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Abstract

Foreign direct investment is an option
considered by companies with clear ex-
pansion plans, whether in search of new
markets or aiming to improve their results
through lower costs and, often, with en-
hanced product or service quality. For this
reason, these companies view Latin America
as a viable option. The objective of this study
was to identify the factors of foreign direct
investment in Latin American countries from
a business perspective, thorugh of the PRIS-
MA 2020 method. This study is divided into
five criteria: economic, political, social, en-
vironmental, and geographical factors. The
factors studied proved to be important de-
pending on each company's specific goals.

Publicado: 30-11-2025

Resumen

La inversién extranjera directa es una
opcidn que consideran las empresas con
planes de expansion definidos, ya sea para
acceder a nuevos mercados o para mejo-
rar sus resultados mediante la reducciéon
de costos y, a menudo, con una mayor cal-
idad de productos o servicios. Por ello, estas
empresas ven a Latinoamérica como una
opcidn viable. El objetivo de este estudio
fue identificar los factores de la inversiéon
extranjera directa en paises latinoameri-
canos desde una perspectiva empresarial,
utilizando la metodologia PRISMA 2020. Este
estudio se divide en cinco criterios: factores
econdmicos, politicos, sociales, ambientales
y geogrdficos. La importancia de los facto-
res estudiados dependid de los objetivos
especificos de cada empresa.

Como citar: Solis-Ruilova, M. E. &amp; Tonon-Ordénez, L. (2025). Attraction Factors for Business Investment in Latin
American countries: A Systematic Literature Review. DICERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 2(2),

01-19. https://doi.org/10.33324/dicere.v2i2.876
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] Introduction

The factors attracting foreign direct in-
vestment (FDI) in Latin American countries
are a topic that is dispersed in the literature.
Even among authors, some reach common
ground while others encounter conflicting
results. The PRISMA method, as outlined by
Page et al. (2021), was employed to create a
record of articles related to the topic, which
were then screened to develop of the stated
objectives.

In the early studies of FDI, Stephen Hym-
er is identified as a key figure, according to
Vélez (2017). In his theories, Hymer (1960) ex-
amined companies and their relationships
with both domestic and foreign markets.
His work aimed to explain why firms seek to
expand beyond their domestic markets. In
subsequent research, Hymer (1976) expand-
ed his ideas on multinationals and FDI. Hym-
er's work laid the foundation for Dunning's
studies (1988,1994) on the OLI paradigm and
the four motivations that theoretically seek
to explain companies’ investment decisions.

For their part, Galaso et al. (2018) di-
vided the Latin American countries into two
groups: Argentina, Brazil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Mexico, Panama, Peru, and Uru-
guay, which are considered open econo-
mies with locational advantages for com-

Palabras clave

Relaciones econdmicas internacionales,
Corporaciones transnacionales, Globaliza-
cién, Inversion extranjera, Mercados.

panies seeking natural resources, market
access, and efficiency. On the other hand,
countries such as Bolivia, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Paraguay, and Venezuela are considered
smaller economies, with greater instabili-
ty and more closed markets, and they also
need to build relationships with other coun-
tries to foster trust.

In this regard, the majority of FDI is con-
centrated in Brazil, Mexico, Colombia, Peru,
and Argentina (Jancovi¢ & Gress, 2021).
Nevertheless, according to Castellanos et
al. (2021), Chile is not far behind in attract-
ing FDI in Latin America. Before investing in
Latin America, companies evaluate several
factors, as Luque (2019) mentioned citing an
example from an interview with a business-
man from the Chinese company ICBC. This
businessman decided to invest in Argentina
for the following reasons: Brazil is more reg-
ulated, Mexico has significant competition,
and the other countries represent smaller
markets that are less attractive for invest-
ment.

Companies’ decisions to invest abroad
are made with a long-term perspective.
According to Contractor et al. (2020), these
decisions are approached from a holistic
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viewpoint, involving planning for the initial
entry, subsequent operations, and the profits
generated from that investment. Based on
the analyzed research, there are no specific

2 Theoretical Framework

Foreign investment, according to Dan-
iels et al. (2018), refers to the ownership of
foreign property in exchange for a financial
return. The latter is the focus of this article. In
this regard, Hill (2021) states that it involves
a company's investment in facilities to pro-
duce or sell a good or service in a foreign
country. Additionally, Garcia et al. (2020)
define it as an operation that entails a long-
term relationship between a natural or legal
person and a company abroad.

Foreign direct investment (FDI) is
classified into horizontal and vertical types.
According to Krugman et al. (2016), horizon-
tal FDI occurs when a company invests in a
foreign subsidiary that engages in the same
production activities as its parent company
in the home country. On the other hand, ver-
tical FDI occurs when a company invests in
a foreign subsidiary that engages in differ-
ent but complementary activities to those of
the parent company, transferring part of the
production from the home country to these
subsidiaries. Cherif and Dreger (2018) state
that both forms of FDI are used to describe
the behavior of multinationals. Conversely,
vertical FDI, according to Bengoa et all. (2020§,
is more prevalent in Latin American countries
when it is possible to minimize costs in a part
of the production process or in inputs.

Theoretically, Dunning (1994) developed
the models that companies rely on when
deciding to invest abroad. He identified
four motivations or reasons: market-seek-

factors that companies uniformly seek when
investing in Latin America, as this varies de-
pending on each company's sector and ob-
jectives, as well as its country of origin.

ing, resource-seeking, effciency-seeking,
and strategic asset-seeking. According to
Bezuidenhout et al. (2021), market-seeking
focuses on the pursuit of market size and
growth; the GDP per capita of the target
country, to assess the purchasing power of
the population; consumer preferences; and
access to regional and global markets. This
is the strategy most commonly employed
by multinationals.

According to Jancovi¢ and Gress (2021),
traditionally, the determining factor in this
regard is market size. On the other hand,
Bezuidenhout et al. (2021) stated that re-
source-seeking is not only focused on the
pursuit of natural resources but also on
seeking cheaper or better-qualified labor
and resources that can be obtained at a
lower cost than in the home country. The
same authors noted that efficiency-seek-
ing is centered on operational efficiency; it
aims for minimal costs during production
and optimizes manufacturing, supply, and
promotional efforts.

Lastly, strategic asset-seeking is under-
stood as companies that utilize FDI to pro-
mote their strategic objectives and maintain
or enhance their overall effectiveness. For in-
stance, if a company is a new multinational
engaging in FDI activities, its motivation will
likely focus on market or resource-seeking.
In contrast, the motivation behind strategic
asset-seeking is associated with companies
that already have experience abroad.

3
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Additionally, to understand companies’
decisions when investing, Dunning's Eclec-
tic Paradigm (1988) is relevant, in which
companies use three types of advantag-
es to determine where it is most beneficial
to invest. It is also known as OLI: Ownership
advantages, Location advantages, and In-
ternalization advantages. According to Teix-

3 State of the Art

The location of a multinational depends
on the sector to which the company belongs.
In the study by Danes et al. (2023) on the au-
tomotive sector, investment is motivated by
market-seeking and strategic asset-seek-
ing. Kicsi and Burciu (2019) highlight compe-
tition as a determining factor in investment
decisions; thus, the concentration of multi-
nationals in this sector occurs in countries
with barriers that impede the entry of com-
petitors, such as the technical advantages
that manufacturers and distributors have
over smaller industries.

According to Moreno and Espinosa
(2018), companies in the automotive sec-
tor are more attracted to Mexico, Argentina,
and Brazil for their operational plants. Kang
(2018) studied that the factors influencing
FDI in this sector depend on what the com-
pany seeks. Nevertheless, one issue that
poses a problem for the company, which
can be considered a negative factor for at-
tracting FDI, is cultural distance.

In the wind and solar energy sector,
Keeley and Matsumoto (2018) indicate that
factors such as political risk and legislation
are important determinants for this sec-
tor. According to Herrera and Montesdeo-
ca (2019), Latin American countries have

eira (2021), ownership advantages refer to
the possession of intangible assets, such as
technology. Location advantages are re-
lated to labor or input costs, as well as the
political, economic, and social conditions
of the destination country. Finally, internal-
ization advantages are based on reducing
transaction costs.

become an attractive niche for this sector.
Other important factors in this sector men-
tioned by Keeley and Matsumoto (2018)
include labor costs and the availability of
natural resources.

In the healthcare sector, Machado and
Jardim (2019) studied that the legal factor
is very important when deciding to invest in
the hospital sector in Brazil. Some interview-
ees mentioned that a law could be enacted
requiring the private sector to vaccinate;
thus, it becomes diffcult to calculate the
return on investment, which may result in
failure for the investor. Other factors, such
as corruption, are not considered relevant
by investors.

In the telecommunications sector, Car-
rillo and Michelli (2017) studied the example
of Foxconn, a manufacturer of electronic
components and the main supplier for Ap-
ple. The factors attracting Foxconn to in-
vest in Mexico and Brazil include favorable
labor and immigration policies, the need
for a semi-skilled and low-cost workforce,
and location, as it allows them to expand
their sales to the rest of the continent. An-
other company mentioned by the authors
is Huawei, a network and telecommuni-
cations company, whose attraction factor
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for investing in a location in Mexico was to
capture a larger local market; additionally,
the location of this country was ideal. This
allows the company to continue its goal
of providing its customers with a cheaper
product than others. Additionally, a factor
that interested both companies was Mexi-
co’s proximity to the United States.

Regarding the natural resources sec-
tor, Herrera and Montesdeoca (2019) assert
that Latin America is a destination for the
extraction of resources such as oil and min-
erals; nonetheless, over the years, this sec-
tor has been declining. According to Roncal
(2018), since 2016, Latin America has expe-
rienced a decline in investments related to
the natural resources sector. Additionally,
Spillan and Rahman (2019) consider Peru to
be key for the mining industry.

On the other hand, several companies
have directed a significant portion of their
investments to Mexico, having identified
various attractive factors for FDI, according

4 Methodology

In the development of this study, the
PRISMA 2020 method was applied, in accor-
dance with Page et al. (2021), to conduct the
literature review, ensuring a systematic and
transparent selection of the sources ana-
lyzed. The databases consulted included
Scopus, Web of Science, Scielo, and Dialnet.
The search was conducted in all languages
to ensure a broader perspective. The key-
words used were: "foreign direct investment,”
“Latin America,” "companies,” "‘multinational’,
based on the objectives of the investiga-
tion. Subsequently, an inclusion and exclu-

to the study by Sandler et al. (2019). Import-
ant factors include low costs, market size,
efficiency, regulations, and abundant nat-
ural resources in the country. In the same
context, Ruppert and Bertella (2018) argue
that the main attraction factors in develop-
ing countries, such as those in Latin Ameri-
caq, are low production costs and access to
natural resources.

According to Urata and Baek (2023),
they do not view geographical distance as
a problem, as it is more cost-effective for
them to invest rather than export to reduce
expenses. For Guzman and Lugo (2023),
market size, lower production and trans-
portation costs, and special tax regimes
are factors that companies consider when
investing in Mexico. Furthermore, cross-bor-
der countries are also an important factor
for FDI from Latin American companies, as
they reduce transportation costs and facil-
itate greater commercial communication,
according to Valenzuela and Fuenzalida
(2020).

sion analysis was conducted based on the
context of the article; titles, abstracts, and
introductions were reviewed. It is shown in
figure 1.

5
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5 Results of Review

According to the study by Amorim and
Menezes (2022), it was not until 1980 that
Latin American countries signed their first
agreements for foreign investments. In Lat-
in American countries, according to Bruhn
et al. (2020), the intensity of participation by
multinational companies depends on the
absorption capacity of these developing
economies. This work identifies the factors
that companies consider when deciding to
investin Latin America, which will be grouped
into five categories: economic, political, so-
cial, environmental, and geographical.

5.1. Economic Factors

In terms of economic factors, accord-
ing to Teixeira (2021), the market size of Latin
American countries is an important variable
influencing foreign direct investment (FDI).
Saavedra and Flores (2017) and Frick and
Rodriguez (2023) also emphasize its signifi-
cance for various companies looking to ex-
pand their markets in Latin America. Marti et
al. (2017) suggest that in developing econ-
omies, such as those in Latin America, FDI is
primarily driven by market-seeking behav-
ior.

Infrastructure in terms of transportation,
communication, education, health, basic
services, housing, security, and industry is
another important factor when deciding to
invest. Bhattacharya et al. (2023) argue that
good infrastructure is an attractive factor
for countries in Latin America. Nonetheless,
Teixeira (2021) noted mixed results regard-
ing this factor, as a good transportation and
communication infrastructure often incurs
higher costs for the investor; therefore, this
factor depends on the investor's objectives.

In monetary terms, monetary freedom
is, according to Singh & Gal (2020), an es-
sential component of attracting FDI to Latin
America. On the other hand, Saavedra and
Flores (2017) point out that currency insta-
bility is an element affecting FDI, as frequent
fluctuations in the value of the currency
against others can pose a greater risk for
the investor. Furthermore, according to
Jané&ovié & Gress (2021), inflation rates,
which are often linked to currency instability,
are also a determinant of investment; nev-
ertheless, this depends on what the compa-
ny seeks when investing. Research by Cacay
et al. (2024) indicates that the inflation vari-
able lacks significance for companies, while
for Saavedra and Flores (2017), it was found
to be a relevant variable for FDI inflows in
Latin America.

Another relevant factor is the openness
of the countries’ economies, as suggest-
ed by Singh & Gal (2020), since this leads
to trade liberalization. Notwithstanding, Dal
& Loan (2017) state that a country's trade
openness attracts more multinationals for
export due to incentives in terms of taxes for
them. Minerva (2023) viewed trade open-
ness as synonymous with export rather than
FDI. Nonetheless, it depends on the type of
investment, as according to Bengoa et al.
(2020), multinationals that invest vertically
benefit from this trade liberalization.

In this same context, trade agreements,
which are part of the country's trade open-
ness, are also important for attracting FDI to
Latin American countries, as mentioned by
Cherif & Dreger (2018), who cite the exam-
ple of the South-South agreement. Notwith-
standing, Bengoa et al. (2020) indicate that
this factor varies according to the specific

7
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type of agreement for it to serve as an at-
traction element. Therefore, trade agree-
ments lead to investments in unstable
countries in Latin America due to the trust
generated by these connections (Galaso et
al, 2018).

Interest rates and unemployment rates
are also factors that influence FDI inflows;
however, despite the fact that several coun-
tries, such as Colombia, do not have good
results in these indices, their international
dynamics and their relationships and inter-
actions with other countries make compa-
nies want to invest in them and not consider
these factors too relevant (Nieto, 2019).

On the other hand, competitiveness
within Latin American countries, according
to Kuznetsov (2022), is another component
that companies consider before investing,
as high levels of competition can make the
investment risky. Nonetheless, for Mas et al.
(2018), companies’ decisions to invest are
influenced by other multinationals engaged
in the same activity, which they use as a ref-
erence. Moreover, Jaworek et al. (2019) note
that companies tend to look at how saturat-
ed the market is and the level of competi-
tiveness before investing in a country.

5.2. Political Factors

In this areaq, the political factors that
attract FDI to Latin American countries, ac-
cording to Chowdhury et al. (2023), include
legal systems, transparency of government
policies, and the size and type of govern-
ment. According to Nasirov et al. (2022),
intellectual property laws attract more re-
search and development projects. However,
when these laws are weak, as is the case
in most Latin American countries, projects
focused on exploiting natural resources are
attracted instead.

According to Fraga (2022), the policies
of Latin American countries that minimize
financial obstacles and customs delays
are the factors that most attract FDI. Simi-
larly, Bretos & Errasti (2018) argue that even
legislation similar to that of the company’s
home country can lead to disinterest when
it comes to investing.

Spillan & Rahman (2019) studied the ex-
ample of Chile, which has alegal system that
protects investors and an excellent business
climate, making it an attractive destination
for several companies to invest in. Accord-
ing to Tuman & Shirali (2017), a strong rule
of law ensures security for companies’in-
vestments. Gémez et al. (2020) also found
that the costs of enforcing a contract and
the costs of registering property are factors
that deter investments. Another example
proposed by Sanchez (2020) is Argenting,
which has laws ensuring equal treatment
for local and international companies, as
well as laws protecting intellectual property,
serving as an attraction for FDI; nevertheless,
political instability poses a negative factor.
Even Ghirelli et al. (2021) mentioned that
political uncertainty in Latin America ffects
companies’ decisions.

It is worth mentioning that, not in all
cases, political instability is a factor that
influences investment decisions, as is the
case with Chinese companies (Castafeda,
2017). This is affirmed by Quer et al. (2019),
who studied the existence of these friend-
ly bilateral diplomatic relations with these
"risky" countries. According to Blanchard
(2019), some Latin American countries, such
as Argentina, have even modified their poli-
cies to accommodate Chinese investment.

In the same context, there is the ideol-
ogy of the government, which, according to
Santos (2023), is an essential part of invest-
ment within Latin American countries. Ac-
cording to Coba and Vésconez (2024), the
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government must strike a balance before
proposing fiscal incentives, ensuring they do
not compromise its capacity to finance nec-
essary public works. Moreover, they mention
that these incentives to attract direct foreign
investment, as issues related to taxes and
fiscal regulations, can be confusing for for-
eign multinationals.

Saavedra and Flores (2017) point out the
factor of governance, which encompasses
the control of violence and the rule of law.
According to Blanco et al. (2019), violence,
crime, and delinquency affect foreign di-
rect investment inflows in Latin America de-
pending on the sector. Moreover, Biro et al.
(2019) studied that companies look at the
World Bank's governance quality indicator
before investing in a Latin American country.

Corruption is also a factor that compa-
nies consider. Fernand and Pastds (2022) in-
dicate that this phenomenon in Latin Amer-
ica is a negative factor for FDI, as corruption
increases the costs and duration of private
projects, which is detrimental to invest-
ments. In this regard, Cacay et al. (2024) ar-
gue that corruption levels generate distrust
among investors toward the host country.
Nevertheless, Mazouz et al. (2021) argue that
Latin American companies tend to seek cor-
ruption levels similar to those of their home
countries and are less concerned about the
risky environments of neighboring countries.

According to Frick and Rodriguez (2023),
special zones—geographical areas where
governments incentivize development—
have also played an important role as a
factor attracting FDI. Notwithstanding, one
should not rely solely on them, as they are
not always the primary focus for companies.
According to Alvarado et al. (2023), country
risk indices are a crucial factor that directly
influences FDI in Latin America. These indi-
ces reflect the reliability a country offers, as
well as its political, economic, and social sit-

uation—aspects that foreign investors con-
sider before mobilizing their capital.

5.3. Social Factors

In social factors, human capital is iden-
tified as important for many multinationals.
According to Dal & Loan (2017), the more ed-
ucated the population is, the easier knowl-
edge transfer will be, which minimizes costs,
such as training expenses. Nonetheless,
this depends on what the company seeks.
To complete this picture, Camarero et al.
(2020) indicate that for various companies,
education is a very relevant factor for mul-
tinationals; nevertheless, since the level of
education is not very high, companies lo-
cate part of their production in these coun-
tries due to low production costs, which may
be linked to the level of education.

The image of a country is another so-
cial factor; according to Montanari et al.
(2020), it is also important for investors,
much like the country's brand, as this can
attract greater flows of FDI to Latin American
countries. Lourengéo et al. (2019) state that
a country's image, as in the case of Brazil,
plays an important role in attracting invest-
ments. Spillan & Lopez (2021) provide the ex-
ample of another country, like Guatemala,
where investors have an image of violence
and corruption, which negatively impacts
FDI attraction.

According to Spillan & Rahman (2019),
culture is also a factor in attracting FDI, as
understanding the local culture can make
it much easier to enter the market with a
service or product and to comprehend cus-
tomer needs. Furthermore, Verdugo (2017)
studies the historical ties that Spain shares
with Latin America and confirms cultural
proximity as an important factor for these
companies. Vel@squez and Vézquez (2022)

9
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view cultural distance as a problem, as lan-
guage and work styles have been a matter
of adaptation for Chinese companies in Lat-
in America.

On the other hand, Kuznetsov (2022) ar-
gues that language barriers and a lack of
knowledge about Latin American countries
have limited FDI from Russian companies in
the region. Cando and Cando (2021) high-
light the issues that cultural distance can
cause, citing the example of IKEA, which,
when investing in Argentina, was unsuc-
cessful because the population is more ac-
customed to finished products rather than
having to assemble them at home.

5.4. Environmental Factors

Opoku et al. (2022) reveal that multina-
tionals prefer developing countries like Latin
America due to their lack of environmental
policies, which reduces costs that would be
higher in their home countries, where envi-
ronmental regulations are stricter. Likewise,
Li & Gallagher (2022) point to climate risk
as another factor that companies consider;
nevertheless, the countries affected by this
situation are those located in the Caribbean.
Finally, Kabir & Rakov (2023) argue that the
reason companies want to invest in these
environmentally favorable terms depends
on the laws that governments in developing
countries enact and enforce.

5.5. Geographical Factors

Finally, there is the geographical aspect
that considers the location of the country. In
this sense, Spillan and Lépez (2021) note that
this plays an important role in attracting for-
eign direct investment (FDI); for example,

in the case of Guatemala, they often con-
sider its proximity to Mexico and the United
States, or in the case of Mexico, its closeness
to the latter. Kuznetsov (2022) explains that
the distance between Russia and the coun-
tries of Latin America has generated a lack
of connections in terms of FDI. In the same
context, according to Gonzdlez and S&nchez
(2019), companies locate themselves de-
pending on their sector; for example, finan-
cial and insurance activities have primarily
gone to Brazil and Mexico, information and
communication operations to Brazil, manu-
facturing industries to Brazil and Mexico, and
energy to Chile and Brazil. Camarero et al.
(2020) indicate that large geographical ar-
eas, such as Brazil or Uruguay, are important
for opportunities in the agricultural sectors.
It is worth mentioning that another type of
company, according to G6tz & Jankowska
(2019), tends to invest first in countries with
very short cultural and geographical dis-
tances, and then, when they are more ma-
ture, they invest in more distant and "exotic”
countries.
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6 Results of Review

The results demonstrate that the fac-
tors most frequently mentioned among the
different authors are market size, infrastruc-
ture, inflation, trade openness, trade agree-
ments, legal systems, political stability, gov-
ernance, taxincentives, corruption, violence,
labor, culture, and geographical location.

In all the evaluated studies, the authors
Teixeira (2021), Saavedra and Flores (2017),
Frick and Rodriguez (2023), Gonzdlez and
Sénchez (2019), and Marti et al. (2017) obtain
the same positive result regarding market
size as a factor attracting FDI. Nevertheless,
the degree of importance in their studies
depends on the direction of their research
topics and the companies analyzed.

Market openness is another factor men-
tioned by several authors; nonetheless, they
do not reach a consensus. Some research-
ers, such as Bhattacharya et al. (2023), point
to its positivity as a factor attracting FDI in
Latin America. Dal & Loan (2017) indicate its
negativity for investments; for them, exports
are more attractive because this openness
generates incentives to eliminate barri-
ers. As a result, it was observed that in the
studies where it was considered a positive
factor of attraction, it depended on the type
of companies analyzed in their work, since
companies that wish to invest vertically,
benefit from the time they carry out imports
and exports.

Furthermore, if their goal is to export
the assembled product to a neighboring
country, the openness in terms of minimal
tariffs benefits them. On the other hand, the
authors who had a negative result for trade
openness as a factor attracting FDI did so
because their research focused on compa-
nies that invest horizontally. This is because

often, with this trade openness, it is less
costly for them to simply export their prod-
uct than to relocate their entire production
to another country. These companies prefer
an environment with more barriers, as it al-
lows them to transfer their operations more
effectively to compete with market prices in
those countries.

Inflation is another controversial factor
among the authors. Saavedra and Flores
(2017) view currency instability as an attrac-
tive factor; nonetheless, Cacay et al. (2024)
indicate that this factor is of little impor-
tance to investing companies. Nonetheless,
Janéovié & Gress (2021) see it as a factor
that depends on the company's objectives
when investing and the current situation it
is in. There are two factors: first, currency in-
stability can be a negative factor due to the
uncertainty it generates. Even inflation can
lead to a reduction in the company’s real
profits and increase its costs. The second is
that inflation may lead to a devaluation of
the local currency, which could be beneficial
for the company in terms of costs.

In legal systems, intellectual property
rights were the most mentioned compo-
nent by several authors, such as Singh & Gal
(2020) and Nasirov et al. (2022); some even
focused their study solely on this factor. They
all arrived at the same conclusion: its im-
portance as an element attracting FDI, as it
provides investors with the assurance that
their ideas cannot be copied.

Political stability is also mentioned;
however, not all obtained the same results.
Frick and Rodriguez (2023) and Ghirelli et
al. (2021) emphasize the importance of
this factor for companies, as it can gener-
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ate uncertainty and affect their investment
decisions; nevertheless, Castafieda (2017)
and Mérquez (2019) point out that for some
companies it is not a relevant factor. Analyz-
ing their contributions, it was concluded that
the results vary according to the country of
origin of the companies analyzed and the
sector they are dedicated to. The Chinese
market, for example, does not find this fac-
tor relevant, just as Latin American compa-
nies, being part of that environment, are not
significantly affected in their decision-mak-
ing when it comes to investing. These re-
sults depend on the environment in which
the company is born, the idiosyncrasies of
the countries of origin of the companies,
and the relationships maintained between
countries.

Corruption is a widely discussed fac-
tor among many researchers. Coba and
vasconez (2024) highlight the impact of
corruption on companies; likewise, Chow-
dhury et al. (2023) find its influence to be
insignificant for some. In general, the rele-
vance of corruption as a factor that hinders
FDI depends on each company's individual
perception when making investment deci-
sions. Although all authors agree that cor-
ruption has a deterrent effect on FD|, its level
of importance varies according to each in-
vestor's perspective.

Regarding the cultural aspect of a
country, Spillan & Rahman (2019), Ni-
kulin (2020), Verdugo (2017), zhang (2019),
Velasquez and Vézquez (2022), Kuznetsov
(2022), and Cando and Cando (2021) agree
that cultural distance is important in com-
panies’ decision-making processes when
they decide to invest. For some companies,
cultural distance is not a problem; neverthe-
less, it entails higher costs, as it is necessary
to research the population and their reac-
tions to successfully enter the market. Upon
reviewing these studies, it was concluded
that whether this factor poses a problem

depends on the size of the company and its
experience in foreign direct investments.

Geographic location is another topic
analyzed; nevertheless, there is not much in-
formation available. The authors Spillan and
Lépez (2021), Kuznetsov (2022), Gonzdlez
and Sanchez (2019), Camarero et al. (2020),
Nasirov et al. (2022), and G6tz & Jankowska
(2019) examine this factor, although not very
deeply. Nevertheless, this element proved
important for companies, depending on
their objectives and the industry sector they
belong to, in order to decide which location
is most suitable for achieving their goals.

The results determined by the different
authors and their contradictions with each
other are due to the types of companies
they analyzed, the sector they focused on,
the country of origin of these companies,
and the type of investment they wish to
make—whether horizontal or vertical—along
with the objectives and scopes of each
company.
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7 Conclusions

The size of the market emerges as the
most prominent factor in the reviewed stud-
ies, reaching a general consensus on its im-
portance. Unlike this phenomenon, the rele-
vance of other factors varies depending on
the company analyzed. It was observed that
the information was dispersed, as these fac-
tors and their level of importance depend on
the specific company being analyzed; that
is, they depend on the country of origin of
the company, the industry sector it targets,
and the objectives it seeks.

The importance of various factors such
as market size, country infrastructure, trade
openness, legal systems, political stability,
corruption, human capital, and cultural dis-
tance is emphasized, as they prevail over

Limitations

The study had some limitations, as some
analyzed studies had few or only one com-
pany on which they based their research,
resulting in insuffcient outcomes on the to-
pic. This led to the proposal not being stu-
died from various perspectives. Additionally,
difficulties were encountered in organizing
the information, as it was very dispersed.
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other determinants of Foreign Direct Invest-
ment (FDI). Nevertheless, the main finding is
that their relevance depends on the specific
objectives of the company interested in in-
vesting. Additionally, it was found that the
type of investment, whether horizontal or
vertical, plays a crucial role in how compa-
nies evaluate investment decision-making.

Another significant finding is that some
factors that might seem irrelevant at first
glance are actually fundamental to busi-
ness decisions. Elements such as a country's
image, geographical location, competition,
and climate risk, although often underesti-
mated, have a considerable impact on in-
vestments.
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Resumen

El embarazo y la maternidad forzada
en niAas victimas de violencia sexual en el
Estado ecuatoriano constituyen situaciones
que vulneran gravemente derechos como
la vida, la integridad y el desarrollo. Pese ala
ley que regula la interrupcion voluntaria del
embarazo por violacién, persisten barreras
legales, estructurales y culturales que difi-
cultan su aplicacion. A través de un andlisis
juridico comparado entre Ecuador y Espania,
se identifican vacios normativos y desafios
procesales. El caso Norma vs. Ecuador ante
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Forced pregnancy and motherhood
among girls who are victims of sexual vi-
olence in Ecuador constitute serious viola-
tions of fundamental rights, including life,

https://orcid.org/0009-0002-3194-4517 [<] anderson.terana@ug.edu.ec

Revisado: 03-07-2025 Aceptado: 25-10-2025 Publicado: 30-11-2025

el Comité de Derechos Humanos de la ONU
evidencia omisiones estatales que generan
revictimizacioén. Se plantea la urgencia de
politicas pUblicas que incluyan educacion
sexual, atencién especializada y protocolos
intersectoriales. Los hallazgos reflejan la ne-
cesidad de transformar la garantia formal
en un acceso real al aborto legal, seguro y
digno. El interés superior del nifio exige ac-
ciones estatales concretas para erradicar
la violencia sexual de forma efectiva y sos-
tenible.

integrity, and personal development. De-
spite the existence of legislation permitting
voluntary termination of pregnancy in cases
of rape, significant legal, structural, and cul-
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tural barriers continue to hinder its effective
implementation. Through a comparative
legal analysis between Ecuador and Spain,
this study identifies normative gaps and
procedural challenges that limit access to
safe abortion. The case Norma v. Ecuador
before the UN Human Rights Committee il-
lustrates state omissions that perpetuate
revictimization. The findings highlight the
urgent need for public policies that incor-

Palabras clave

Derechos Humanos, maternidad forza-
da, violencia sexual infantil, responsabilidad
del Estado.

] Introduccién

Elembarazo y la maternidad forzada en
nifas victimas de violencia sexual en Ecua-
dor constituyen una grave transgresién a
los Derechos Humanos al momento de vul-
nerar principios esenciales del Derecho In-
ternacional como la dignidad humana, la
integridad personal y la proteccion reforza-
da de la nifiez. A pesar de que el Estado ha
incorporado avances significativos en ma-
teria de derechos sexuales y reproductivos,
entre ellos el fallo 34-19-IN/21y acumulados
de la Corte Constitucional que reconocid la
interrupciéon voluntaria del embarazo en
casos de violacién como un derecho fun-
damental que se encuentra relacionado
intrinsecamente con los derechos a la inte-
gridad, al libre desarrollo de la personalidad,

porate comprehensive sexuality education,
specialized care services, and coordinated
intersectoral protocols. Ultimately, the study
underscores the imperative of transforming
formal legal guarantees into real, safe, and
dignified access to abortion. Upholding the
best interests of the child requires concrete
state action to eradicate sexual violence in
an effective and sustainable manner.

Keywords

Human Rights, forced motherhood, child
sexual violence, State responsibility

a laigualdad y a la no discriminacién, adn
asi persiste una brecha considerable entre
el reconocimiento normativo y la garantia
efectiva y oportuna de la aplicacién y ejer-
cicio de este derecho en larealidad de nifias
y adolescentes ecuatorianas. La Ley Orga-
nica que Regula la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo en Caso de Violacién, apro-
bada para dar cumplimiento a dicho fallo,
no observd plenamente los pardmetros
establecidos por la Corte Constitucional,
generando tensiones juridicas y éticas que
se reflejan en la persistencia de barreras
de acceso para nifas y adolescentes. Esta
problematica se evidencia con claridad en
el caso de Norma vs. Ecuador, tramitado
como una comunicacion individual ante el
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Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, cuyo dictamen concluyd que el Es-
tado incumplié sus obligaciones interna-
cionales al no garantizar acceso oportuno
y libre de revictimizacion a la interrupcion
del embarazo.

Desde esta perspectiva, el presente ar-
ticulo desarrolla un andlisis juridico integral
de la problemdatica a partir de dos dimen-
siones. En el @mbito constitucional, examina
los alcances del fallo de la Corte Constitu-
cional y los principios que deben orientar
la regulacion del aborto por violacién, ta-
les como confidencialidad, consentimiento
informado, no discriminacion y atencién
integral. En el dGmbito del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, se analiza
la fuerza obligatoria de los tratados ratifi-
cados por Ecuador y la relevancia juridica
diferenciada entre la jurisprudencia del Sis-
tema Interamericano y los dictimenes y re-
comendaciones de los érganos del Sistema
Universal. Mientras la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) emite
decisiones vinculantes que integran el blo-
que de constitucionalidad ecuatoriano, los
comités de Naciones Unidas desarrollan
estdndares interpretativos cuya aplicacion
es obligatoria conforme a los articulos 417 y
424 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador (CRE). En este marco, el caso Nor-
ma vs. Ecuador constituye un referente de-

cisivo en cuanto a la identificaciéon de fallas
estructurales en el cumplimiento estatal del
deber de proteccion.

Finalmente, el articulo incorpora un
andlisis comparado con la regulacion es-
panola en materia de salud sexual y repro-
ductiva, cuyo modelo normativo se destaca
por su accesibilidad, claridad y garantia de
autonomia reproductiva, razén por la cual
se opta por el andlisis de esta normativa.
El contraste con el ordenamiento ecuato-
riano permite identificar vacios en términos
de plazos, cargas probatorias, articulacion
institucional y oferta de servicios especia-
lizados, ofreciendo elementos que podrian
orientar reformas normativas compatibles
con los estdndares internacionales.

En suma, este estudio tiene por objetivo
identificar los desafios estructurales del Es-
tado ecuatoriano en la proteccién de nifias
expuestas a embarazos forzados y anali-
zar las herramientas normativas existentes
para fortalecer la garantia de sus derechos.
El embarazo y la maternidad forzada cons-
tituyen violaciones graves de Derechos Hu-
Manos que requieren respuestas estatales
coherentes con las obligaciones constitu-
cionales e internacionales y con la protec-
cion reforzada que demanda el interés su-
perior del nifo (Cardenas-Yéanez, 2021).

2 Embarazo y maternidad forzada en nifias en el

territorio ecuatoriano

El embarazo y la maternidad forzada
en niflas constituyen una de las violaciones
mds graves y sistematicas a los Derechos
Humanos en el Estado ecuatoriano, particu-
larmente cuando se originan en contextos
de violencia sexual, incesto o explotacion.

La Organizacidén Mundial de la Salud ha se-
nalado que el embarazo en la adolescen-
cia tiene causas estructurales claramente
identificadas y genera consecuencias seve-
ras en la salud fisica, psicosocial y emocio-
nal de las nifas, asicomo en el desarrollo de
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sus proyectos de vida (Organizacién Mun-
dial de la Salud, 2024). Estas afectaciones
se agravan en entornos donde el acceso a
servicios de salud, proteccion y justicia es
limitado o inexistente.

En el caso ecuatoriano, las evidencias
disponibles muestran la magnitud del pro-
blema y la persistencia de patrones de vio-
lencia estructural. UNICEF (2017) documenté
que el 65 por ciento de los casos de abuso
sexual infantil son cometidos por familiares
o personas del entorno cercano, lo que in-
crementa el riesgo, dificulta la denuncia y
genera un clima de impunidad. El estudio
también reveld que una de cada cuatro vic-
timas nunca informa lo ocurrido por temor,
amenazas o verglenza, y que incluso cuan-
do lo hacen una de cada tres no es creidaq,
lo que demuestra una insuficiencia grave en
los mecanismos de proteccion y un retroce-
so en la garantia de derechos.

Las cifras institucionales confirman esta
situacién. La Defensoria del Pueblo (2023)
reportd que, de un total de 52051 denuncias
de violencia sexual registradas en Fiscalia,
Unicamente 14734 recibieron atencién den-
tro del sistema publico de salud, lo que evi-
dencia una falla estructural en la respuesta
sanitaria, psicolégica y social. De manera
complementaria, el Ministerio de Salud PU-
blica (2023) informé que de 39250 nifas,
nifios y adolescentes victimas de violencia,
solo 9774 notificaciones fueron realizadas
a Fiscalia entre 2021 y 2023, debido a que
previamente no existia un instrumento de
registro. A esto se suma que los Ministerios
de Inclusién Econémica y Social y de la Mu-
jer y Derechos Humanos no cuentan con
servicios especializados para victimas me-
nores de edad, revelando una ausencia de
politicas publicas coordinadas. También se
ha sefalado confidencialmente que el per-
sonal médico se abstiene de cumplir con su
obligaciéon de denuncia ante las dificultades
que implica comparecer ante instancias
fiscales y judiciales.

Este conjunto de falencias institucio-
nales contraviene directamente los estan-
dares del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. La Corte Interamericana ha
sostenido que la violencia sexual cometida
dentro del entorno familiar activa un deber
reforzado de proteccién estatal, dado que
coloca a las nifias en una situacién de ries-
go extremo (Corte IDH, 2009). Asimismo, en
el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, el
Tribunal determiné que el Estado debe ga-
rantizar atencién sanitaria eficaz, continua
y sin discriminacion, especialmente para
personas menores de edad en situaciéon
de vulnerabilidad (Corte IDH, 2015). Estos
estandares se refuerzan con el preceden-
te de Campo Algodonero vs. México, en el
cual la Corte establecio la obligacién de los
Estados de prevenir vulneraciones de la in-
tegridad personal mediante sistemas ade-
cuados de protecciony fiscalizacion en ma-
teria de salud y violencia de género (Corte
IDH, 2009).

En el ordenamiento ecuatoriano, es-
tas obligaciones tienen fuerza normativa
directa conforme a los articulos 417 y 424
de la CRE, que integran los tratados inter-
nacionales y la jurisprudencia interame-
ricana al bloque de constitucionalidad. En
consecuencia, las recomendaciones de
organismos de Naciones Unidas y los es-
tudios especializados de UNICEF no cons-
tituyen simples orientaciones, sino criterios
interpretativos obligatorios para el disefio y
aplicacion de politicas publicas de protec-
cién integral.

Bajo esta perspectiva, el embarazo y la
maternidad forzada en nifias no solo cons-
tituyen una violacién mdltiple de derechos
como la vida, la integridad, la salud, la edu-
cacién, la dignidad y el libre desarrollo per-
sonal, sino que expresan la persistencia de
estructuras estatales incapaces de garan-
tizar servicios oportunos, mecanismos de
denuncia seguros y politicas de prevenciéon
efectivas. La ausencia de estas garantias
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perpetla ciclos de violencia, impunidad y
pobreza, y fuerza a nifias a continuar em-
barazos producto de violacion en contextos
donde el acceso a la interrupciéon voluntaria

del embarazo enfrenta barreras legales, so-
ciales e institucionales que resultan incom-
patibles con las obligaciones nacionales e
internacionales del Estado ecuatoriano.

Falta de acceso al servicio de aborto en el

territorio ecuatoriano

La falta de acceso real y efectivo a la
interrupcion voluntaria del embarazo cons-
tituye una violacion grave y sistemdtica de
los derechos humanos de nifias victimas
de violencia sexual en Ecuador. Aunque el
ordenamiento juridico reconoce el aborto

Tablal

como una excepcién legal en casos de vio-
lacion, persisten barreras legales y adminis-
trativas que impiden su ejercicio oportuno,
configurando escenarios de maternidad
forzada.

Barreras legales, médicas, culturales y administrativas relacionadas con el aborto por

violacién en Ecuador.

m

El delito de aborto sigue tipificado pese a la despenalizacién por viola- oDJ (2024):
Legal cién, lo que genera temor de judicializacion. Existe desconocimiento y HRW (2024)’
aplicacién limitada por interpretaciones restrictivas.
Falta de formacién, insumos insuficientes, ausencia de protocolos y uso
. S S . . ) . OoDJ (2024);
Médica de la objecion de conciencia como obstdculo. Existen negaciones arbi- HRW (2024)
trarias, maltratos y revictimizacion.
El estigma social, creencias religiosas y mitos influyen en victimas y per- oDJ (2024);
Cultural O L . . .
sonal. La criminalizacion social induce miedo y silencio. HRW (2024)
Burocracia excesiva, dilaciones, falta de privacidad y requisitos extra-le-
. ) ) - 4 oDJ (2024);
Administrativa | gales obstaculizan el acceso. En zonas rurales la distancia y falta de HRW (2024)
servicios agravan el problema.

Nota: Elaboracién de autores, con base a la informaciéon de Human Rights Watch (2024) & Ob-

servatorio de Derechos y Justicia (2024).
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El dictamen emitido por el Comité de
Derechos Humanos en la comunicacion in-
dividual Norma vs. Ecuador determind que
la ausencia de acceso al aborto seguro, la
falta de informacion suficiente, la revictimi-
zacion y la omisiéon de servicios esenciales
vulneraron los derechos a la vida, integridad
personal, autonomia reproductiva y pro-
teccion especial de la nifiez. Como érgano
encargado de interpretar el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, sus
recomendaciones constituyen estdndares
obligatorios para el Estado dentro del blo-
que de constitucionalidad ecuatoriano (Co-
mité de Derechos Humanos, 2025).

Los terceros intervinientes en el caso
Norma han reforzado esta conclusion. El in-
forme del Centro de Derechos Humanos y la
Clinica de Derecho Internacional de Assas
(2025) explica que el embarazo forzado de-
riva tanto de acciones como de omisiones
estatales, entre ellas la falta de educaciéon
sexual, la inaccion frente a la violencia se-
xual e incestuosa y la inexistencia de me-
canismos efectivos para acceder al aborto.
Sefalan que la ausencia de acceso de jure
o de facto obliga a nifias y adolescentes a
llevar embarazos a término en contra de su
voluntad, lo que constituye una violacidn de
derechos fundamentales. Asimismo, la in-
tervencion del Northwestern Pritzker School
of Law Center for International Human Ri-
ghts y Anand Grover (2025) subraya que la
maternidad forzada es resultado de la inca-
pacidad estatal para garantizar el derecho
a la salud sexual y reproductiva, lo cual in-
cluye la falta de prevencion de la violencia,
de informacién adecuada y de servicios de
salud accesibles y aceptables, incluido el
aborto en casos de violacion.

Desde el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, la Corte IDH ha esta-
blecido estdndares precisos sobre la obli-
gacién de garantizar el acceso a servicios
de salud reproductiva. En Gonzales Lluy y
otros vs. Ecuador (2015), el Tribunal afirmd

que los Estados deben asegurar atencién
médica integral, preventiva y continua para
personas en situaciéon de especial vulnera-
bilidad, criterio aplicable directamente a
ninas embarazadas producto de violacion.
Igualmente, en Campo Algodonero vs. Mé-
xico (2009), la Corte sostuvo que los Estados
deben prevenir vulneraciones ala vida e in-
tegridad mediante sistemas de salud que
funcionen sin dilaciones, sin discriminacion
y con enfoque de proteccioén reforzada, lo
que incluye el acceso a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo.

En la practica, las nifias victimas de vio-
lencia sexual enfrentan barreras adiciona-
les como el desconocimiento de sus dere-
chos, el miedo al agresor, la estigmatizacion
social, la falta de acompafnamiento legal y
la ausencia de servicios especializados. La
Corte Interamericana ha reconocido que
estas dificultades constituyen manifesta-
ciones de discriminaciéon estructural que
deben ser erradicadas mediante politi-
cas publicas eficaces. La imposicion de la
maternidad forzada, ademdas de afectar la
salud fisica y mental, vulnera el derecho a
una vida digna, en la medida en que limita
la posibilidad de tomar decisiones sobre el
propio cuerpo y proyecto vital. El Consejo
Nacional para la Igualdad Intergeneracio-
nal (2024), manifiesta que a la fecha actual
muchas niflas se ven obligadas a abando-
nar sus estudios, lo cual impacta de mane-
rairreversible sus oportunidades laborales y
perpetda ciclos de pobreza y exclusion.

Desde esta perspectiva, la falta de ac-
ceso al aborto en casos de violacién no es
una falla aislada del sistema de salud, sino
una violacién estructural — la cual, segln
La Parra-Casado & Tortosa Blasco (2003),
la definen como aquel perjuicio que surge
cuando las necesidades humanas esen-
ciales, como la supervivencia, el bienestar,
la identidad o la libertad, no se satisfacen
debido a las estructuras sociales que ge-
neran desigualdad, sin que necesariamente
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exista un acto directo de violencia —, que
exige una respuesta estatal integral. Ello
incluye la eliminacion de requisitos proba-
torios desproporcionados, la flexibilizacion
de plazos, la capacitacion obligatoria del
personal sanitario, la implementaciéon de
educacion sexual integral y la adopcidn de

politicas publicas orientadas a la preven-
cion y atencidn de la violencia sexual, de
forma que el aborto legal en casos de vio-
lacién constituye una obligacién derivada
del marco constitucional e internacional
que rige la proteccion reforzada de los de-
rechos de las nifias.

4 El acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo: andlisis
comparativo entre las legislaciones ecuatoriana y espanola

4.1. Legislacion Ecuatoriana: Ley Organica
que Regula la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo en Caso de Violacion

La discusién juridica sobre la interrup-
cion voluntaria del embarazo en casos de
violacion en Ecuador no puede compren-
derse sin situar como antecedente funda-
mental la Sentencia 34-19-IN/21 y acumula-
dos, emitida por la Corte Constitucional de
la Republica del Ecuador el 28 de abril de
2021 (Corte Constitucional, 2021). Esta de-
cisién constituye un hito histoérico, no solo
porque declarod la inconstitucionalidad del
numeral 2 del articulo 150 del Cédigo Or-
gdnico Integral Penal, que hasta entonces
restringia el acceso al aborto por violacion
Unicamente a mujeres con discapacidad
mental, sino porque reconfigurd la manera
en que el ordenamiento juridico ecuato-
riano comprende los derechos sexuales y
reproductivos, la violencia sexual y las obli-
gaciones estatales de proteccion reforzada
hacia mujeres, nifias y adolescentes.

En dicha sentenciaq, la Corte Constitu-
cional (2021) parti6é del reconocimiento de
que la penalizacion del aborto en casos de
violaciéon generaba una vulneraciéon gra-
ve a los derechos de las victimas, quienes
se veian forzadas a continuar embarazos

producto de violencia sexual, enfrentando
danos fisicos, psicolégicos y sociales que
podian constituir tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Destacé ademds que la
criminalizacién afectaba de manera des-
proporcionada a niflas y adolescentes, por
ser un grupo histéricamente expuesto a la
violencia sexual y a embarazos forzados. En
su andlisis, la Corte consider6 estadndares
provenientes del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, jurisprudencia compa-
rada y estudios cientificos sobre las conse-
cuencias del embarazo forzado en menores
de edad, determinando que el Estado tiene
una obligacién especial de proteger su in-
tegridad fisica y psicoemocional.

La sentencia no solo declaré la incons-
titucionalidad de la norma penal restricti-
vaQ, sino que también ordend a la Asamblea
Nacional expedir una ley que regulase las
condiciones de acceso al aborto en casos
de violacién bajo pardmetros de proteccion,
confidencialidad, no revictimizacién, con-
sentimiento informado y atencién integral.
Esta orden legislativa vinculante incluyé la
obligacién de garantizar servicios seguros 'y
oportunos, y de evitar barreras administrati-
vas, médicas o judiciales que pudieran obs-
taculizar el ejercicio del derecho. La Corte
enfatizé que el acceso al aborto por viola-
cién no debia depender de la existencia de
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denuncias penales en curso ni de requisitos
desproporcionados, ya que ello colocaria a
la victima en un estado de indefensién in-
compatible con la CRE.

Con este antecedente, la Ley Orgdnica
que Regula la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo en Caso de Violacién expedida
el 29 de abril del 2022, surge como la res-
puesta normativa al mandato constitucio-
nal. Su finalidad central es establecer un
marco regulatorio que permita materializar
el derecho reconocido por la Corte, bajo
lineamientos claros y mecanismos acce-
sibles para todas las personas gestantes,
en especial nifas y adolescentes. Esta ley
busca conciliar la proteccién de la dignidad
y los derechos de las victimas con el reco-
nocimiento constitucional de la vida desde
la concepcidn, conforme a los par@metros
definidos por el méximo tribunal constitu-
cional. La normativa, en concordancia con
la sentencia, incorpora principios esencia-
les como confidencialidad, igualdad y no
discriminacion, autonomia, gratuidad de
los servicios, beneficencia, no maleficencia
y progresividad. Estos principios son cohe-
rentes con lo establecido por la Corte Cons-
titucional, que resalté la necesidad de evitar
prdcticas institucionales que pudieran re-
victimizar a quienes solicitan la interrupcion
del embarazo.

Desde esta perspectiva, comprender la
Ley Orgdnica mencionada en lineas ante-
riores exige reconocer que su contenido no
surge de una deliberacion legislativa ordi-
naria, sino de un proceso constitucional que
buscé reparar una vulneracion histérica a
los derechos de miles de mujeres, niflas y
adolescentes que, durante décadas, vieron
restringido su acceso a servicios esenciales
de salud sexual y reproductiva.

En relacién a los principios por los cua-
les se rige esta normativa (Ministerio de Sa-
lud Publica, 2022), estos son:

(i) confidencialidad: Proteccién de la
informacidon médica y personal de las
victimas; (i) Igualdad y no discrimina-
cién: Garantia de acceso sin importar
condicién social o cultural; (iii) Auto-
nomia: Respeto a la decision de la vic-
tima de proceder con la interrupcion;
(iv) Gratuidad: Servicios sin costo en
establecimientos de salud publica; (v)
Beneficencia y No maleficencia: Protec-
cioén de la salud y derechos de las victi-
mas; y (vi) Progresividad y no regresivi-
dad: No se pueden reducir los derechos
establecidos en la ley. (p. 18)

Es dable advertir que el acceso al pro-
cedimiento de interrupcién del embarazo
estd garantizado para nifas, adolescentes
y mujeres gestantes que han sido victimas
de violacién, dicho derecho puede ejercerse
dentro de un plazo de hasta doce semanas
de gestacion, salvo en los casos en los que
la persona gestante presente discapacidad
mental, en los cuales no se establece un li-
mite temporal para la realizacion del pro-
cedimiento.

Conforme al Art. 19 de la Ley Orgdénica
que Regula la Interrupcién voluntaria del
Embarazo para Nifas, Adolescentes y Mu-
jeres en Caso de Violacién, la practica del
aborto exige el cumplimiento de uno de tres
requisitos alternativos: a) la presentacion de
una denuncia previa por el delito de viola-
cién (salvo en casos de mujeres con disca-
pacidad mental), b) una declaracién jura-
mentada de la victima o de su representante
legal, si es menor de edad y el agresor no
es su cuidador, o ¢) un examen médico que
certifique indicios de violacién; tal enfoque
multifactorial, concordante con el Cédigo
Orgdnico Integral Penal (Arts. 421, 457) y el
Cédigo Civil (Art. 28), busca evitar la revic-
timizacién al no condicionar el acceso a la
interrupcién a procesos penales en curso
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2022).
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En este contexto, el consentimiento in-
formado (Arts. 20-22) de la precitada Ley
Orgadnica es un eje central del procedimien-
to; por tanto, para su validez debe ser libre,
voluntario, personal y plenamente informa-
do, otorgado previo a cualquier intervencion
médica; consecuentemente, el personal de
salud estd obligado a brindar informacién
detallada sobre los riesgos, alternativas y
consecuencias del procedimiento, lo que
incluye opciones de apoyo psicosocial y
adopcién, tal como lo establecen la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador (Arts.
16, 66) y la Ley Orgdnica de Salud (Arts. 6,
7). Adicionalmente, el Art. 21 de la Ley Orga-
nica que Regula la Interrupcién Voluntaria
del Embarazo para Nifas, Adolescentes y
Mujeres en Caso de Violacién exige la reali-
zacién de una ecografia para determinar la
edad gestacional, cuyos resultados deben
constar en la historia clinica y comunicarse
a la solicitante, y asegurar asi la transpa-
renciay alineacion con estdndares médicos
internacionales.

Dentro del andlisis interpretativo, se
debe considerar que el personal de salud
que interviene en el procedimiento tiene la
responsabilidad de proporcionar informa-
cion clara y suficiente a las personas que lo
solicitan, para permitir que tomen decisio-
nes informadas sobre su salud y bienestar;
entonces, de este modo, en ningln caso
pueden obstaculizar el acceso a este de-
recho. Cabe enfatizar que el proceso incor-
pora salvaguardias especificas para grupos
vulnerables, verbigracia, el Art. 22 dispone
que personas con discapacidad psicoso-
cial, auditiva o pertenecientes a pueblos
indigenas, reciban informacioén adaptada
a sus necesidades, mediante formatos en
braille, intérpretes de lenguas ancestrales
(kichwa, shuar) o herramientas tecnolégi-
cas; y con esta disposicion, en concordan-
cia con el Cédigo de la Nifiez y Adolescen-
cia (Art. 65) y la Ley de Derechos y Amparo
del Paciente (Art. 6).

Resulta evidente que el cumplimiento
de este marco normativo y la proteccion de
los derechos de las victimas estdn a cargo
de varios 6rganos responsables dentro del
Estado, por lo que el (i) Sistema Nacional
de Salud (SNS) es el encargado de brindar
la atencion médica y de aplicar el procedi-
miento bajo esténdares de seguridad y res-
peto a la dignidad de las personas gestan-
tes; (ii) La Fiscalia General del Estado tiene
el deber de recibir y tramitar las denuncias
de violacién, al garantizar el acceso a la jus-
ticia y la investigacion de los casos; y por
su parte (iii) la Defensoria del Pueblo vela
por el cumplimiento de los derechos de las
victimas, para asegurar que se respete el
acceso al procedimiento y que no existan
barreras indebidas que limiten su ejercicio
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2022).

La cuestion, por tanto, no se agota en
la garantia de derechos individuales, sino
que trata de avanzar hacia la erradicaciéon
de prdcticas institucionales lesivas; al se-
guir (iv) el principio de no revictimizacion,
por ejemplo, impone a los operadores de
salud la obligacion de evitar dilaciones in-
necesarias, interrogatorios invasivos o cual-
quier forma de discriminacion, para de esta
manera transformar los entornos médicos
en espacios seguros y empdticos; a ello se
suma la atencion integral, cuyo disefio mul-
tifacético con acompanamiento médico,
psicolégico y legal reconoce que la repara-
cién de las victimas exige una intervencion
holistica que aborde tanto el trauma inme-
diato como sus consecuencias sociales y
emocionales.

Dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, la revictimizacion se
configura cuando una persona es someti-
da a nuevas afectaciones en distintos mo-
mentos, lo que puede derivarse de diversas
circunstancias; en consecuencia, resulta
imperativo evitar que la victima reviva los
traumas y demdas afectaciones originadas
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del hecho ilicito, y asegurar su resguardo
frente a eventuales amenazas, actos de in-
timidacién u otras formas de coercién que
puedan generarle angustia, estrés, ansie-
dad o afectaciones en su esfera personal
y familiar, con impacto directo en su vida
cotidiana (Caso V.R.P., V.P.C.** Y Otros vs.
Nicaragua, 2018). En tal sentido, la no re-
victimizacién estd estrechamente relacio-
nada con otros derechos fundamentales
reconocidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969); bajo este
marco, el articulo 5 garantiza el derecho ala
integridad personal y, asimismo, el articulo
11 protege la honra y la dignidad. En sintesis,
la Ley Orgdnica que Regula la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo para Nifias, Ado-
lescentes y Mujeres en Caso de Violacién
entrelaza principios de a) proteccién, b)
accesibilidad y ¢) reparacién, para con-
figurar un paradigma en el que la justicia
reproductiva se concibe como un derecho
irrenunciable, nunca subordinado a condi-
cionamientos morales o burocrdticos.

4.2. Derecho comparado y propuestas de
mejora: andlisis conjunto de la legislacion
espafiola y ecuatoriana sobre la interrup-
cion voluntaria del embarazo en casos de
violacion

Con el fin de identificar debilidades es-
tructurales y posibles lineas de mejora para
el ordenamiento ecuatoriano, resulta per-
tinente recurrir al derecho comparado. La
eleccién del sistema espafiol obedece ara-
zones juridicas y metodolégicas concretas:
(i) ambos Estados comparten la tradicién

civilista y organizan sus sistemas de fuen-
tes a partir de constituciones garantistas y
leyes orgdnicas, lo que facilita la compara-
cién funcional; (ii) Espana ha desarrollado
desde 2010 un marco normativo integral
en salud sexual y reproductiva reconocido
por organismos internacionales — lo cual
se visualiza en su Ley Orgdanica 2/2010 cual
desarrollaremos a detalle en parrafos pos-
teriores —; y (iii) su disefio institucional com-
bina educacién, prevencidn y acceso efec-
tivo a servicios, elementos especialmente
relevantes para un pais como Ecuador,
donde las barreras estructurales limitan la
aplicacién practica de los derechos repro-
ductivos, incluso cuando estos se encuen-
tran normativamente reconocidos.

La Ley Orgdanica 2/2010' espafiola es-
tructura el acceso a la interrupcion volun-
taria del embarazo en funcién de tres pard-
metros esenciales, tales como plazos claros,
requisitos proporcionados y garantia efec-
tiva de autonomia. Hasta la semana cator-
ce de gestacion, la decisién corresponde
Unicamente a la mujer, previa informacion
sobre sus derechos y alternativas. Entre las
semanas catorce y veintidos, la interrupcion
se admite en casos de riesgo grave para
la vida o salud de la gestante, o cuando
existan anomalias fetales incompatibles
con la vida, certificadas por profesionales
independientes al centro que practicard
el procedimiento. A partir de la semana
veintidos, la intervencién solo procede ante
anomalias fetales extremadamente graves
e incurables, evaluadas por un comité cli-
nico especializado. Este esquema combina
claridad normativa, proteccién de la salud y
respeto a la autonomia reproductiva sinim-

1. Los Principios rectores de esta ley son el Respeto y Proteccion de Derechos Humanos para garantizar que todas

las personas puedan adoptar decisiones libres sobre su vida sexual y reproductiva; la Diligencia Debida para actuar
con diligencia en la proteccién de la salud y derechos sexuales y reproductivos; el Enfoque de Género para incluir un
enfoque de género en la aplicaciéon y evaluacion de la ley; la Prohibicién de Discriminacion para aplicar la ley sin dis-
criminacién por motivos de sexo, género, origen racial, entre otros; la Accesibilidad para garantizar que las acciones
y medidas sean accesibles para todas las personas; el Empoderamiento para fortalecer la capacidad de agencia

y autonomia de las personas, especialmente mujeres y jovenes; la Implicacion de los Hombres para fomentar la
corresponsabilidad de los hombres en la prevencién de embarazos no deseados y enfermedades de transmision

sexual. (p. 10).
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poner requisitos que supongan revictimiza-
cién o cargas desproporcionadas (Jefatura
del Estado, 2010).

El andlisis cruzado entre esta norma-
tiva y la legislacion ecuatoriana evidencia
vacios que impiden la plena garantia del
derecho reconocido por la Corte Consti-
tucional. A partir de esta comparacion se
identifican propuestas de mejora que per-
mitan armonizar la normativa interna con
los estdndares internacionales de derechos
humanos, especialmente aquellos emana-
dos del sistema interamericano.

En primer lugar, resulta aconsejable
ampliar el plazo de acceso al procedimien-
to, de modo que Ecuador adopte un estan-
dar cercano al modelo de catorce semanas
previsto por el derecho comparado. El limite
de doce semanas vigente excluye a nifas
y adolescentes que, por razones biologicas,
psicolégicas o sociales, suelen advertir el
embarazo de manera tardia. Suampliacién
permitiria un acceso mds realista y elimina-
ria un obstdaculo temporal que, en la practi-
ca, vacia de contenido el derecho.

En segundo lugar, se recomienda
simplificar los requisitos de acceso, supri-
miendo formalidades como la declaracién
juramentada o la denuncia previa, salvo
cuando la victima voluntariamente decida
presentarla. Estas exigencias, aunque con-
cebidas como garantias, contravienen el
principio de no revictimizacién reconocido
por la Corte Interamericana y no forman
parte de los modelos comparados mds
protectores. En su lugar, bastaria la mani-
festacion verbal de la victima, recogida por
un profesional de salud en la historia clinica,
practica mds acorde con los estédndares de
accesibilidad y con el deber de diligencia
reforzada respecto de niflas y adolescentes.

En concordancia con lo expuesto en li-
neas anteriores, adicionalmente se visualiza

que el tratamiento de la atencidn integral a
las victimas debe dejar de ser declarativo, lo
cual se encuentra inspirado en experiencias
como los centros de crisis espanoles. Ecua-
dor requiere asignacién presupuestaria y
equipos interdisciplinarios permanentes, ta-
les como médicos, psicélogos, trabajadores
sociales y asesores legales que acomparien
a la victima desde el primer contacto con
el sistema de salud hasta su recuperacion
emocional y social. Sin este respaldo insti-
tucional, el acceso al procedimiento seguird
siendo formal y no efectivo.

En tercer lugar, el andlisis comparado
revela la necesidad de capacitacion obli-
gatoria y continua para el personal de salud
en derechos sexuales y reproductivos, vio-
lencia sexual y enfoque de género. Espana
ha avanzado en la institucionalizaciéon de
formacion especializada, mientras que en
Ecuador persiste la falta de protocolos ho-
mogéneos y la resistencia institucional, que
en ocasiones conduce a barreras informa-
les o dilaciones injustificadas.

En cuarto lugar, se identifica la urgencia
de mejorar la coordinacion interinstitucio-
nal. Mientras que el sistema espariol opera
bajo directrices nacionales unificadas, en
Ecuador la fragmentaciéon competencial
genera respuestas desiguales. La creacion
de un érgano rector como un Consejo Na-
cional para la Implementacion permitiria
supervisar la aplicaciéon de la ley, fijar metas,
emitir directrices vinculantes y garantizar
una respuesta articulada entre los secto-
res salud, educacion, justicia y proteccion
social.



Tabla 2

DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales
Vol. 2 N° 02 / Junio - Noviembre 2025 / e-ISSN: 3028-886X

Comparacién normativa entre Espafia y Ecuador sobre la interrupcién voluntaria del embara-
zo en casos de violacion.

““

Fundamento juridico
principal

Sentencia 34-19-IN/21 de la Corte Constitu-
cional y Ley Orgdnica que Regula la IVE en
Caso de Violacién (2022).

Ley Orgdnica 2/2010 de salud sexual y
reproductiva y de interrupcioén volun-
taria del embarazo (reformas 2023).

Supuesto habilitante
principal

Exclusivamente violacién sexual.

Decision libre hasta la semana 14; su-
puestos médicos hasta la semana 22;
anomalias fetales graves sin limite.

Plazo para acceder al
procedimiento

Hasta la semana 12; sin limite para personas
con discapacidad mental.

Hasta la semana 14 por decision libre;
hasta la semana 22 por causas mé-
dicas; después de la semana 22 solo
por anomalias fetales muy graves.

Requisitos de acceso

Uno de los siguientes: (a) denuncia previa,
(b) declaracién juramentada o (c) certifica-
do médico con indicios de violacion.

No se exige denuncia ni certificacio-
nes adicionales. Solo consentimiento
informado.

Consentimiento
informado

Debe ser libre, previo, voluntario e informado.
Incluye informacion médica y psicosocial.
Ecografia obligatoria.

Informacién previa obligatoria. No se
exige ecografia como requisito.

Enfoque de no
revictimizacién

Prohibicién de interrogatorios invasivos,
demoras injustificadas o barreras adminis-
trativas.

Acceso sin denuncias ni trdmites que
impliquen revictimizacion.

Atencion integral

Reconocida en la ley; implementacioén adn
limitada.

Centros especializados con atencion
médica, psicolégica y social.

Proteccion a nifias y
adolescentes

Reconocimiento de vulnerabilidad reforzada;
requisitos pueden implicar demoras.

Acceso sin autorizacion de terceros,
servicios accesibles y adaptados.

Accesibilidad territo-
rial y cultural

Adaptaciones linguisticas y formatos accesi-
bles. Persisten barreras territoriales.

Servicios homogéneos bajo directri-
ces estatales.

Capacitacion del
personal de salud

Obligatoria, pero no uniforme.

Formacién continua obligatoria.

Coordinacién inte-
rinstitucional

Sistema de Salud, Fiscalia y Defensoria del
Pueblo; falta érgano rector.

Coordinacion centralizada con proto-
colos nacionales.

Nota: Elaboracion de Autores, con base a la Ley Orgdnica que Regula la IVE en Caso de Viola-
cién (2022) y Ley Orgdnica 2/2010 de salud sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria del

embarazo (2023).
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Finalmente, en razén de la compara-
cion realizada mediante la tabla presenta-
da, resalta la necesidad de servicios con
enfoque territorial y cultural, que garanticen
la accesibilidad real para nifas y adoles-
centes de zonas rurales, comunidades in-
digenas o poblacidn migrante. Unidades
moviles, protocolos interculturales y centros
urbanos especializados son medidas que
permitirian reducir las brechas estructura-
les que actualmente impiden el acceso al
aborto legal, incluso en los casos autoriza-
dos por la ley.

En conjunto, el andlisis comparado con
Espafia no busca trasladar de forma me-
cdnica un modelo normativo, sino identifi-

car elementos funcionales que, adaptados
al contexto ecuatoriano, puedan fortalecer
la proteccion de niflas y adolescentes fren-
te al embarazo forzado y garantizar que el
derecho reconocido judicialmente se ma-
terialice en la prdctica. Estas propuestas se
apoyan tanto en la experiencia legislativa
comparada como en los estdndares vin-
culantes del sistema interamericano, lo que
evidencia que la armonizacién normativa
constituye un deber del Estado y una con-
dicion indispensable para prevenir nuevas
vulneraciones de derechos.

5 Alcance juridico del dictamen del Comité de Derechos Humanos de la
ONU sobre embarazo forzado en nifias y su aplicacién en el Ecuador

La relacidn entre el Sistema Universal
de Proteccion de los Derechos Humanos y
el ordenamiento ecuatoriano resulta espe-
cialmente relevante en materia de emba-
razo forzado en nifias victimas de violencia
sexual. Conforme al articulo 417 de la CRE,
los tratados e instrumentos internaciona-
les de derechos humanos se aplican bajo
los principios pro persona, de no regresivi-
dad, de aplicabilidad directa y de cldusula
abierta. Esta disposicion afirma la primacia
interpretativa de los estdndares internacio-
nales en la protecciéon de derechos funda-
mentales y orienta la actuacion de todas las
autoridades estatales.

A la luz de este mandato constitucio-
nal, adquiere particular importancia el dic-
tamen emitido por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas en el marco
de la Comunicacién nam. 3628/2019, pre-
sentada en virtud del Protocolo Facultativo

del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos. En dicho pronunciamiento,
el Comité concluyd que Ecuador incumplio
sus obligaciones internacionales al no ga-
rantizar un acceso efectivo a la interrupcion
voluntaria del embarazo para victimas de
violencia sexual, incluidas nifias sometidas
a incesto o violacién. En consecuencia, el
Comité recomendod al Estado, entre otras
medidas: i) adoptar reformas normativas
y administrativas que aseguren el acceso
real y oportuno a los servicios de interrup-
cioén del embarazo en casos de violencia
sexual, sin barreras desproporcionadas o
requisitos revictimizantes; y i) implemen-
tar politicas de prevenciéon de la violencia
sexual, mediante programas de educa-
cién, informacidn y sensibilizacidn dirigidos
a toda la poblacion (Comité de Derechos
Humanos, 2025).
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Estas recomendaciones se sustentan
en los derechos fundamentales protegi-
dos por el Pacto Internacional: el derecho
a la vida, a la integridad personal, a no ser
sometida a tortura ni tratos crueles o inhu-
manos, el derecho a la autonomia y al libre
desarrollo de la personalidad, asi como el
derecho de nifios y niflas a recibir protec-
cién especial. Todos estos derechos tienen
reconocimiento simultdneo en la CREy en
los tratados internacionales ratificados por
Ecuador, lo que refuerza su obligatoriedad.

El dictamen también es juridicamente
vinculante porque Ecuador es parte tanto
del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos como de su Protocolo Facul-
tativo. Este Ultimo habilita a las personas
a presentar comunicaciones individuales
ante el Comité y, a su vez, compromete a
los Estados Partes a cumplir de buena fe
las decisiones emitidas. En concordancia,
el articulo 2 del Pacto obliga a los Estados a

respetar y garantizar los derechos recono-
cidos en él sin ningun tipo de discriminacion,
asi como a adoptar las medidas legislativas
y administrativas necesarias para hacerlos
efectivos dentro de su jurisdiccion.

Finalmente, el articulo 424 de la CRE es-
tablece que la Constitucion es la norma su-
prema del ordenamiento juridico, pero afa-
de una cldusula de jerarquia reforzada para
los tratados internacionales de derechos
humanos que reconozcan derechos mds
favorables que los ya previstos en ella. En
virtud de este precepto, tanto el Pacto como
los dictdmenes de su Comité en la medida
en que desarrollan el contenido y alcance
de los derechos consagrados, se integran al
bloque de constitucionalidad ecuatoriano y
orientan la obligacion estatal de garantizar
proteccion efectiva frente al embarazo y
maternidad forzada en nifas victimas de
violencia sexual.

6 Politicas pblicas y acceso a justicia para nifias y adolescentes

victimas de violencia sexual

Para formular politicas publicas que
garanticen un acceso efectivo a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, especial-
mente tratdndose de nifas y adolescentes
que constituyen el grupo mads vulnerable
frente a la violencia sexual, es indispen-
sable profundizar en el andlisis normativo
de la Ley Orgdnica que Regula la Interrup-
cién Voluntaria del Embarazo Para Nifias,
Adolescentes y Mujeres en Caso de Viola-
cién. Aunque en apartados previos se han
descrito sus objetivos, principios y érganos
competentes, surge la interrogante central
de esta seccion: ¢la ley garantiza realmente
la creacion e implementaciéon de politicas
publicas efectivas y mecanismos accesi-

bles de justicia para nifilas y adolescentes
victimas de violencia sexual?.

Aunque la normativa reconoce que
ecuatorianas y extranjeras pueden acceder
al aborto en caso de violacién y establece
la obligatoriedad de asistencia médica y
psicolégica antes, durante y después del
procedimiento, asi como la obligacién esta-
tal de evitar la revictimizacién, esta estruc-
tura formal dista de su aplicacién real. Un
ejemplo significativo es el articulo 10 sobre
atencion integral. Conforme estdndares de
la Corte Interamericana y otros organis-
mos internacionales, la atencidén integral
implica servicios coordinados y efectivos
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que atiendan necesidades inmediatas y
estructurales. Sin embargo, la ley delega la
elaboracion de protocolos a cada entidad
sin garantizar lineamientos uniformes ni evi-
dencia cientifica adecuada. Esto provoca
respuestas desarticuladas que no siempre
se ajustan alas necesidades de nifias, ado-
lescentes y mujeres en contextos de vulne-
rabilidad.

A ello se suman factores estructurales
del pais que dificultan la aplicacién efectiva
delaley, como el desconocimiento de dere-
chos, limitaciones en acceso a servicios de
saludy falencias en los sistemas de protec-
cién. Una de las garantias mds problemati-
cas es la exigencia del acompafamiento de
un adulto para nifnas y adolescentes. Aun-
que existen excepciones para casos en que
el tutor sea el agresor, el proceso no asegu-
ra que el cuidador no esté vinculado al de-
lito. Esto revela una falta de certeza juridica
que puede generar riesgos adicionales para
la victima. También se evidencia un déficit
presupuestario que limita la disponibilidad
de servicios especializados, especialmente
en zonas rurales.

La confidencialidad del sistema de de-
nuncias tampoco se encuentra plenamente
garantizada. Aunque el principio estd enun-
ciado, no existen mecanismos significativa-
mente eficaces y adecuados para proteger
a las victimas de represalias. Tampoco se
incluyen lineamientos para asegurar que
los procedimientos sean adecuados al ni-
vel de desarrollo emocional y cognitivo de
cada nifa o adolescente. La desigualdad
territorial en el acceso al Sistema Nacio-
nal de Salud profundiza estas limitaciones.
Segun Vaccaro et al. (2023), el SNS ha sido
histéricamente fragmentado y centralizado,
con un enfoque curativo y programas verti-
cales que dificultan una verdadera atencion
integral. Finalmente, persisten estigmas so-
ciales que inhiben a nifas y adolescentes
de acceder a la interrupcién del embarazo,

elemento que la ley no aborda de forma di-
recta.

Los articulos 18 y 19 de la normativa es-
tablecen un plazo de doce semanas para
acceder al aborto, salvo en casos de dis-
capacidad mental. Los requisitos incluyen
denuncia previa, declaracién juramentada
y certificaciéon médica de indicios de viola-
cion. Estos criterios generan barreras signi-
ficativas, pues muchas victimas no pueden
cumplir con los plazos por desconocimien-
to del embarazo o dificultades de acceso a
servicios sanitarios. La dependencia de una
denuncia formal puede ser inviable cuando
el agresor pertenece al entorno familiar. La
declaracién juramentada implica depen-
dencia del representante legal, lo cual de-
muestra otro punto critico, ya que no existe
garantia de que el tutor no sea el perpetra-
dor. Finalmente, exigir un certificado médi-
co probatorio resulta problemdatico porque
muchas agresiones sexuales, especial-
mente en menores, no dejan huellas fisicas.
Como sefala Echeburua (2024), los abusos
sexuales suelen permanecer ocultos debi-
do a silencios impuestos, falta de testigos y
ausencia de signos fisicos.

Frente a estas falencias, resulta urgente
la implementacion de politicas publicas in-
tegrales que aborden prevencidn, atencién
y proteccioén. Las politicas de prevencion
deben orientarse a identificar y controlar
factores de riesgo, mediante campanas
de sensibilizacién, capacitacion a personal
docente y sanitario y educacion sexual inte-
gral que permita detectar tempranamente
situaciones de abuso. Aunque la objecidn
de conciencia es un derecho del personal
médico, estas politicas deben promover el
respeto a la victima y evitar la revictimiza-
cioén.

Si una nifa, adolescente o mujer ha
sido victima de violacion y desea acceder
al aborto, se requieren politicas de atencién
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y proteccién que garanticen un acompa-
Aamiento efectivo. Entre ellas se encuentra
la creacidon de centros especializados, me-

Tabla 3

canismos alternativos de acompafiamiento
y protocolos intersectoriales. Estas politicas
se sintetizan en la Tabla 3.

Propuesta Politicas Publicas de Atencién y Proteccién

Politica de Atencion y
Proteccion

Centros especializados e
tidisciplinarios

Descripcion Clave

Unidades integrales con equipos mul-

Objetivo

Brindar atencién adaptada a cada
victima

Acomparnamiento alternativo P
P o defensor publico

Designacién de persona de confianza

Evitar revictimizacion y garantizar
apoyo seguro

Protocolos intersectoriales

Nota: Elaboracion Propia de Autores

Estas politicas permitirian que las victi-
mas cuenten con informacion clara, perso-
nal capacitado y acompanamiento seguro.
En el caso del acompafamiento alternativo,
este resulta esencial cuando el tutor legal
se opone por motivos ideolégicos o cuan-
do existe sospecha de abuso. Los proto-
colos intersectoriales evitarian que toda la
responsabilidad recaiga exclusivamente
en el sistema de salud, lo cual actualmente
genera revictimizacion y descoordinaciéon
institucional.

La Comision de la Nifiez y Adolescencia
ha advertido que el sistema judicial presen-
ta serias deficiencias para atender casos de
violencia sexual. Solo existen alrededor de
500 fiscales a nivel nacional para estos ca-
sos y persiste una fragmentacion normativa
entre manuales y protocolos de atencidn.

Coordinacién entre salud, educacién,
justicia y proteccion social

Respuesta articulada y eficaz

Como senala dicha Comision, la burocracia
y la indiferencia no deben impedir la pro-
teccion de nifias y adolescentes (Comision
de la Nifiez y Adolescencia, 2025).

Para aplicar estas politicas de mane-
ra efectiva, se requieren reformas legales
que simplifiquen requisitos para acceder al
aborto, flexibilicen mecanismos probatorios
y reconozcan la presuncién de veracidad
del testimonio de la victima. Igualmente, es
indispensable fortalecer la defensoria pU-
blica y crear fiscalias y juzgados especiali-
zados en violencia sexual contra menores.
Todo ello requiere asignaciones presupues-
tarias claras y sostenibles.

El Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha sefnalado que el Estado ecuatoriano
no garantiza un acceso real al aborto en ca-
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sos de violacion y que es urgente modificar
la legislaciéon para eliminar obstdaculos. El
caso de Norma, una nifla de 13 afos obli-
gada a continuar un embarazo producto de

Tabla 4

violacién, evidencia esta realidad estructu-
ral. Las recomendaciones del Comité se sin-
tetizan en la Tabla 4.

Propuestas de politicas publicas en salud sexual y reproductiva. Recomendaciones del Comité
de Derechos Humanos de la ONU en el caso Norma vs. Ecuador

“ Propuesta de politica pablica Contenido especifico Finalidad principal

- Reformar normativa y eliminar -
1 Acceso efectivo al aborto legal Y Proteger salud y dignidad
barreras
. . Programas basados en derechosy | Prevenir embarazos for-
2 Educacion sexual integral 2
género zados
3 Sensibilizacion institucional Capacitacion obligatoria Evitar revictimizacion
" Mecanismos accesibles e intrafa- Alternativa a maternidad
4 Protocolos de adopcion o
miliares forzada
” NI Servicios permanentes especiali- » .
5 Atencion psicologica Recuperacion emocional
zados
6 Reconocimiento estatal Medidas de reparacion simbélica Afirmar responsabilidad
Transferencias monetarias . . Reducir impacto socioeco-
7 . Apoyo directo a nifas madres P
directas némico
Sistema de proteccion fortale- . I A 5
8 e P Coordinacion interinstitucional Respuesta eficaz

Nota: Elaboracién Propia de Autores, con base al Comité de Derechos Humanos (2025)

El caso Norma y las observaciones del
Comité evidencian la necesidad de ga-
rantizar la interrupcién del embarazo en
condiciones seguras, libres de violencia
institucional, y de implementar politicas
orientadas a reparacién, prevencidén y no
repeticiéon. Bajo el principio del interés su-
perior del nifio, debe priorizarse la integri-

dad fisica, emocional y sexual de nifas y
adolescentes que enfrentan embarazos no
deseados producto de violacion. Este prin-
cipio exige decisiones estatales orientadas
a la proteccion efectiva de derechos y no a
la imposicion de barreras que perpetuan la
vulnerabilidad.
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A pesar de avances normativos, adn
persisten obstdculos como estigmas so-
ciales, burocracia, falta de capacitacion
profesional y carencia de protocolos acce-
sibles. El interés superior del niflo debe ser
una directriz vinculante que oriente politicas

7 Conclusiones

El andlisis desarrollado en este articulo
permite afirmar que la maternidad forzada
en ninas victimas de violencia sexual cons-
tituye una violacidon multiple y sistematica
de derechos humanos en Ecuador, cuya
persistencia demuestra que las garantias
normativas existentes aln no se han tra-
ducido en mecanismos de proteccion real.
Aunque el pais ha incorporado avances
significativos, incluido el reconocimiento
de la interrupcidn voluntaria del embarazo
en casos de violacién, subsisten barreras
juridicas, administrativas, culturales y te-
rritoriales que impiden el acceso efectivo a
este derecho, especialmente para nifias y
adolescentes que enfrentan condiciones de
extrema vulnerabilidad.

El examen de estdndares internaciona-
les y del Sistema Interamericano demues-
tra que la obligaciéon del Estado excede la
creacién de marcos legales formales. Se
requiere garantizar condiciones materiales
que permitan el acceso oportuno, gratuito
y digno a la interrupciéon del embarazo, sin
revictimizacion y con acompafiamiento in-
tegral. El caso de Norma, analizado por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, no
solo evidencia omisiones graves del Estado
ecuatoriano, sino que también reafirma que
las recomendaciones internacionales tie-
nen fuerza interpretativa obligatoria dentro
del marco constitucional ecuatoriano. Ello
implica que el Estado debe implementar

publicas, decisiones judiciales y prdcticas
institucionales. Frente a la gravedad de la
violencia sexual en el pais, se requiere una
actuacién urgente, coordinada y sostenida
por parte del Estado ecuatoriano y los orga-
nismos internacionales.

medidas estructurales de prevencion, aten-
cioén, reparacion y no repeticion.

El andlisis comparado con Espafia per-
miti6 identificar elementos oportunos que
pueden fortalecer el sistema ecuatoriano
en aristas trascendentales y especificas sin
descontextualizar su realidad juridica res-
pecto de la temdatica analizada, por ejem-
plo, aspectos como la ampliacion de plazos
para acceder al aborto, la eliminacion de
requisitos revictimizantes, la existencia de
centros de atencion integral, la capacitacion
continua del personal de salud y la coordi-
nacion institucional efectiva representan
experiencias que pueden inspirar reformas
adaptadas al contexto ecuatorianno; por
lo que se debe tener en cuenta de mane-
ra principal que la comparacion normativa
realizada, lejos de pretender una adopcion
mecdnica de otro modelo, muestra como
un sistema normativo consolidado extran-
jero puede aportar soluciones realistas para
superar vacios persistentes en Ecuador.

Bajo estas consideraciones, se eviden-
ci6 que la ausencia de politicas publicas
sostenidas, de recursos econémicos y de
articulacion interinstitucional continta vul-
nerando los derechos de miles de nifas. La
prevencion de la violencia sexual, la edu-
cacion sexual integral, la disponibilidad de
servicios de salud especializados y el forta-
lecimiento del sistema de proteccién infan-
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til son pilares indispensables para enfrentar
esta problematica de manera integral.

En definitiva, garantizar los derechos de
ninas y adolescentes implica asumir que la
interrupcién voluntaria del embarazo en ca-
sos de violacién no es solo un servicio mé-
dico, sino una obligacién juridica derivada
del interés superior del nifo, de la dignidad
humana y de la prohibicidén absoluta de la
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Resumen

Este trabajo identifica la construccién
dialéctica, tensiones y contradicciones que
se han generado desde los precedentes de
la ex Corte Suprema de Justicia y actual
Corte Nacional de Justicia de Ecuador para
determinar cudl es el modelo de atribucion
aplicable en el caso de la responsabilidad
extracontractual del Estado ante el factor de
atribucion deficiente prestacion del servicio.
Por ello, posterior a un estudio detallado de
la dogmatica y precedentes judiciales, el
articulo propone que se deben aplicar las
reglas sustantivas del sistema subjetivo
como modalidad de atribucién de respon-
sabilidad extracontractual del Estado debi-
do a que sus elementos y reglas, garanti-
zan razonablemente la confianza legitima
y previsibilidad en las relaciones juridicas
sustantivas y procesales para que el daio
sea reparado integralmente. Finalmente, el
trabajo enfatiza en que desde la técnica no
se pueden confundir los factores de atri-
bucion objetivos con las reglas sustantivas
aplicables al modelo de atribucion de res-
ponsabilidad objetiva.

Abstract

This work identifies the dialectical con-
struction, tensions, and contradictions that
have arisen from the precedents of the for-
mer Supreme Court of Justice and the cur-
rent National Court of Justice of Ecuador to
determine the applicable liability attribution
model in cases of State non-contractual lia-
bility related to the attributing factor of defi-
cient provision of service. Consequently, fol-
lowing a detailed study of legal dogmatics
and judicial precedents, the article proposes
that the substantive rules of the subjective
system should be applied as the modality
for attributing State non-contractual liabil-
ity, because its elements and rules reason-
ably guarantee legitimate expectation and
predictability in substantive and procedural
legal relations, ensuring that the damage is
fully compensated. Finally, the work empha-
sizes that, from a technical perspective, ob-
jective attributing factors must not be con-
fused with the substantive rules applicable
to the objective liability attribution model.

Cémo citar: Bunay-Sacoto, L. A. (2025). La responsabilidad extracontractual del Estado en Ecuador y los modelos
de atribucién: Entre el sistema objetivo y subjetivo. DICERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 2(2), 41-
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Palabras clave

responsabilidad del Estado, tensiones, res-
ponsabilidad objetiva del Estado, daios,
precedentes, modalidad de atribucion.

] Introduction

En Ecuador la aplicacién del régimen de
responsabilidad extracontractual del Estado
por deficiente prestacion del servicio publi-
co ha tenido un lento desarrollo, mediante
la emision de diferentes fallos relevantes y
fundadores de linea jurisprudencial, que ha
delimitado de manera general, abstracta
y confusa los elementos y requisitos que
se deben cumplir para que se configure el
deber de reparar por parte del Estado, asi
como, el modelo de atribucién que resul-
taria aplicable, aquello [entre otras causas]
debido ala ausencia de una regulacion es-
pecifica y particularizada.

Estos precedentes' si bien se han man-
tenido [en su aplicacién e interpretacién] de
una manera [generolmente] estable, en los
dltimos 10 afos ha evidenciado un conjun-
to de tensiones sobre las reglas sustantivas
del modelo de atribucidn aplicable a la re-
sponsabilidad extracontractual del Estado,
que se centran particularmente en el nexo
causal, culpa, factor de atribucién e im-
putacion; y, que de alguna manera permitan
que emerjan nuevos didlogos para com-
prender de manera técnico cientifica bajo
qué modalidad de atribucién conforme los

Keywords

State liability, tensions, State strict liability,
damages, precedents, attribution model.

sistemas de responsabilidad ciertamente
nos encontramos sujetos en Ecuador.

Si se considera aquello, para el desa-
rrollo de este trabajo es importante acla-
rar que cuando se menciona: a) modelo
de atribucién, se refiere a la aplicacién de
sistema que se utiliza para atribuir el deber
de reparar a otro sujeto; y, b) sistema se
comprende al complejo conjunto de instru-
mentos, herramientas, instituciones, normas
juridicas [desde su estructura l6gical, ele-
mentos y otros que regulan una esfera de
la actividad que es de interés del Derecho,
para este caso los elementos y parédmetros
que se deben cumplir para que se impute
a un sujeto el deber de reparar, por ello, de
manera general tendriamos dos sistemas
de responsabilidad extracontractual, uno
subjetivo o por culpa que se plantearia de
manera resumida y escueta bajo la siguien-
te premisa “el agente dafador es respon-
sable ante la victima si y solo si, obrd con
culpa al causar el dano” (Colemon, 2010, p.
234), en tanto que en el sistema objetivo,
“una persona es objetivamente responsa-
ble, aun cuando no hubiese podido hacer
algo distinto de lo que hizo, o incluso si hizo

1. Se hace referencia a los precedentes autovinculantes, persuasivos y los heterovinculantes conforme lo prescribia el

articulo 19 de la Ley de Casacién [decisiones ex CSJ].
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lo que debia hacer, es decir incluso si actud
observando el debido cuidado” (Coleman,
2010, p. 247). No obstante, es importante se-
Aalar que la conceptualizacion de los sis-
temas de responsabilidad extracontractual
puede variar segln el sistema normativo
que se aplique.

Es crucial para este trabajo entender
bajo qué modalidad de atribucidn se rige la
responsabilidad extracontractual del Estado
que garantice previsibilidad, certeza y una

2 Método y materiales

Los modelos de atribucién de respon-
sabilidad pueden ser estudiados desde di-
ferentes esferas del conocimiento, incluso
desde lainterseccionalidad e interdiscipling,
debido a que el andlisis propio de sus reglas
sustantivas, elementos, herramientas, ins-
tituciones y otros se encuentra vinculados
con espacios en donde se dialoga sobre
ética, moral, filosofia, economia, sociologia,
psicologia y otras areas, sin embargo, estos
grandes debates y didlogos han generado
un amplio contexto dogmadatico que, en un
inicio, se refiere particularmente a la iden-
tificacion de diferentes formas de justicia
en relacién con el dano, dolor, sufrimiento,
reparacion, etc.

Asi, las modalidades de atribucion de
responsabilidad, conforme los sistemas
antes citados, se pueden estudiar desde
diferentes contextos que abordarian por
ejemplo, lo econdmico y los problemas de
distribucion, los costes del error, la gestidn
de los riesgos, los espacios de intercambio,
las realidades sociales y de poder, el capi-
talismo, colonialismo, patriarcado y antro-
pocentrismo; y, otros, que potencializan el
espacio para tratar de diferentes justicias,

adecuada confianza en el procedimiento
administrativo o en un litigio, al plantear la
accién especial para la declaratoria de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado y
su reparacion integral [Art. 217 numerales 8
y 9 del COFJ], porque resultaria impensable
y no seria lo debido en un Estado Consti-
tucional que se identifique una modalidad
de atribucion conforme el sistema objetivo
de responsabilidad, pero que se aplique a
este las reglas del sistema de responsabi-
lidad subjetivo.

como es la distributiva, correctiva, terapéu-
tica, transicional, posliberal, entre otras.

No podemos ignorar lo anterior, ya que
una justificacién vdlida y suficiente permite
identificar qué reglas sustantivas del sis-
tema de responsabilidad se aplican a una
relacién social especifica; asi, por ejemplo,
cuando se estd frente a dafos ecolégi-
cos o ambientales; y, en general a dafnos
al Hypokeimenon [sui iuris] naturaleza, la
modalidad de atribucion de responsabili-
dad es la irradiada por el sistema objetivo,
conforme expresamente lo prescribe el ar-
ticulo 396 de la Constitucion.

La justificacion de la aplicacion de esta
modalidad de atribucién de responsabi-
lidad genera un didlogo entre diferentes
esferas del saber y del conocer, que pau-
latinamente estd siendo aceptado por la
sociedad y los 6rganos y organismos auto-
ritativos [Corte Interamericana de Derechos
Humanos Opinién Consultiva CO-32/25; vy,
Corte Internacional de Justicia, opiniébn con-
sultiva 23 de julio de 2025 obligaciones de
los Estados respecto al cambio climatico].
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Sin obviar las categorias antes citadas,
corresponde ingresar al estudio de los pre-
cedentes de la ex Corte Suprema de Justicia
(CsJ) y actual Corte Nacional de Justicia.
Asi, en un primer momento podemos identi-
ficar que la ex Corte Suprema de Justicia de
Ecuador, en la Sala Contencioso Adminis-
trativo emitié diferentes sentencias que de-
limitaban claramente qué sistema, dentro
de la modalidad de atribucion de respon-
sabilidad resultaria aplicable en Ecuador.
En ese sentido, en sus Resoluciones No. 213-
2007, 71-2005, 36-2006, 217-2008 y otras, ha
determinado que el sistema aplicable para
la responsabilidad extracontractual del Es-
tado es el objetivo, debido a que “el origen
de la responsabilidad extracontractual del
Estado no se encuentra en la ilicitud de sus
actos o hechos, sino en la injusticia o ilicitud
de los efectos de su actividad en las per-
sonas, sus bienes o ambiente” (Corte Su-
prema de Justicia [CSJ], Resolucion No. 168-
07). Esto sin que se identifique previamente
si se estd ante un riesgo excepcional, dafo
especial, o en general, o ante un factor de
atribucidn sin reproche obligacional o con
reproche obligacional.

Aquello implica, que en todos los casos
resultaria ser aplicable como modalidad de
atribucién de responsabilidad el sistema
objetivo, por lo que:

[..] en materia de responsabilidad ex-
tracontractual del Estado no se califica
la ilicitud o injusticia de la conducta de
la administraciéon pablica (lo que en
ciertas circunstancias puede ser re-
levante), sino la ilicitud o injusticia de
los efectos dafiosos provocados por la
actividad publica (sea esta licita o no),
con base en el ordenamiento constitu-
cional y, particularmente en el princi-
pio de igualdad de las cargas publicas.
(CSJ, Resolucion 36-2006)

Lo descrito anteriormente permite iden-
tificar que la CSJ determina que la justifica-
cion para aplicar la modalidad de atribucion
de responsabilidad conforme el sistema
objetivo se encontraria en el ordenamiento
constitucional y en el principio de igualdad
de las cargas publicas, para tal efecto, ge-
nera una amplia carga argumental que es
indispensable citarla, asi:

[..] el réegimen de responsabilidad pa-
trimonial publica, establecido en nues-
tro ordenamiento juridico, no pueda ser
considerado subjetivo, en el sentido de
que no se encuentra fundado en el cla-
sico criterio de culpabilidad, cuya asig-
nacién implica un reproche a la con-
ducta del sujeto que provoca el dano

c) La responsabilidad patrimonial del
Estado es, en todos los casos, directa.
[..]. Esto se debe a que la responsabi-
lidad de los funcionarios y empleados
pUblicos, en cuanto sujetos de imputa-
cién juridica, es distinta e independien-
te a la responsabilidad publica que se
deriva del ejercicio de las atribuciones
y el cumplimiento de sus deberes como
sujetos de la actividad publica [..].

d) Se ha insistido que la responsabili-
dad extracontractual del Estado tiene
origen en la injusticia o ilicitud de la
afectacién en las personas, bienes o
el ambiente, originada en la actividad
publica [..]. Ahora bien, la calificacién
de un hecho como "afectacién injusta”
es una materia sujeta al criterio judicial,
segun las reglas de la sana critica, que
puede ser objeto de control en base a
la razonabilidad de dicho criterio, esto
es, su motivacioén. Sin embargo, pare-
ce conveniente senalar que la injusticia
en la afectacion se desprende ordina-
riamente de la vulneraciéon del referi-
do principio de igualdad material en
la distribucion de las cargas publicas.
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Se trata, entonces, de una afectacion
anormal, esto es, un efecto dafoso que
excede manifiestamente las conse-
cuencias generales que objetivamente
se pueden esperar de la actividad pu-
blica en relacién con el conjunto de los
administrados [..]. En lo que se refiere
a una "afectacioén ilicita”, el criterio de
calificacion estd ligado a los deberes
constitucionales de los administrados,
en el sentido de que nadie puede ser
obligado a asumir un sacrificio indivi-
dual si no media un deber constitucio-
nal que se lo haya impuesto. En este
caso, el deber juridico de soportar la
carga publica no podria provenir Uni-
camente de normas de rango inferior,
pues, de otro modo, se haria impracti-
cable laresponsabilidad del Estado que
ejerce potestades normativas. [Negrita
fuera del texto] (Corte Suprema de Jus-
ticia [CSJ], Resolucién No. 168-07,2007)

Esta justificacion extensa pareceria de-
jar en claro las razones por las que se debe
aplicar el sistema objetivo como modalidad
de atribucién de responsabilidad, sin em-
bargo, cuando la CSJ resuelve el caso es-
pecifico, se aparta del propio criterio desa-
rrollado [y citado] e ingresa al estudio de si
se configura o no una deficiencia en la pres-
tacion del servicio publico de distribucién
energia eléctrica, como si se tratara de un
sistema subjetivo o por culpa en donde “la
atribucion de responsabilidad se funda en
que el dafo ha sido causado por un hecho
negligente, esto es, realizado con infraccidn
a un deber de cuidado” (Barros, 2008, p. 27),
en esa medida, sefala lo siguiente:

[..] Enlo que respecta a EMELMANABI
y el CONELEC, la actividad de distribu-
cién de energia eléctrica, a cargo de la
primera, y que estd sujeta al control y
regulacién del segundo, en virtud de los

articulos 12y 13, letras: ay e de la Ley del
Régimen del Sector Eléctrico, lo que les
vuelve solidariamente responsables,
es una actividad de riesgo y, como tal,
presupone eventuales afectaciones a
los administrados, que exceden lo que
les es exigible individualmente, por la
ventaja colectiva que significa reali-
zar la actividad en tales condiciones. El
hecho de que el tendido eléctrico, en
el Ecuador y -segln lo plantea CONE-
LEC-en la mayor parte del mundo, se
encuentre sin aislantes, confirma la
apreciacion de que la deficiencia en la
actividad de distribucion y las eventua-
les afectaciones a las personas, bienes
o ambiente es objetiva; es decir, los
riesgos de la actividad son asumidos a
priori, tanto por el prestador efectivo del
servicio como por el érgano de control
y regulacion que lo tolerag, en razén de
que el costo de proveer mayores se-
guridades a los administrados, y, por
tanto, precaver los perjuicios eventua-
les, es superior al beneficio de sostener
un sistema que permita un costo del
servicio eléctrico menor. Dicho de otra
manera, la deficiencia en la prestacion
del servicio de distribucion de energia
eléctrica es, en este caso, un dato ob-
jetivo y plenamente admitido por el ti-
tular de la red eléctrica y el érgano de
control y regulacién, frente a las limi-
taciones econdémicas y prdcticas que,
en el Ecuador, existen para sostener, al
mismo tiempo, altos niveles de seguri-
dad para las personas, los bienes y el
ambiente, y bajos costos para la pro-
vision del servicio. Este hecho objetivo
-la deficiente prestacion del servicio de
distribucion de energia eléctrica-es un
dato permanente en la realidad ecua-
toriana, segdn los criterios sefialados;
por ello, se justifican mecanismos de
aseguramiento como el contenido en
el Reglamento de concesiones, permi-
sos y licencias para la prestacion del
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servicio de energia eléctrica, publicado
en el Registro Oficial No. 290, de 3 de
abril de 1998, que tantas veces han in-
vocado los demandados. La existencia
del aseguramiento no modifica la res-
ponsabilidad de los sujetos que parti-
cipan en la actividad [...]. [Negrita fuera
del texto] (Corte Suprema de Justicia
[CSJ], Resolucién No. 168-07, 2007).

Aquello evidencia que la CSJ identificd
el est@ndar objetivo que se debia cumplir
conforme al sistema normativo aplicable,
y, los riesgos que se formulan sobre la con-
ducta concreta de la administracion publi-
ca; es decir, un estandar por concurrencia,
al establecer silos demandados cumplieron
con la eficiente prestacion del servicio. Esta
proposicion no es menor, debido a que pue-
de generar confusiones en razén de que, el
momento de estudiar el factor de atribucion
deficiente prestacion del servicio publico, la
autoridad jurisdiccional no solamente debe
fijarse en el dafio o la afectacién, sino en
la manera en que se debia prestar el servi-
cio, en comparacioén con la manera en que
efectivamente se prestdé aquel.

Este criterio jurisprudencial de la CSJ
que es utilizado hasta la actualidad? fue
matizado en fallos recientes de la Corte Na-
cional de Justicia, al determinar que cuan-
do estamos frente a responsabilidad extra-
contractual del Estado, si se debe analizar la
culpa desde una esfera objetivizada, propio
de la modalidad de atribucidn de responsa-
bilidad conforme el sistema subjetivo o por
culpaq, de la siguiente manera:

Aquello implica, que en todos los casos
resultaria ser aplicable como modalidad de
atribucién de responsabilidad el sistema
objetivo, por lo que:

[..] se produce un dafo debido a que
una persona publica no ha actuado
cuando debia hacerlo, ha actuado
mal o ha actuado tardiamente; no en-
tra pues aqui a consideracién necesa-
riamente el concepto de culpa de un
agente identificado, tipico de la res-
ponsabilidad subjetiva de cardcter ci-
vil, porque la falla puede ser orgdnica,
funcional o anénima. Esta responsabi-
lidad estd basada en la culpa, pero en
una culpa especial que no corresponde
exactamente al concepto psicologico
tradicional, que implica que la culpa
solo es posible encontrarla en la actua-
cion de las personas naturales, aqui se
trata de una culpa objetiva o anénima,
o culpa objetivizada, es decir, califica-
da por sus manifestaciones exteriores,
pues tradicionalmente se consideran
opuestos los conceptos de culpa y de
responsabilidad objetiva, ya que aqué-
lla solo dalugar a responsabilidad sub-
jetiva [..]. (Corte Nacional de Justicia
J[CNJ], Resolucién No. 324-2013, 2013).

En el mismo sentido, la Corte Nacional
de Justicia al resolver el caso de responsa-
bilidad extracontractual del Estado por la
muerte de una ex Ministra de Estado y su
hija, vinculado con el factor de atribucion
deficiente prestacion del servicio, detall6 lo
siguiente:

4.3.4. Siendo las caracteristicas esen-
ciales de la responsabilidad objetiva: 1)
El dafio antijuridico entendiendo que es
la lesidn de un interés legitimo, patri-
monial o extrapatrimonial, que la victi-
ma no estd en la obligacion juridica de
soportar. 2) Esta responsabilidad ad-
ministrativa objetiva engloba diferen-

2. Véase la Sentencia emitida por Ecuador, Corte Nacional, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo “Sen-
tencia de casacion dentro del proceso 01803201800396", emitido en fecha 8 de septiembre de 2021. Parrafos 4.23-4.24.
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tes aspectos a considerar dentro de la
consideracion de por qué se produjeron
tales deficiencias del servicio por parte
del Estado, siendo particularmente re-
levante la consideracion del riesgo que
conlleva el servicio o actividad pUblica
en cuestion. 3) Para que se configure
la responsabilidad por dafo antijuri-
dico se requiere la existencia de dos
condiciones: que exista un dafo de esa
naturaleza y que dicho dafo sea im-
putable factica y juridicamente a una
persona de derecho publico, condicio-
nes que vienen a constituirse asi en los
elementos de la responsabilidad desde
la perspectiva de esta teoria. 4) Que el
dafo sea antijuridico implica que no
todo perjuicio debe ser reparado, pues
solo serd aquel que sea antijuridico,
para cuya calificacion habrd que acu-
dir alos elementos propios del dafo, asi
como a la verificacién de la ausencia
de causales de justificacion que hacen
que la persona tenga que soportarlo.
[Negrita fuera del texto] (Corte Nacio-
nal de Justicia [CNJ], 2010, Sentencia de
Casacién, Proceso No. 17741-2010-0139).

Lo puntualizado anteriormente se po-
tencializa cuando la actual Sala Especiali-
zada de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia® sefiald que,
para la configuraciéon de la responsabili-
dad extracontractual del Estado, se requiere
estudiar de manera detallada el factor de
atribucién, en donde se analizard el repro-
che obligacional para identificar si estamos
ante falta o deficiencia en la prestacion de
un servicio publico, o cualquier contrapres-
tacion que tenga derecho el ciudadano/a“.

En este punto, es necesario ratificar que
en el sistema objetivo de responsabilidad o
sin culpa [estricta] “el agente dafador de-
berd cargar con el valor del dafo, ya sea
que adopte o no el nivel de cuidado debi-
do” (Papayannis, 2010, p. 114), esto implica
entonces, que en el “concepto de respon-
sabilidad objetiva, haber obrado con la di-
ligencia debida es irrelevante para evadir la
obligacién de compensar los dafios causa-
dos” (Papayannis, 2010, p. 270), asi, las re-
glas sustantivas del sistema objetivo como
modalidad de atribucion de responsabili-
dad se reducirian a las siguiente:

a) Dafo reparable
b) Conducta del agente darador

c) La conducta del agente dafador
caus6 la pérdida que la victima pre-
tende que se repare.

Sin embargo, desde la modalidad de
atribucién de responsabilidad del sistema
subjetivo o por culpa, las reglas sustantivas
se podrian reducir a que:

[..] s6lo hace responsable al agente
cuando su conducta no se ajusta a un
determinado nivel de cuidado. Serda
culpable quien no adopte el estdndar
de medidas precautorias exigido por
la norma juridica [..] El agente dana-
dor cuya actividad estd regulada por
una regla de culpa sélo serd responsa-
ble por el dano causado cuando haya
adoptado un nivel de cuidado inferior

3. Reiteracion de criterios en sentencias: Ecuador, Corte Nacional, Sala Especializada de lo Contencioso Administra-
tivo, “Sentencia de casacién dentro del proceso 11804201800130” emitido en fecha 19 de mayo de 2025. Parrafo 7.9; y,
Sentencia de casacion de los procesos 0980120100468, 01803201900183, 17811201700826, 1774120150539, 11802201500159

y otros.

4. Similar contenido al precedente emitido por Ecuador, Corte Nacional, Sala Especializada de lo Contencioso Admi-
nistrativo, “Sentencia de casacion No. 09801-2010-0468", 27 de marzo del 2024, las 08h37, reiterada en la Sentencia de

casaciéon No. 01803-2019-00183.
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al exigido juridicamente. Si el estan-
dar juridico (yj) coincide con el nivel de
precauciones eficientes (y*), entonces,
el agente serd responsable cuando
adopte menos medidas que las 6pti-
mas. (Papayannis, 2010, pp. 101-104)

Por lo tanto, la regla del sistema subje-
tivo de responsabilidad se entenderia de la
siguiente manera:

a. Dafo reparable.
b. Conducta del agente danador.
c. El agente dafiador obré con culpa.

d. “La culpa del agente danador causd
la perdida” (Coleman, 2010, p. 220) que
la victima pretende que se repare.

Con estas precisiones, una primera in-
ferencia a la que se puede llegar es que,
cuando estamos frente al factor de atribu-
cién vinculado particularmente con la defi-
ciente prestacion de un servicio publico se
genera un reproche obligacional sobre la
conducta de la administracién publica, al
analizar sicumple con un estandar objetivo,
o como lo ha sefialado el Consejo de Estado
Colombiano en diferentes fallos

lo que pasa es que la nocién de culpa
individual de un agente determinado,
es sustituida por la falla del servicio o
culpa de la administracion, desapare-
ciendo [..] la necesidad de demostrar
la accién u omision de un agente iden-
tificado, es suficiente pues, la acredi-
tacion de la falla funcional, orgénica o
anénima (Correa, 2012, P. 70).

Esto exige que cuando estamos frente
a deficiencia en la prestacién del servicio
publico, se debe hacer un andlisis por co-
rrespondencia entre la conducta esperada
conforme el esténdar, y la conducta reali-
zada, para tal efecto se remitird a la rela-
cion existente entre el hecho dafiino que es
conceptualizado como “la alteracién de un
estado de cosas preexistente que se rela-
ciona de una manera directa e inmediata
con el dano” (Olivares, 2023, p. 138), el dafo
y la conducta de la administracion pablica,
particular que implicaria entonces analizar
“la disconformidad entre la conducta ideal
(esténdar) y la conducta concreta (com-
portamiento efectivo) [modelo objetivo de
diligencia]”. (San Martin, 2018, p. 566)

Esta inferencia ha sido también consi-
derada por parte de la Corte Nacional de
Justicia en decisiones recientes, al estable-
cer que para que nazca el deber [obliga-
cién juridica] de reparar integralmente a
la victima, se deben verificar los siguientes
elementos:

a) El dafo, que debe ser antijuridico,
efectivo, evaluable e individualizado; b)
El factor de atribucién de la responsa-
bilidad; ¢) Imputacién juridica del dafo
que se causo, y, d) nexo causal.

i) La antijuridicidad del dafo: la pre-
sunta victima no tiene el deber juridico
de soportarlo o que la carga que asu-
me es ilegitima (desproporcional-dis-
criminatoria u otras semejantes); ii)
Efectividad del dano: debe producir
una afeccién danosa, debiendo ser ac-
tual y real, sin descartar el dafno futuro;
iii) Evaluabilidad del dafo: que implica
en forma general que se pueda evaluar
econdmicamente el dafo, sin perjuicio
de que el dano sea evaluable mediante
otros mecanismos como la intensidad
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o permanencia del sufrimiento en re-
lacién con otra medida de reparacion
integral no compensatoria; iv) Indivi-
dualizacién del dafo (directo — perso-
nal), que no implica que exista un solo
sujeto de derechos individual o colecti-
vo afectado, sino se refiere a los darfos
que producen a las presuntas victimas.

8.13.2.- El segundo elemento es el fac-
tor de atribucion de la responsabilidad,
que genera la carga para el accionan-
te de identificar en que consiste aquel,
para determinar la existencia o no dela
responsabilidad, esto implica que el le-
gitimado activo deberd establecer las
razones del porque se estd ante “falta o
deficiencia en la prestacion de un servi-
cio publico o cualquier otra contrapres-
tacion a que tenga derecho [ejemplifi-
cativo] [que] consta como uno de los
factores de atribucion de la responsa-
bilidad extracontractual [..] del Estado”.
Es necesario recalcar que, en el andlisis
de este elemento, “exige indagar en las
normas que regulan y estructuran los
servicios [que estén obligados a pro-
veer/prestar] por las autoridades para
demostrar concretamente su presta-
cién irregular o defectuosa”.

8.13.3.- Imputacién juridica del dano
que se causo, es preciso sefalar que
se estd haciendo referencia a presu-
puestos deontolégicos — normativos,
mds no meramente naturales, esto es,
que la atribucién factica y juridica que
del dafio antijuridico se hace al Esta-
do, de acuerdo con los criterios que se
elaboren para ello, esto es, “la atribui-
bilidad de una conducta al Estado se
base en la relacién orgdnica, esto es,
en la consideracion de que sus agentes
son oérganos de aquel”.

8.13.4.- Por ultimo, en cuanto al nexo
causal, el dano debe provenir espe-

cifica e inmediatamente de actividad
identificada por el legitimado activo
como la conducta que genera el dano o
el hecho danoso, que debe encontrarse
debidamente probado. [Negrita fuera
del texto] (Corte Nacional de Justicia
[CNJ], Sentencia de Casacién, Proceso
No. 01803-2019-00183, parr. 8.13).

En ese sentido, los precedentes emiti-
dos por parte de la Corte Nacional de Jus-
ticia han sido dialécticos y matizan la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado,
en tal medida que en las Gltimas sentencias
expedidas se ha realizado el estudio en la
deficiente prestacion del servicio por una
conducta omisiva, sobre la previsibilidad
y regularidad de la conducta conforme el
sistema normativo que lo regula, asi como
circunstancias de modo, tiempo y lugar,
es decir, al estudiar el estndar exigible de
conducta; y, la conducta de la administra-
cion publica, adentrdndose entonces a de-
terminar si para cada caso concreto existe o
no deficiencia en la prestacion en el servicio
publico, lo que genera un reproche obliga-
cional por parte del Estado; y, no fijdndose
meramente en la afectacion o el resultado
de la conducta de la administracién. En esa
medida la CNJ detallé:

Fallo 1.-

7.14 De ahi que, una inaccidn esta-
tal pueda ser considerada arbitraria
y comprometer la responsabilidad,
cuando en atencidn a las circunstan-
cias del caso, era razonablemente es-
perable la actuacion estatal. Esto, en
virtud del grado de previsibilidad o re-
gularidad con que podia producirse el
suceso danoso, lo cual es mensurable
conforme a la capacidad razonable de
prever el curso natural y ordinario de
las cosas [...].
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No obstante, su sola omisién no com-
porta inmediatamente la antijuridici-
dad de la actividad estatal, pues como
se precis6 anteriormente, debe ana-
lizarse la naturaleza de la actividad
estatal, los medios disponibles para
su ejecucion, la previsibilidad y las cir-
cunstancias de modo, tiempo y lugar,
en orden de establecer su ilicitud [..].
(Corte Nacional de Justicia [CNJ], Sen-
tencia de Casacién, Proceso No. 11804~
2018-00130, parrafos 7.14-7.47).

Fallo 2.-

8.17.1. Aplicando el sistema objetivo
identificado en los precedentes citados
en esta sentencia (§ 8.5 8.7), para deli-
mitar la causalidad e imputacion, este
Tribunal debe analizar “la disconformi-
dad entre la conducta ideal (estandar)
y la conducta concreta (comporta-
miento efectivo) [modelo objetivo de
diligencia]”, aquello presupone que se
debe establecer un concepto normati-
vo para la apreciacion en abstracto de
la conductaq, es decir, por comparacion
con un estandar objetivo [..].

Comprendiendo aquello, para el caso
sub judice se identifica un esténdar ob-
jetivo o normativo (conducta ideal) que
se podria consolidar en que, el GADM-
Quito debia ejercer sus competencias
obligatorias e improrrogables, tanto de
supervision, control en estricto sentido
y sancién [control previo, concurrente y
posterior], en esa medida, para el ac-
cionante el cumplimiento del estandar
implicaba que no se genere bajo nin-
gun contexto el hecho danino (juicio
contra factico simple).

8.17.4. En este punto es pertinente se-
falar que, por el principio pro damnato
y unidad de la responsabilidad, el es-
téndar sefialado anteriormente pende

también de circunstancias concretas
que se refiere “al comportamiento de-
bido” esto es circunstancias de tiempo,
lugar y modo que deben estar debida-
mente probados [Principio de razona-
bilidad en la distribucion y ejercicio de
las competencias].

8.17.5. Considerando aquello, el accio-
nante sefala que la conducta de la ad-
ministraciéon seria omisiva, esto implica
que realiza un reproche obligacional
determinando que la conducta del Es-
tado tiene relacion de causalidad con
el hecho dafino [debido a la omisién].
Para evitar generalizaciones este Tribu-
nal conceptualiza la conducta omisiva
como “la ausencia de movimiento ins-
titucional esperado dentro de las posi-
bilidades de actuar, por lo que la omi-
sién no es una conducta pasiva simple,
omision es falta de accién esperada o
decretada”. (Corte Nacional de Justicia
[CNJ], Sentencia de Casacion, Proceso
No. 17811-2013-2370).

Esta determinacion autoritativa indi-
caria que al estudiar la responsabilidad
extracontractual del Estado no se aplica-
ria en estricto sentido el sistema objetivo
como modalidad de atribucién de respon-
sabilidad, sino que el andlisis del factor de
atribucién deficiencia en la prestacion del
servicio, llevaria a la autoridad jurisdiccional
o administrativa a establecer si la presta-
cion del servicio se adecud o no al estdndar
aplicable, al hacer un estudio y andlisis que
es propio de la modalidad de atribucién de
responsabilidad desde el sistema subjetivo,
es decir, verificar si el dano se ha generado
por una conducta ajena al esténdar objeti-
vo [negligente] exigible a la administracion
publica.

Esta posicion dialéctica en los prece-
dentes tanto de la CSJ y Corte Nacional de
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Justicia para identificar la modalidad de
atribucion de responsabilidad aplicable ala
responsabilidad extracontractual del Esta-
do, permite sefialar que es adecuado se ge-
nere una confusion entre las modalidades
de atribucion de responsabilidad extracon-
tractual con los factores de atribucidn, que
también pueden ser objetivos, como lo es
la deficiente prestacion del servicio, el ries-
go excepcional, dafo especial, y otros; en
esa medida, por ejemplo “la falta de servicio
como factor de atribucién objetivo implica
el funcionamiento anormal, defectuoso o
incorrecto de los servicios prestados por
los 6érganos estatales por accién u omisién”
(Cicero, 2020, p. 69).

Es asi que desde los precedentes ci-
tados es idéneo reiterar que cuando esta-
mos frente al factor de atribucidn deficiente
prestacion del servicio, las reglas sustanti-
vas del sistema objetivo de responsabilidad
no resultarian del todo aplicables, sino mas
bien, se conectan de una forma mads ade-
cuada y vdlida con las reglas sustantivas
del sistema subjetivo de responsabilidad, al
considerar el reproche obligacional que se
realiza sobre la conducta eficiente o no, en
la prestacion del servicio, conforme el es-
tandar por concurrente analizado en este
trabajo.

Todo ello, sin obviar que pueden existir
causas en donde estamos frente a facto-
res de atribucién sin reproche obligacional
como son: el dano especial que se configura
al existir un “rompimiento del equilibrio fren-
te a las cargas publicas parte del principio
que rige el Estado de derecho que establece
la igualdad de los ciudadanos ante la ley”
(Vel@squez, 2013, p. 156); riesgo excepcional
en donde “el Estado responde por el riesgo
excepcional creado en actividades peligro-
sas. Estas son todas aquellas que, una vez
desplegada su estructura o comportamien-
to, genera mds probabilidades de dafio de
las que normalmente estd en capacidad

de soportar por si solo un hombre comun
corriente” (Corte Nacional de Justicia [CNJ],
Sentencia de Casacién, Proceso No. 01803~
2018-00396, parr. 5.11) u otros, en los que la
responsabilidad se genera “por actividad
licita o sin falta, que se configura cuando
pese a la licitud y regularidad del obrar del
presunto responsable, se produce un dafno
injustificado que merece ser indemnizado”.
(Cicero, 2020, p. 202)

Sin embargo, de todas estas conside-
raciones, el estudio que se formula en este
trabajo, es meramente técnico-académico,
para evitar falta de certeza y previsibilidad
para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado y, desde una vi-
sion critica, procurar profundizar en sus ele-
mentos, conforme las determinaciones que
la ciencia del Derecho ha planteado, sin ob-
viar que, como en todo sistema, existen zo-
nas grises, debido a que puede presentarse
sistemas hibridos, particularmente cuando:

Las “zonas grises” entre la forma pura
de la responsabilidad por culpa y la
responsabilidad por simple causacién
de danos, es decir, la responsabilidad
absoluta. Dentro de las mismas zonas
habria que situar también la respon-
sabilidad objetiva, pues, como senald
en su dia una parte de la doctring, la
responsabilidad objetiva no es un con-
cepto absoluto que atienda exclusiva-
mente a esta nocidn negativa, sino que
abarca un abanico de tipos distintos de
responsabilidad que, teniendo en co-
mun un elemento (la no exigencia de
culpa en la conducta del sujeto even-
tualmente responsoble), se diferencian
de los demds en lo que a otros elemen-
tos se refiere. Por tanto, la responsabili-
dad sin culpa se convierte en el centro
de gravedad alrededor del cual orbi-
tan diferentes tipos de ésta que aun-
que presentan ciertas diferencias per-
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tenecen a la misma categoria. Es por
ello que se describe la responsabilidad
objetiva como un fenémeno universal

3 Conclusiones

Alaluz de los precedentes y sentencias
de la Corte Nacional de Justicia (CNJ) y la
ex Corte Suprema de Justicia (CSJ), las si-
guientes conclusiones se presentan con el
fin de aportar mayor claridad y rigor técnico
al andlisis de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado en Ecuador, especial-
mente en relacién con el factor de atribu-
cidn de la deficiente prestacion del servicio:

Modelo objetivo de diligencia: Los pre-
cedentes recientes permiten inferir que la
modalidad de atribucion de responsabili-
dad con el sistema objetivo, estricto o sin
culpa, no seria aplicable en estricto sentido
en caso de responsabilidad extracontrac-
tual del Estado, sino que se debe matizar,
especialmente en cuanto al factor de atri-
bucion deficiente prestacion del servicio en
el cual se analiza la conducta por concu-
rrencia de la administracion publica. Este
enfoque traslada la discusién de la sola
afectacion injusta o ilicita, hacia un examen
del comportamiento esperado, y el modelo
objetivo de diligencia para que hagan na-
cer el deber de reparar por parte del Estado.

Distincion entre modalidad de atribu-
cion de responsabilidad y factores de atri-
bucién: La principal debilidad conceptual en
la practica autoritativa [precedentes] de la
CSJ y Corte Nacional de Justicia, es la con-
fusién entre los modelos de atribucién de
responsabilidad y los factores de atribucion.
El sistema objetivo seria aplicable cuando
se prescinde completamente del reproche

que puede materializarse en diferentes
formas: pura, y otras con caracteres hi-
bridos. (Lubomira, 2015, p. 173)

sobre la conducta de la administracion, sin
embargo, cuando se estudia la deficiente
prestacion del servicio, aunque se denomi-
ne como un factor de atribucién objetivo
exige verificar una disconformidad entre la
conducta esperada y la realizada, conforme
las reglas sustantivas del sistema subjetivo
como modalidad de atribucién de respon-
sabilidad.

Modalidad de atribucion de responsa-
bilidad: Para Ecuador, en el caso del factor
de atribucion deficiente prestacion de ser-
vicio, los elementos analizados permiten
inferir que la modalidad de atribucion de
responsabilidad aplicable, seria mds carac-
teristico del sistema subjetivo, pero no en los
contextos originarios, psicolégicos o subje-
tivos, sino mds bien objetivizados, conforme
lo ha expuesto la moderna teoria del dere-
cho de dafos y en general responsabilidad.

En el mismo sentido, se identifica que,
en las ultimas sentencias de la Corte Na-
cional de Justicia, la modalidad de atribu-
cion de responsabilidad extracontractual
del Estado seria mds cercana al sistema
subjetivo, pero con su especialidad, debido
a que los elementos para su configuraciéon
deben cumplir diferentes presupuestos que
se encuentran determinados actualmente
en el articulo 331 del Cédigo Orgénico Ad-
ministrativo.

Dicho articulo exige estudiar el estandar
objetivo y circunstancias de tiempo, lugary
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modo en que ocurren los acontecimientos;
esto es el hecho dafino y la conducta de
la administracion, e incluso se debe ana-
lizar la previsibilidad y evitabilidad, propios
de un sistema por culpa [subjetivo], en el
que el agente danador es responsable ante
las victimas si y solo si, prestd los servicios
de manera deficiente al causarle el dafio.
En consecuencia, la administracion publi-
ca probar que su conducta fue razonable
y debida conforme el estandar [culpa en
accién], particular que podria evidenciar
la eficiente prestacién del servicio (en abs-
tracto) y, por ende, no naceria el deber juri-
dico de reparar, debiendo la victima sopor-
tar los dafnos que sufre.

Propuesta de coherencia jurispruden-
cial y normativa: Para superar las zonas gri-
sesy las tensiones identificadas en este tra-
bajo, se genera la siguiente recomendacion:

3.4.1.- A nivel autoritativo [precedentes]:
La Corte Nacional de Justicia debe emitir
regla/s de precedente [preferible hetero
vinculante] claro, que unifique los criterios
de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo [en sus diferentes integra-
ciones]. Este precedente debe precisar que
al estar frente a la deficiente prestacion del
servicio, como factor de atribucion, requie-
re la demostracion de un reproche obliga-
cional sobre el estndar por concurrencia,
sefalado en este trabajo. Esto permitird a
la ciudadania, academiga, litigantes y a la
judicatura tener un marco predecible para
el andlisis de este tipo de casos.

3.4.2.- En nuestra pais es indispensable
que la doctring, jurisprudencia y practica en
general, den cuenta de estos detalles tan
importantes y, eviten confundir al auditorio
en forma general sobre las reglas sustanti-
vas aplicables conforme la modalidad de

atribucidn, esto es, que se debe matizar la
utilizacién del término responsabilidad ob-
jetiva del Estado en todos los casos de res-
ponsabilidad extracontractual, puesto que
aquello no es adecuado niidéneo y tienen
la potencialidad de generar inseguridad ju-
ridica y tensiones al momento de reclamar,
demandar y resolver la reparacién integral
que se pretenda, por todos los efectos pro-
cesales que genera.

Todo lo anteriormente expuesto tam-
bién implica que el Codigo Orgdnico Gene-
ral de Procesos, en su articulo 326 numeral
4 letra b) sea modificado; o, en general los
precedentes de la Corte Nacional de Justi-
cia determinen claramente que en Ecuador,
la modalidad de atribucion de responsabi-
lidad extracontractual del Estado bajo el
sistema objetivo, estd sujeta a sus propias
reglas sustantivas, que se diferencian en
subsistemas vinculados con los factores de
atribucién con reproche obligacional [defi-
ciente prestacién del servicio], y sin aquel
[dafo especial, riesgo excepcional y otros],
para de esa manera tutelar un sistema nor-
mativo coherente e integral.

En definitiva, la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado en Ecuador, no
puede identificarse como sinénimo de la
modalidad de atribucion de responsabili-
dad bajo el sistema objetivo [responsabi-
lidad objetival®, pues si bien el sistema se
basa en principios como la igualdad, soli-
daridad y otros, desde una visién integral de
la justicia distributiva y correctiva, también
se integra un andlisis de la conducta de la
administracion en los casos de deficiente
prestacion del servicio. Por ello, es necesario
la adopcién de una esfera normativa mas
coherente para tutelar de forma efectiva el
derecho a la reparaciéon de las victimas y
asegurar una administracién de justicia y
procedimiento predecible.

5. Véase sentencias de casacion emitidas en procesos 11802201500159, 09802201900728, 17811201700826, 1774120140596

y otras.
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Resumen

En el Ecuador se han establecido prin-
cipios, reglas y normas que rigen la regu-
lacién de instrumentos de gestion del suelo
para alcanzar una distribucion equitativa
de cargas y beneficios; los cuales, pueden
ser contenidos dentro de la planificacion
municipal. Este estudio tiene como obje-
tivo identificar el acatamiento de la legis-
lacién nacional, respecto a la regulacion de
estos instrumentos en los primeros Planes
emitidos en el Ecuador. Se concluye que la
regulacion de los instrumentos es escasa
y deja abierta la puerta para la aplicacion
diferenciada, incluso en la aplicacion de un
mismo instrumento de gestidn, en un mis-
mo canton.
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Abstract

In Ecuador, the principles, rules and
norms that concern the regulation of land
management instruments have been es-
tablished to achieve an equitable distribu-
tion of liabilities and benefits; and that can
be contained within municipal planning.
This study aims to identify compliance with
national legislation, regarding the regulation
of these instruments in the first Plans issued
in Ecuador. It is concluded that the regula-
tion of the instruments is scarce and leaves
the door open for differentiated application
even in the application of the same man-
agement instrument, in the same canton.

Keywords

planning instruments, land management,
urban legislation, arbitrariness, discretion.
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] Introduccion

La planificacién urbana ha mostrado
grandes avances en las Ultimas décadas,
“lo cual, ha contribuido significativamen-
te al desarrollo local, donde los planes de
ordenamiento territorial y sus instrumentos
complementarios son herramientas deter-
minantes para la gobernabilidad y soste-
nibilidad de las ciudades” (Arboleda, 2017,
p. 39). Sin embargo, en muchas ciudades
latinoamericanas, los sistemas legales en
temas urbanos han sido inobservados, in-
coherentes y poco aplicados, al establecer
una “creciente desconexion entre la ciudad
legal y la ciudad real” (Fernandes y Maldo-
nado Copello, 2010, p. 514); ya que lo que
estd escrito en el derecho positivo es poco
adaptado ala realidad del territorio. Alinea-
do a ello, es escasa la cultura y educacién
respecto al desarrollo urbano y los princi-
pios aplicados al suelo.

A partir del 2016, en el Ecuador, la ges-
tion del suelo, que por competencia exclusi-
va la realizan los gobiernos auténomos des-
centralizados municipales y metropolitanos
(GADM), debe obedecer y cumplir con las
disposiciones legales y normativas estable-
cidas en el ordenamiento juridico vigente;
una de las disposiciones es la posibilidad
de regularlos mediante los Planes de Uso y
Gestién de Suelo (PUGS), en el marco de la
Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestién de Suelo (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2016).

Al ser la primera vez que se formulan
estos instrumentos (PUGS% en el Ecuador,
y con base en la poca experiencia de los
GADM al respecto, esta investigacion apun-
ta a identificar el acatamiento de la norma
nacional en la regulacién de los instrumen-
tos de gestion del suelo (IGS) en los prime-
ros PUGS formulados en el Ecuador, sobre

los que Pauta-Calle (2019) afirma que son
el mayor aporte de la LOOTUGS, ya que va-
rios de sus instrumentos son “validos y via-
bles para la adquisicién y administracion
del suelo necesarios para el cumplimiento
de las determinaciones del planeamiento
urbanistico” (p. 48).; a la par, este estudio
también analiza la arbitrariedad y la po-
testad discrecional en el ejercicio de los
GADM respecto a los IGS. Lo que conforme
con la doctrina juridica parte de entender
a la discrecionalidad, como este margen
de decisidn en la oportunidad, contenido y
destinatario, pero apegado a la legalidad y
juridicidad; y a la arbitrariedad como actos
que se subsumen especificamente a la li-
bertad de decision, ya que no existen actos
puramente discrecionales.

1.1MARCO TEORICO Y LEGAL

Este estudio se enmarca en los grandes
conceptos del derecho urbanistico, que en
el contexto ecuatoriano forma parte del de-
recho administrativo, como el subsistema
del ordenamiento juridico que regula los 6r-
ganos, sujetos, funciones y finalidades de la
administracion publica y su relacionamien-
to con la poblacién (Santofimio-Gamboa,
2017); y que, en Ultima instancia se le es
otorgada distintas potestades para “ser-
vir con objetividad los intereses generales”
(Rodriguez, 2005, p. 14). En este sentido, el
derecho urbanistico busca solventar los
problemas de las ciudades desde la orde-
nacion del territorio y el establecimiento de
reglas y normas (Ruiz-Massieu, 1981).

Dentro de estos grandes conceptos,
cuando en funcion de las normas generales
que rigen el ordenamiento territorial y sus
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instrumentos, se emiten actos administrati-
vos que permiten, prohiben, revocan, modi-
fican el uso y ocupacion del suelo, se refiere
ya especificamente a la administracion del
suelo o su gestion (Andrade et al.,, 2008),
punto focal del presente estudio.

1.1.1 De los instrumentos de gestion
del suelo

Es pertinente partir de la diferenciacion
de dos procesos, (1) la planificacion y el or-
denamiento del territorio, y (2) la gestion
del suelo, como dos procedimientos intrin-
secamente relacionados, pero que no son lo
mismo. La planificacién de manera general
se refiere a “organizar y ordenar espacial
y funcionalmente las actividades y recur-
sos del territorio” (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2016), para un fin dltimo y un mo-
delo territorial que se pretende alcanzar en
un determinado periodo de tiempo. Por su
parte, la gestion del suelo, de acuerdo con
Salazar-Ferro (2010) se diferencia por dos
aspectos: i) la generacion de politicas sobre
el suelo, que se alineen a la planificacion; vy,
i) la aplicacién practica de los instrumen-
tos que materializan la administracion del
suelo; y estos dos aspectos abarcan a toda
actividad orientada g,

la adquisiciéon (compra, dacién de
pago, instrumentos tributarios, expro-
piacion, etc.) y/o refuncionalizacion
(cambios de usos, englobamiento de
parcelas, etc.) de terrenos y/o inmue-
bles vacantes por parte de organismos
estatales, pudiendo implicar en el pro-
ceso la utilizacion de mdltiples instru-
mentos y herramientas (Brikman et al,,
2019, pp. 3-4).

Los instrumentos de gestion del suelo
apuntan a estos tres objetos:

« La obtencion de terrenos por parte de
la administracién publica para el de-
sarrollo de infraestructura y dotaciones
definidas en los planes de la ciudad.

« El financiamiento del desarrollo urba-
no a través de impuestos y contribucio-
nes derivados de la tierra urbanag, de su
urbanizacién o de su construccion.

« “La intervencién directa o indirecta en
el mercado de los suelos urbanos” (Sa-
lazar-Ferro, 2010, p. 2).

Para Guevara (2023) la gestion del sue-
lo cristaliza las iniciativas de la administra-
cion pUblica para recuperar la valorizacion
generada principalmente por i) la cons-
truccion de obra pUblica e infraestructura,
mejoramiento barrial, etc.; i) el cambio de
la normativa que permite un mayor aprove-
chamiento del suelo; y, iii) la incorporacion
a suelo urbano de predios rurales. Esta ges-
tion pUblica del suelo tiene su importancia
que radica en el bien colectivo; al partir de
que el suelo es un recurso finito que nece-
sita ser regulado para “evitar la retencién
especulativa y asegurar el acceso ala tierra
bien ubicada por aquellas personas que no
tienen condiciones financieras para permi-
tirselo” (Alves dos Santos, 2021, p.107).

Para ello, la administraciéon publica
debe hacer uso de instrumentos que se sus-
tenten en un régimen del suelo legalmente
adoptado. Este régimen debe sefialar los
derechos, obligaciones, condiciones, proce-
dimientos, y “la forma de avaluary pagar un
suelo que es requerido por la administra-
cion pablica para el desarrollo de un pro-
grama especifico” (Salazar-Ferro, 2010, p. 3).

Los instrumentos de gestion del suelo,
definidos de esta manera legalmente en
Ecuador, pueden tener distintas denomi-
naciones; en América Latina generalmen-
te se les conoce como instrumentos que
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permiten la captura de valor del suelo; y
pueden ser categorizados en i) macro, o de
planeamiento urbano, que pretenden con-
cretar el accionar gubernamental respecto
del control del uso del suelo en favor del in-
terés general, y no se refieren a la captura
de valor directa de la plusvalia; i) indirectos
o regulatorios, que apuntan a internalizar los
costos e impactos de la urbanizacioén, sin
que sed indispensable las inversiones publi-
cas, sino concentrado principalmente en las
“cargas urbanisticas y derechos adicionales
de desarrollo y construccién”; y, iii) directos
- fiscales, que buscan de manera directa
“capturar los mayores valores de la tierra
y las edificaciones, a través de impuestos
o contribuciones” (Contreras-Ortiz, 2021, p.
174), tal es el caso de impuestos prediales.
En suma, la finalidad dltima de todos estos
instrumentos es “internalizar las externali-
dades”, y que la recuperacion de la inver-
sién directa o indirecta del gobierno pase
a ser “riqueza publica” (Isunza et al., 2021,
p. 233).

1.1.2 Del ordenamiento territorial y la ges-
tion del suelo en el Ecuador

En el marco del Sistema Nacional Des-
centralizado de Planificacion Participativa
que tiene como base la politica de Estado
de la planificacién del desarrollo y formu-
lacion de los correspondientes planes de
ordenamiento territorial de todos los nive-
les de gobiernos (provinciales, municipa-
les-metropolitanos y parroquiales rurales),
en el afno 2016 se emite la LOOTUGS. Esta Ley
tiene como finalidad “fijar los principios y re-
glas generales que rigen el ejercicio de las
competencias de ordenamiento territorial,
uso y gestion del suelo urbano y rural (...)
para que se articulen eficazmente, promue-
van el desarrollo equitativo y equilibrado del
territ)orio” (Asamblea Nacional del Ecuador,
2016).

La LOOTUGS crea un nuevo instrumento
de planificacién, el denominado Plan de Uso
y Gestion de Suelo, entendido como:

instrumentos de planificacién y gestion
que forman parte del Plan de Desarrollo
y Ordenamiento Territorial — PDOT. Per-
miten articular la norma urbanistica
con el PDOT con contenidos estanda-
rizados y criterios generales, y a través
de ellos los GAD municipales y metro-
politanos pueden regular y gestionar el
uso, la ocupacién y transformacion del
suelo, conforme la vision de desarro-
llo y el modelo territorial deseado del
cantén, garantizando la funcién social
y ambiental de la propiedad y de la ciu-
dad, en el ejercicio pleno de la ciuda-
dania (Consejo Técnico de Uso Gestién
del Suelo, 2020).

El PUGS consta de dos componentes. El
componente estructurante constituido por
los contenidos de largo plazo, que es de
manera muy general, en donde se clasifica
el suelo en urbano y rural, y se subclasifica
segln categorias ya definidas; este compo-
nente puede actualizarse cada doce anos.
Por su parte, el componente urbanistico,
contiene la asignacion normativa, regula-
ciones técnicas e instrumentos de gestiéon
del suelo; es el componente que puede ac-
tualizarse cada cuatro afos, con el cambio
de autoridades locales.

En la LOOTUGS se define alos IGS como
“[Las] herramientas técnicas y juridicas que
tienen como finalidad viabilizar la adquisi-
ciény la administraciéon del suelo necesario
para el cumplimiento de las determinacio-
nes del planeamiento urbanistico y de los
objetivos de desarrollo municipal o metro-
polit)cmo" (Asamblea Nacional del Ecuador,
2016).
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La Ley establece que de manera obli-
gatoria los municipios que tengan una po-
blacién superior a 50000 habitantes harén

uso de determinados instrumentos.

Tablal

Instrumentos de gestién del suelo en el Ecuador

Tipo instrumen-

to que lo puede
desarrollar

Categoria segin

Contreras-oOrtiz
(2021)

Macro / planea-
miento urbano

Instrumento de gestion del suelo

Objetivo

Distribucién equi-
tativa de cargas y
beneficios

Instrumento

Unidades de actua-
cion urbanistica

Intervencion de la
morfologia y estruc-
tura predial

Reajuste de terrenos

Integracién inmo-
biliaria

Fraccionamiento,
particion o subdi-
vision

Cooperacion entre
participes

Se determina cinco tipos de instrumen-
tos en la Ley, que se detallan en la tabla a
continuacion:

Obligatoriedad

Obligatorio para
municipios con
poblacién mayor a
50000 habitantes

Derecho de adquisi-
cion preferente

PUGS y planes . Declaracién de de-
b Indirectos /
parciales . sarrollo y construc-
regulatorios i A
cién prioritaria
Declaracién de
zonas especiales de
Macro /| Regular el mercado interés social
planeamiento de suelo Anuncio del pro-
urbano yecto
Afectaciones
Indirectos / Derecho de super-
regulatorios ficie
Macro [ planea-
] I Bancos de suelo
miento urbano
Indirectos / Financiar el desa- Concesidén Onerosa
regulatorios rrollo urbano de Derechos
Gestionar el suelo Declaratoria de
Macro / planea- . AT
PUGS de asentamientos | regularizacion prio-

miento urbano

de hecho

ritaria

N/A

Nota: Fuente LOOTUGS, 2016; Contreras-Ortiz, 2021, pp. 171-174.
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1.1.3 Arbitrariedad y discrecionalidad

Dentro de los procedimientos de la ad-
ministracion publica, que en este caso se
refiere a los GAD municipales y metropoli-
tanos que tienen la obligacién de regular y
hacer aplicar los IGS, existe un tipo de con-
tenido que configura el “aspecto menos
previsible y mds variable”. Esta actividad
administrativa es aquella que no esté regu-
lada expresamente en las leyes, pero que,
sin embargo, “debe desarrollarse siempre
bajo el ordenamiento juridico”; se denomina
actividad “discrecional” (Diez, 1967, p. 130).

En este contexto, Diez (1967) sefiala que,
en las actuaciones de la administracion pa-
blica pueden existir actos puramente vin-
culados al derecho positivo; no obstante,
“no existe ningln acto completamente dis-
crecional” (p.130). Si bien la doctrina sefala
que, existen dos tipos de potestades, unas
son aquellas regladas o de mera aplica-
cion, por ejemplo, una liquidacion; existen
también potestades discrecionales que son
bdsicamente cuando la ley deja “un mar-
gen, mdas o menos amplio, para la decisién
administrativa” (Villacreses-Valle, 2015, p.
31), por ejemplo, el nombramiento o remo-
cion de un funcionario de libre remocidn,

2 Métodos

La informacion objeto de andlisis se
obtiene de la Superintendencia de Orde-
namiento Territorial, Uso y Gestidn del Suelo
(sOT), entidad creada por la LOOTUGS para
la vigilancia y control de todos los procesos
e instrumentos de ordenamiento territorial,
uso y gestion del suelo.

que obedece a la voluntad de la autoridad,
pese a que su ejecucidén se enmarca en la
Ley. Es decir, no es arbitrario.

Asi, discrecionalidad no es lo mismo
que arbitrariedad, ya que la discrecionali-
dad tiene un mayor o menor respaldo de
la legalidad; mientras que la arbitrariedad
obedece puramente a la voluntad o puro
capricho de los administradores o autori-
dades (Villacreses-Valle, 2015). La arbitra-
riedad entonces, de acuerdo con (Blonquer,
2010) existe cuando “la decisién es absurda,
ilbgica o caprichosa; cuando el acto se dic-
ta por pura y desnuda intuicién, y no hay
fundamento objetivo, racional y razonable
que legitime vy justifique la decisién adop-
tada” (p. 1308).

En el Ecuador, el Cédigo Orgdnico Ad-
ministrativo, establece como principio de
la actividad administrativa, la “interdiccion
de la arbitrariedad” (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2017), que dicta emitir los actos
conforme a los principios de juridicidad e
igualdad; es decir, en respeto de la Consti-
tucion, la ley, los principios y la jurispruden-
cia, y con un trato a la poblacién con los
mismos derechos y deberes que les corres-
ponden.

Esta investigacion hace uso de una me-
todologia de tipo exploratoria-descriptiva,
a partir del andlisis de los Planes de Uso y
Gestidn de Suelo por primera vez formula-
dos por los GAD municipales y metropoli-
tanos. La metodologia se basa en el uso de
técnicas de revision y andlisis y se configu-
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ra a partir de elementos y parédmetros de
visién cualitativa (Corona et al.,, 2023), que
se definen en virtud de lo establecido en la
LOOTUGS, su reglamento y la norma técni-
ca emitida por el Consejo Técnico de Uso y
Gestion de Suelo!.

Los elementos hacen referencia a la

tematica general revisada en virtud de la

Tabla 2
Elementos y parametros de revisién

legislacién vigente. Por su parte, los pard-
metros se refieren al aspecto especifico ve-
rificado dentro del instrumento, y que for-
mard parte del elemento respectivo.

Se senalan a continuaciéon los elemen-
tos y pardmetros generales revisados den-
tro de los instrumentos:

Parametro Definicion conforme la LOOTUGS y normativa
aplicable

Capacidad de aprovechamiento constructivo atribuida
al suelo (...) que no requiere de una contraprestacion
por parte del propietario de dicho suelo” (LOOTUGS,
articulo 26).

Edificabilidad bdsica

Edificabilidad Edificabilidad general

maxima

Capacidad de aprovechamiento constructivo en la que
el propietario de dicho suelo requiere dar una con-
traprestacion a fin de llegar a esta edificabilidad, una
vez que sobrepasa la edificabilidad béasica (LOOTUGS,
articulo 25).

Edificabilidad especifica
maéxima

Es la edificabilidad asignada a un determinado predio
de forma detallada (LOOTUGS, articulo 25).

Instrumentos de ges-
tion del suelo para la
distribucién equitativa
de las cargas y los
beneficios

Unidades de actuacion
urbanistica (UAU)

Areas de gestion del suelo (...) conformadas por uno

o varios inmuebles que deben ser transformados,
urbanizados o construidos, bajo un Unico proceso de
habilitacién, con el objeto de promover el uso racional
del suelo, garantizar el cumplimiento de las normas
urbanisticas, y proveer las infraestructuras y equipa-
mientos pUblicos” (LOOTUGS, articulo 49).

Reajuste de terrenos
Instrumentos de ges-

Instrumento que “permite agrupar varios predios con el
fin de reestructurarlos y subdividirlos en una conforma-
cion parcelaria nueva, por iniciativa publica o privada”

(LOOTUGS, articulo 55).

tion para intervenir la
morfologia urbanay la

estructura predial
Integracion inmobiliaria

Instrumento que “permite una nueva configuracion
fisica y espacial de un érea con la finalidad de reor-
denar el suelo para el cumplimiento del planeamiento
urbanistico, por iniciativa pablica o privada” (LOOTUGS,
articulo 56).

1. EI CTUGS es la entidad creada por la LOOTUGS para emitir toda la normativa vinculante referente a los procesos e
instrumentos de ordenamiento territorial, uso y gestion del suelo en el Ecuador, y se conforma por un integrante del
Ente Rector de Habitat y Vivienda; un integrante del Ente Rector de Planificaciéon y un representante de las municipa-

lidades.
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Cooperacion entre parti-
cipes

Permite realizar el reparto de las cargas y los beneficios
de un plan parcial y unidades de actuacion urbanistica
que no requieran de una nueva configuracion predial.
Los propietarios de los predios implicados, debida-
mente organizados, garantizardn las cesiones de suelo
obligatorias y el pago de las obras de urbanizacion
pertinentes (LOOTUGS, articulo 59).

Instrumentos de ges-
tién para para regular
el mercado de suelo

Derecho de adquisicion
preferente

Facultad que tienen los GADM “para adquirir aquellos
predios identificados a través del planeamiento urba-
nistico con el propésito de propiciar la consolidacion
de sistemas publicos de soporte y la construccion de
vivienda de interés social” (LOOTUGS, articulo 61).

Declaracion de desarrollo
y construccion prioritaria

Instrumento que permite a los GADM identificar zonas
que “serdn urbanizados o construidos por sus propieta-
rios conforme con el ordenamiento urbanistico y en un
plazo establecido”, no menor a tres afios desde la notifi-
cacioén; caso contrario se inicia la enajenacion forzosa
en subasta pablica (LOOTUGS, articulo 64).

Declaracién de zonas es-
peciales de interés social

Zonas integradas o que deben integrarse al drea
urbana o de expansién urbana que deben ser “urbani-
zadas para la construccion de proyectos de vivienda de
interés social” (LOOTUGS, articulo 65).

Derecho de superficie

“Facultad que el Estado transfiere a favor de un tercero
para edificar en suelo de su propiedad, conforme con
el planeamiento urbanistico”, que se materializa en un
contrato (LOOTUGS, articulo 69).

Bancos de suelo

“Son los bienes inmuebles municipales de dominio
privado que serén administrados por el organismo
determinado por este para destinarlos a los fines de
utilidad publica”, éstos son imprescriptibles (LOOTUGS,
articulo 70).

Instrumentos de ges-

tién para el financia-

miento del desarrollo
urbano

Concesién onerosa de
derechos

Corresponde al pago o contribucién por “la transforma-
cién de suelo rural a suelo rural de expansion urbana

o suelo urbano; la modificacion de usos del suelo; o, la
autorizaciéon de un mayor aprovechamiento del suelo”,
y cuya contribucién debe ser utilizada para construc-
cion de infraestructura, equipamientos, vivienda social,
dotacién de servicios (LOOTUGS, articulo 72-73).

Instrumentos de ges-
tiébn del suelo de asen-
tamientos de hecho

Declaratoria de regulariza-
cion prioritaria

“zonas que deban ser objeto de un proceso de regu-
larizacién fisica y legal de forma prioritaria” (LOOTUGS,
articulo 76).

Sectores sujetos a la

aplicacién de planes

urbanisticos comple-
mentarios

Nota: LOOTUGS, 2016; Resolucién No. 0005-CTUGS-2020. Elaboracién: Autores, 2023

Particularmente Planes
Parciales que desarrollen
la implementacion de
instrumentos de gestion
del suelo

Instrumentos que tienen la finalidad de establecer la
“regulacién urbanistica y de gestion de suelo detallada
para los poligonos de intervencion territorial en suelo
urbano y en suelo rural de expansién urbana” (LOO-
TUGS, articulo 32). el CTUGS los define como “instrumen-
tos normativos y de planeamiento territorial” (Resolu-
cién No. 0005-CTUGS-2020, articulo 53).
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Definicion de los casos de estudio

Para la definicion de los casos se con-
sidera principalmente lo establecido en la
LOOTUGS, en su articulo 77, que determina:

Los municipios de mds de cincuenta
mil habitantes utilizardn obligatoria-
mente los instrumentos de gestiéon de
suelo para la distribucion equitativa de
las cargas y los beneficios y para in-
tervenir la morfologia del suelo y la es-
tructura predial, ademds de los otros
instrumentos que de conformidad con
esta Ley sean obligatorios. Los demds
municipios podrdn prescindir de los dos
instrumentos de gestion antes indica-
dos para urbanizar o edificar el suelo,
pero establecerdn mecanismos para
que los propietarios cumplan el pla-
neamiento urbanistico, la equitativa
distribucion de las cargas y beneficios,
y las demds determinaciones del plan
de uso y gestion de suelo (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2016).

Consecuentemente, se hace uso de la
informacidn oficial del VIl Censo de Pobla-
cion del Ecuador (Gltimo Censo con cifras
oficiales en el Ecuador, realizado en el ano
2010) obtenida del Instituto Nacional de Es-
tadisticas y Censos? (INEC), lo que permitid
determinar que 56 cantones al ano 2010 te-
nian una poblaciéon mayor a 50.000 habi-
tantes, y se contrarresta con aquellos GADM
que al inicio de esta investigacién (diciem-
bre de 2022) tienen los PUGS aprobados,
vigentes y registrados en la plataforma es-
tablecida para el efecto segln la Ley. Esto
es 115 GADM. De los 115 GADM con sus ins-
trumentos vigentes, aprobados y cargados
correctamente a la plataforma establecida

para el efecto, 35 son coincidentes con los
cantones de mds de 50.000 habitantes se-
gun el VIl Censo de Poblacién del afo 2010.

En este contexto, la seleccion de casos
busco representatividad a nivel nacional,
con lo que se identificaron casos de las dis-
tintas zonas de planificaciéon del Ecuador.
Sin embargo, al existir Gnicamente dos coin-
cidencias de cantones con mds de 50.000
habitantes para la jurisdiccion zonal 6 (pro-
vincias de Azuay, Canary Morona Sontiogo),
y con el objetivo de tener un nimero similar
de casos en todas las zonas, la selecciéon de
los cantones restantes corresponde a po-
blacién de entre 20.000 y 50.000 habitan-
tes. Por el contrario, para la zona 5-8 por el
alto nimero de cantones coincidentes, se
realiza la seleccion aleatoria del nUmero de
cantones que le corresponde, a fin de tener
un nimero equilibrado de casos en las dis-
tintas zonas.

Con ello, se seleccionan 30 casos de es-
tudio a nivel nacional, que se sefalan en la
tabla a continuacion.

2. https:/ /www.ecuadorencifras.gob.ec/informacion-censal-cantonal/



Tabla 3
Casos de estudio

Zona de
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planificacién Provincia Cantén Poblacion INEC 2010
Imbabura 1001 Ibarra 181.175
1 Sucumbios 2101 Lago agrio 91.744
Esmeraldas 0801 Esmeraldas 86.498
1705 Ruminahui 85.852
Pichincha 1702 Cayambe 85.795
2 1703 Mejia 81.335
Napo 1501 Tena 60.880
Orellana 2201 Francisco de Orellana 72.795
1801 Ambato 329.856
Tungurahua
1807 San Pedro de Pelileo 56.573
3
Cotopanxi 0501 Latacunga 170.489
Chimborazo 0601 Riobamba 225.741
1308 Manta 226.477
1304 El Carmen 89.021
4 Manabi 1306 Jipijapa 71.083
1309 Montecristi 70.294
1317 Pedernales 55.128
Los Rios 1205 Quevedo 173.575
0906 Daule 120.326
5-8
Guayas 0908 El Empalme 74.451
o9 Naranjal 69.012
0303 Canar 59.323
Canar
0304 La Troncal 54.389
6
0103 Gualaceo 42.709
Azuay
0105 Paute 25.494
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Loja 1101 Loja 214.855

0709 Pasaje 72.806

’ El Oro 0712 Santa Rosa 69.036

0706 El Guabo 50.009

9 Pichincha 1701 Distrito Metropolitano de 2.239.191
Quito

3 Resultados

En funcién del andlisis realizado de los
30 casos, se establecen los siguientes ha-
llazgos.

3.1 De la regulacion de instrumentos de
gestion del suelo en el Ecuador

De los 30 instrumentos revisados cons-
tantes dentro de la muestra, la incorpo-
racion de regulaciéon de instrumentos de
gestion del suelo alcanza el 29%. Los GADM
que mayor porcentaje de instrumentos de
gestion del suelo identifica en su Plan de
Uso y Gestidn de Suelo son Latacunga, Rio-
bamba, Pasaje y el Distrito Metropolitano de
Quito con el 60%, mientras que, tres GADM, El
Carmen, Montecristi y La Troncal, no regulan,
identifican o localizan las zonas de aplica-
cién de los IGS en su PUGS (Figura 2).

En relacioén el andlisis realizado se evi-
dencia que, los pardmetros con mayor
identificacién dentro de los PUGS son, (1) la
determinaciéon de edificabilidad bdsica y
edificabilidad general maxima con un 70%
de representatividad, que no corresponden
a IGS sino a condiciones de ocupaciéon del
suelo (Figura 1), y el sefalamiento de que

Fuente: Autores, 2023

se desarrollardn Planes Parciales, con el 52%
de representatividad, que tampoco corres-
ponden a IGS.

Los planes parciales son aquellos ins-
trumentos que “tienen por objeto la regula-
cién urbanistica y de gestion de suelo de-
tallada para los poligonos de intervencion
territorial en suelo urbano y en suelo rural
de expansiéon urbana” (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2016). Lo que significa que la
aplicacion de los IGS en la mayoria de los
casos se realizard a partir de la formulacion
de un nuevo instrumento especifico a una
zona (poligonos de intervencion territorial),
sin contar con una regulacién general que
sea aplicable a la totalidad de la jurisdic-
cién territorial cantonal.

Se identifica ademds que otro de los
pardmetros mayormente incorporados
dentro de los primeros PUGS son las uni-
dades de actuacién urbanistica (UAU) con
el 43% de identificacion dentro de los PUGS.
Esta identificaciéon tampoco significa que
exista una regulacién integral dentro del
instrumento; sino que minimamente iden-
tifican que se hard uso del IGS y su localiza-
cion. Resultado que tiene sentido, ya que las
UAU estdn intimamente relacionadas con
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los Planes Parciales, ya que, de acuerdo con
la LOOTUGS, estos determinardn, entre otros,
la aplicacién de los IGS de acuerdo con las
UAU necesarias, conforme el PUGS.

Ademds, las UAU son necesarias para

determinar formas y condiciones de dota-
cién de sistemas publicos de soporte y el

Figura1

reparto equitativo de cargas y beneficios;
por lo que a su vez se vinculan con otros IGS
como el reajuste de terrenos, la integracion
parcelaria o cooperacion entre participes, la
concesién onerosa de derechos, y asigna-
cion de edificabilidad que, si bien no es un
IGS como tal, permite la aplicacion de otros.

Andlisis de regulacién de instrumentos de gestién del suelo en los PUGS

Promedio de aplicacion por
tematica

70% | 70% | 23% |43% | 17% | 10%

| 1 3 4 u Promedio de
Zona Canton 2 5 6 7 | aplicacién por
11 | 1.2 | 1.3 31 (32 (33 41 (4243 |44 |45 cantén
Esmeraldas| 40%
1 Toarra| I | | | | | | | 13%
Lagoagio] [N (NN | BN | e g%
Teoo [ Il . . o
Cayambe| NN (N | | 20%
2 Meia [ (N | | . 27%
Rumifizhi [ | | . 2%
Feo. de Orellana [INNNNNNEN (NN | Bl [ 3%
Latacunga [l | I e 0%
; Riobamba [ I e e | oo%
Ambaro [NNNEEN (NN | Bl Wl | [ 3%
San pedro de Pelilo [INNENEEE | (NN (— | | %
El Carmen | | | | | | | 0%
Tipiapa [ | | || . 27%
4 Manta [ | | | | [ a0%
Montecrist | | | 0%
Pedernales [N | | | 20%
Daule | Il | 7%
Sy8 El Empalme - | | | | | | | 7%
Naranjal [N | | LB E
Quevedo [N | | .| 3%
Gualaceo | | [ N . 7%
. pate [ | | | | 7%
Cafiar | | | | (. 0%
La Troncal | | | | | | | 0%
El Guabo [ | | | | | | | %
raszic [ | N 0%
7 Santa Rosa _ | | | | | - 20%
Lo [ | N 0%
ovo N (I | e c0%

0%

13% | 7% ‘40% 7% ‘20% 27% | 37% | 52%
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Simbologia

Instrumentos de gestion del suclo (TGS):

1 Edificabilidad

1.1 Edificabilidad basica

1.2 Edificabilidad general maxima
1.3 Edificabilidad especifica maxima
2 Distribucion equitativa de cargas
¥ heneficios

Unidad de Actuacion Urbanistica

3 Intervenir la morfologia urbana
¥ ln estructura predial

Figura 2

3.1 Reajuste de terrenos

3.2 Integracién inmobiliaria

3.3 Cooperacion enire participes

4 Regular el mercado de suelo

4.1 Derecho de adquisicion preferente
4.2 Declaracion de desarrollo y
construccion prioritaria

4.3 Declaracion de zonas espeelales de
interés social

Aplicacién de IGS segun su ubicacién geogrdafica

& Regién insular
o Zona s

Q
0

LEYENDA

Porcentaje aplicacion IGS
B 0%
7%
1 13%
[ 120%
[127%
[C133%
1 40%
1 47%
I 60%
[ INA

Identificacion
dentro del PUGS

4.4 Derecho de superlicie

4.5 Bancos de suelo

5 Financiamiento del desarrollo
urbano

Concesién Onerosa de Derechos
6 Gestion del suelo de AHH
Declaratoria de regularizacion
prioritaria

7 Planes Parciales

L

No

Nota: SOT, 2023. Elaboracion: Autores
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Zona 4

Manta
El Carmen

Zona 1 Zona 2
Ibarra Rumifiahui
2 ago Agrio 5 ayambe
Lago Agri Cayamb
3 smeraldas 6 ¢jia
Esmerald [ | Meji

Tena

Fc. de Orellana
Zona 5-8 Zona 6
Quevedo Cariar
JE] | Daule La Troncal
El Empalme Gualaceo
Naranjal Paute

Del andlisis de la Tabla 3, se obtiene
ademds que, 28 de los 30 PUGS revisados
corresponden a jurisdicciones cantonales
que tienen una poblacién mayor a 50 000
habitantes, por consiguiente, deben utilizar
obligatoriamente los instrumentos de ges-
tién de suelo para la distribucidn equitativa
de las cargas y los beneficios, y para inter-
venir la morfologia del suelo y la estructura
predial; sin embargo, dichos instrumentos
presentan los menores niveles de incorpo-
racion en el PUGS. Por lo que dejan Unica-
mente la posibilidad de regularlos y apli-
carlos mediante un plan parcial, sin una
regulacién integral aplicable a todo el terri-
torio cantonal respectivo.

Finalmente, es importante destacar que
durante la revision de los PUGS se evidencio
que los GADM mayoritariamente mencio-
nan o conceptualizan los IGS, al hacer én-
fasis que hardn uso de estos; no obstante,
no establecen la localizacién, mecanismos
para la aplicacién de estos, o la regulacion
general para su aplicacion.

3.2 Puerta a la arbitrariedad y
discrecionalidad

Jipijapa
Montecristi
[ | Pedernales

Pelileo

Latacunga
Riobamba

Zona 7 Zona 9

Loja Distrito

Pasaje Metropolitano de
Santa Rosa Quito

El Guabo

Nota: SOT, 2023. Elaboracién: Autores

En virtud de lo sefialado, el principal ha-
llazgo del presente estudio radica en esta-
blecer la poca regulacidn de los instrumen-
tos de gestion del suelo, no solo respecto a
la oportunidad, proceso, formulas en caso
de aplicar, requerimientos de aplicacion y
demds aspectos relevantes; sino, y espe-
cialmente, a aquellos ligados a la localiza-
cion de las zonas que pueden ser objeto de
esta aplicacioén.

Respecto de la norma de aplicaciéon
de IGS en todo el territorio cantonal, al no
existir una regulacién general, significa, por
ejemplo, la posibilidad de poder aplicar for-
mulas distintas de concesidén onerosa de
derechos, a voluntad de la administracién
pUblica, lo que estaria en contra sustancial
del principio de igualdad.

Respecto de la localizacién, no es su-
ficiente establecer, por ejemplo, dentro de
un Plan Parcial que la edificabilidad de un
sector especifico puede ampliarse sustan-
cialmente, ya que esto podria aplicarse en
centros histéricos o sus dreas aledanas; en
zonas donde se cuida el paisaje natural que
enmarca la ciudad, en zonas con mitigacion
de riesgos, etc., zonas en donde no seria 16-
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gico Unicamente realizar una contribucién
de concesién onerosa de derechos para
aumentar edificabilidad, sin considerar as-
pectos de contexto integral, y es el PUGS el
instrumento que considera toda la jurisdic-
cion cantonal, por lo que el hecho de que
no se establezcan los par@dmetros de apli-
cabilidad y localizacién de los IGS dentro
del PUGS, deja abierta una posibilidad de
aplicacién discrecional y que incluso puede
llegar a ser arbitraria.

4 Discusion y conclusiones

La capacidad limitada de los gobiernos
locales para regular los IGS es una realidad
que ha sido observada a nivel regional (Fer-
nandes y Maldonado Copello, 2010). De ello,
Salazar-Ferro (2010) afirma que la Ley 9 (Ley
de Reforma Urbana - Colombia) de 1989
establece a los instrumentos de gestion de
suelo como “un listado bien heterogéneo
de instrumentos tomados de diferentes le-
gislaciones que, en conjunto, no logran for-
mar una estructura coherente con el Plan
de Desarrollo Metropolitano” (p. 40). Por lo
cual, los intentos de varias ciudades para
utilizarlos en su inicio fracasaron.

La incorporacién de los instrumentos de
gestion en la legislacion urbana colombia-
na contribuyd de manera significativa en
la formulacién de una nueva concepcion
sobre la planificacién urbana; sin embar-
go, no fue suficiente porque no se disefiaron
instrumentos eficaces de actuacion y apli-
cacién (Giraldo, 2003).

En el Ecuador, con la escasa regulacion
de IGS hasta aqui descrita y la posibilidad
de que a mds de implementar estos ins-
trumentos mediante un plan parcial, se los

Estas afirmaciones se realizan con base
en la doctrina de discrecionalidad y arbitra-
riedad, al considerar que serian discrecio-
nales aquellos actos realizados en el marco
mayor o menor de respaldo de la legalidad;
no obstante, al no existir una regulacion de
su aplicacién los actos se obedecerian pu-
ramente a la voluntad o capricho de los ad-
ministradores o autoridades, enmarcdndo-
se y<31, en la arbitrariedad (Villacreses-Valle,
2015).

pueda crear de manera indistinta en el te-
rritorio cantonal y aplicarse a voluntad de
la administracion publica de turno, se abre
la puerta a la actuacion discrecional sobre
el suelo como recurso finito, al entender a
la discrecionalidad como el “margen de li-
bertad de decisidon” que sin embargo esta
sujeta al ordenamiento juridico (Diez, 1967,
p. 132). En este sentido, vale preguntarse,
hasta qué punto esta actuacién seria dis-
crecional y no llegaria a una arbitrariedad,
si el plan que aplica e implementa el instru-
mento, también lo crea y lo regulag; llegando
a la posibilidad de actuar bajo la alteraciéon
de valores, criterios, formas de aplicacién y
equidad.

Restrepo (2012) plantea que la planea-
cién urbana, ademds de una prdctica técni-
cq, es un ejercicio politico que encuentra en
la aplicacién de determinados instrumentos
de gestidn un escenario propicio para la fi-
jacion de relaciones de poder, puesto que,
los IGS desarrollan y complementan las dis-
posiciones de los planes de ordenamiento
en cumplimiento de las normas que orien-
tan las actuaciones urbanisticas.
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Aunque la legislacién nacional plantea
como uno de los principios rectores del or-
denamiento territorial la equidad territorial
y justicia social mediante el cual “Todas las
decisiones que se adopten en relacién con
el territorio propenderdn a garantizar a la
poblacién que se asiente en él, igualdad de
oportunidades y el acceso a servicios bdsi-
cos que garanticen el Buen Vivir" (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2016). Tanto la discre-
cionalidad como la arbitrariedad analizada
previamente pueden convertir a la aplica-
cién de los IGS, en una clara muestra de un
ejercicio politico de poder.

El presente estudio evidencia que dos
de los instrumentos con mayor identifica-
cion dentro de los PUGS corresponden a
Planes Parciales y Unidades de Actuacion
Urbanistica, los cuales, pueden ser imple-
mentados por iniciativa publica, privada o
alianzas publico-privadas, con lo cual, el
capital se convierte en un actor motivante
para la implementacion de IGS.

Consecuentemente, dada la realidad
de que, de manera general la regulacion
de los mercados ocasiona tensién con la
ideologia neoliberal que concibe como el
Optimo escenario a los mercados abiertos
y “no regulados” (Theodore et al.,, 2009, p. 2),
en el Ecuador, pese a existir una Norma na-
cional que rige sobre el ordenamiento terri-
torial, el uso y la gestién del suelo y con ello
de manera general establece instrumentos
vinculadas al mercado de suelo que apun-
tan a la distribucidn equitativa de cargas y
beneficios, debido a la nula regulacién de
estos instrumentos, se abre la posibilidad de
pagos por concepto de mayor aprovecha-
miento del suelo de manera diferenciada a
casos especificos; enmarcdndose en esta
ideologia.

Aunque “las formas que adquiere la
gobernanza neoliberal no implican que
las fuerzas del mercado operen de modo

univoco, cada vez mds las dindmicas de
desarrollo urbano se ven tensionadas por
procesos de mercantilizacion excluyentes”,
que se alinean a la constante innovaciéon de
las estrategias de los actores inmobiliarios
(Baer y Del Rio, 2021, p. 166); el poder publi-
co deberia tomar iniciativa para establecer
de forma clara y precisa el funcionamiento
de los IGS, su localizacidn y proceso; para
garantizar el principio de igualdad y sobre
todo, poder regular el mercado de suelo y
controlar su correcta aplicacion.

Los instrumentos de gestion del suelo
resultan importantes al articularlos a las
decisiones de ordenamiento y planificacion
urbana; sin embargo, la reflexién y plantea-
miento tedrico no ha sido suficiente para
entenderlos y con ello, no se ha desarrollado
la viabilidad préctica para utilizarlos (Vejo-
rano-Alvarado, 2003).

Si bien se registra un progreso enla nor-
mativa local mediante la incorporaciéon de
criterios biofisicos, econdmicos y sociales
(normados en la LOOTUGS, COOTAD, COPyFP
y resoluciones del CTUGS) que potencian el
ejercicio de la competencia relativa al con-
trol sobre el uso y ocupacion del suelo en el
cantén, es evidente que en el dmbito de la
gestion del suelo, el avance es mucho me-
nor, al alcanzar una identificacién -que no
significa la regulacién de su utilizacién y/o
la localizacidn de éreas en donde es posible
aplicarlos- de apenas el 29% de IGS en los
primeros Planes de Uso y Gestion de Suelo
formulados en el Ecuador. Situacién similar
a lo sucedido en Colombia donde, Arbole-
da (2017), determina que a siete afios de la
promulgacion de la Ley 388 de 1997, solo
una pequena proporcién de los municipios
que han formulado su Plan de Ordenamien-
to Territorial, han aplicado los instrumentos
de gestion y financiacion previstos en la
misma ley.
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Resulta asi mismo fundamental esta-
blecer, que los instrumentos normativos,
requieren de una légica asociada a la rea-
lidad de cada cantén. Es por ello por lo que
la poblacién es una variable que incide en la
necesidad de regulacion y aplicacion de los
IGS. Esto conlleva a fortalecer los procesos
regulatorios, asociados a la realidad, pero
también enfocados en el horizonte de de-
sarrollo, al utilizar al suelo como un recurso
finito para lograrlo.

Este articulo, ademds de ser una mues-
tra de la escasa regulaciéon de los IGS en
los instrumentos de planificaciéon cantonal,
es también un llamado a comprender las
experiencias territoriales vecinas donde se
ha identificado que la sola narrativa refe-
rente a IGS, en lugar de alcanzar una ade-
cuada aplicacion, resulta confusa debido a
la poca funcionalidad del instrumento y es
aqui donde radica el desafio de avanzar en
la expedicidn de normativa local que deter-
mine herramientas claras y aplicables para
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el ejercicio y disfrute de la funcidn publica
del urbanismo determinada en la LOOTUGS;
en el marco de lo que también Cérdoba y
Vivanco-Cruz (202% sefalan, al determinar
como fundamental poner punto final a las
practicas de dispersidn normativa que re-
gulan la planificacion y establecer un orde-
namiento juridico en un Unico cédigo que
elimine las inconsistencias y desajustes.

Como consideraciones finales, resulta
pertinente establecer que la orientacion de
la LOOTUGS y por la escasa y nula regula-
cién de IGS en normativas que se apliquen
para todo el territorio, se tiende a reforzar
la mercantilizacion del suelo indistinta; bajo
esta premisa vale preguntarse para futuras
investigaciones ¢De qué manera se estdn
aplicando los instrumentos de gestion del
suelo en el Ecuador?, ¢se relaciona a los IGS
con procesos de exclusidn socio-urbana? y
¢resulta efectiva la aplicacion de IGS en dis-
tribucion equitativa de cargas y beneficios?
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Resumen

Enla era de la pos-globalizacion las re-
laciones entre los paises son mucho mas
cotidianas, con perspectivas y considera-
ciones mds amplias, por lo que es funda-
mental interacciones equilibradas y solven-
tes, que permitan un desarrollo sustentable
y armoénico. Lamentablemente esto no es
asi, las Naciones Unidas denuncia la noto-
ria realidad de absurdos contrastes entre
los ingresos de la poblacidn, la distribucion
de la riqueza, la discriminacién, el desa-
rrollo econdmico y las diferencias, no solo
al interior de los paises, sino entre ellos, lo
cual, afecta a la educacién y formacion del

Abstract

In the era of post-globalization, rela-
tions between countries are much more
daily, with broader perspectives and con-

Aceptado: 30-10-2025 Publicado: 30-11-2025

ser humano, origen y objetivo del desarro-
llo econdémico, desarrollando un sistema en
el que acceder a educacién de calidad o
formacién empresarial competitiva, cada
vez es mas dificil. Es por ello que se analiza
la existencia de flujos de formacidn, infor-
mal, los spillovers, filtraciones o derrames,
en este caso de informacidn, positivos, que
puede generar otras formas de aprendizaje
alternativos. Este trabajo se basa en el estu-
dio tedrico de varias fuentes académicas y
de investigacion, que visibilizan la existencia
de los spillovers y su necesidad de desarro-
llarlo culturalmente en Latinoamérica.

siderations, which is why balanced and sol-
vent interactions are essential, allowing for
sustainable and harmonious development.

Coémo citar: Torres-Davila, A, & Torres-Tinoco, J. A. (2025). Los Spillovers de la Innovaciéon como alternativa de
Aprendizaje para la Internacionalizacién Empresarial. DICERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 2(2),

75-87. https://doi.org/10.33324/dicere.v2i2.830
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Unfortunately, this is not the case, the Unit-
ed Nations denounces the notorious reality
of absurd contrasts between the income of
the population, the distribution of wealth,
discrimination, economic development and
differences, not only within countries, but
between them, which affects the education
and training of human beings, the origin and
objective of economic development, devel-
oping a system in which access to quality
education or competitive business training

Palabras clave

Internacionalizacion, spillovers, apren-
dizaje, innovacidn, Latinoamérica.

] Introduccién

En la tercera década del siglo XXI la in-
teligencia artificial 1A, se muestra como el
centro del andlisis y motor de una presun-
ta nueva revolucién industrial, inmediata y
radical, capaz de dejar a la ciencia ficcion
como suefios infantiles.

En el contexto actual, es necesaria la
busqueda de herramientas que permitan
la recuperacién de la competitividad en la
region, una de estas herramientas es la in-
ternacionalizacién empresarial, como una
forma accesible para lograr la mejora con-
tinua en mercados locales e internaciona-
les, pero la internacionalizacién, mas alld
de una expansion de mercado, es un tema
de innovacion y aprendizaje corporativo, en

is increasingly difficult. That is why the ex-
istence of informal training flows, spillovers,
leaks or spills, in this case of information,
positive, which can generate other forms of
alternative learning, is analyzed. This work
is based on the theoretical study of vari-
ous academic and resedrch sources, which
make visible the existence of spillovers and
their need to develop them culturally in Latin
America.

Keywords

Internationalization, spillovers, learning,
innovation, Latin America.

este articulo se explora los fundamentos de
la internacionalizacion a través de la inno-
vacién empresarial y un camino alternativo
de aprendizaje con los spillovers.

Mientras que en una realidad imperfec-
ta el Nobel de Economia 2001 Joseph Stiglitz
cuestiona el modelo de la economia mun-
dial, en la cual el 1% de la poblacién tiene
lo que el 99% necesita, y en donde los me-
canismos de la economia estadounidense
estdn dispuestos para la recuperacion eco-
noémica pos - pandemia y desarrollo del 5%
de la poblacién mds rica de ese pais, lo que
ocasiona una gran pérdida de oportunida-
des en la poblacién mundial, este acapara-
miento se inicia por lo econdmico y termina
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en lo intelectual, en la informacién y en el
conocimiento (Stiglitz, 2012).

A esta critica del sistema actual, le afa-
diremos el panorama de la sociedad futu-
ra, descrita por el co - ganador del premio
Pulitzer 1987 Andrés Oppenheimer, quien
manifiesta que la destruccién creativa de
la innovacién podria ocasionar un mundo
de desempleados (Oppenheimer, 2018), por
lo que es fundamental que empecemos a
pensar mds alld de lo evidente, a crear a
través de pensamientos transversales, en
miradas laterales, en torno a la cuarta re-
volucién industrial (Schwab, 2016), no obs-
tante uno de los tres Nobel de Economia
2024, Daron Acemoglu opina que debemos
ser menos ingenuos frente al efecto de la
IA sobre el empleo y la necesidad de su-
pervisiobn humana para que se constituya
en un medio de equidad para el desarrollo.
(Acemoglu & Robinson, 2022)

La Comisidon Econdmica de las Nacio-
nes Unidas para América Latina y el Cari-
be CEPAL, en diversos estudios indica que
como consecuencia de la pandemia de Co-
vid-19 se produjo una contraccién en el vo-
lumen del comercio mundial de 5,3%, y que
las proyecciones preveian un aumento para
2021 del 10,8% y un 4,7% en 2022, como un
periodo de recuperacién denominado re-
posicion de stocks, mientras que en verdad
en 2021 la variacion del comercio de bienes
desde Latinoameérica y el Caribe registrada
fue 6.9%, principalmente ocasionado por un
aumento de los precios de materias primas
(carbén, petréleo crudo) productos tradi-
cionales a mercados tradicionales como
China, Estados Unidos y la Unién Europea.
(CEPAL, 2020)

El andlisis del crecimiento econémico
proyectado y registrado durante los afos
2021, 2022 y 2023 para el mundo, Estados
Unidos, Europa, Asia y América Latina reve-
lan una serie de diferencias significativas

entre las expectativas iniciales y los resul-
tados reales, pues las proyecciones iniciales
para la evolucién de la economia mundial
pos pandemia eran optimistas, lo cual si se
cumplié segln las Naciones Unidas en el
2021, con un crecimiento del 5,4%, no obs-
tante ese optimismo se vio empafnado en el
afo 2022, en el cual el crecimiento mundial
bajo a un 2.3% debido principalmente por
la guerra de ruso — ucraniana, lo cual pro-
voco una crisis inflacionaria, energética y
alimentaria especialmente en Europa, que
repercutié en todo el mundo. (Inoue et al,,
2024)

Antes de la pandemia, la CEPAL tam-
bién sefalaba que las empresas exporta-
doras de la region son apenas el 1% de las
empresas existentes, en donde solamente el
10% de las pequenas y medianas empresas,
PYMES, de la region estdn involucradas en
procesos de comercio exterior, frente a un
40% de su contraparte europea (OECD et al,,
2021). Esto indica el poco nivel de desarrollo
competitivo, en la investigacion y formacién
de las empresas de Latinoamérica, ademas
se sefiala que el crecimiento del comercio
de la region, inferior al de economias emer-
gentes como las de Asiq, sin incluir China.

Con lo indicado, claramente se eviden-
cian grandes diferencias entre los paises y
laimperiosa necesidad de estudiar la inter-
nacionalizacion y la competitividad, en el
contexto de la regién, como un medio para
recobrar su competitividad y desarrollo
econdémico sustentable.

Para el caso de Ecuador, las limitacio-
nes del mercado y las restricciones para
las empresas son importantes, inclusive, la
realidad se ve agravada por la insuficiente
informacion publica y las limitadas politicas,
planes y programas de fomento a la pro-
duccién, las limitaciones relativas al mane-
jo del délar estadounidense como moneda,
entre otros, por lo que es fundamental que
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se lleven adelante investigaciones destina-
das a fomentar la informacién abierta, para
la toma de decisiones estratégicas para lo-
grar el mejoramiento e internacionalizacion,
como base del desarrollo econédmico y so-
cial del pais en el contexto latinoamericano.
(Pinargote & Diaz-Barrios, 2021)

En el plano macroecondmico, dentro
del proceso de globalizacién vigente, el
coste, la productividad y el desempefio en
comercio exterior no son los Unicos factores
que determinan la capacidad competitiva
de las empresas, sino también otros facto-
res dindmicos que influyen en el desempe-
fio empresarial, tales como la innovacion,
las aplicaciones de la ciencia y el desarrollo
tecnolégico, el capital humano y su nivel de
compromiso con el aprendizaje, la cultura
y nuevas formas organizacién empresarial,
modelos de negocio y de produccién como
los modelos de asociatividad, cooperativis-
mo o clusteres.

Existen varios estudios que indican la
correlacién clara y robusta entre el nivel
de educacién y el crecimiento econdmico,
condicionada por la calidad de la educa-
cidén, mostrando una relacion positiva alta-
mente significativa, pues un estudio sobre
89 paises, entre los aflos 2002 — 2020 mues-
tran que un crecimiento de 0,1 en el indice
de educacién se asocia a un crecimiento de
0,8 puntos porcentuales en el crecimiento
del PIB (Bah, 2023). Otro estudio, indica la
relacion dindmica entre educacion y desa-
rrollo econémico utilizando un modelo PVAR
y la funcién de produccidén Cobb-Douglas
como modelo tedrico, muestra la relacién
tedrica entre el nivel educativo y el nivel de
desarrollo econémico, impulsédndose mu-
tuamente de manera simulténeaq, no obs-
tante, con pequenos desfases de madura-
cién en su simultaneidad. (Sun, 2021)

Sobre estas bases, que resaltan la im-
portancia del crecimiento econdémico, la

investigacion, la innovacién y el potencial
de la IA, podemos colegir que regiones con
menos formacién académica, menos crea-
tivas y mds reactivas como las economias
de América Lating, se encuentra en des-
ventaja, frente a otros paises en la evolu-
cién y aplicacion cientifica en el crecimiento
econdmico, convirtiendo a la regién en un
receptor pasivo de la evolucién econémica
mundial entre otros elementos, por lo que
corremos el riesgo de que las diferencias
en el desarrollo entre los paises industriali-
zados y emergentes, ya no sean solamente
econdmicas, sino que ademds de mds am-
plias, también sean de capacidades inte-
lectuales.

Pero esto no es un esfuerzo aislado del
sector privado, es fundamental el desarro-
llo del entorno institucional y la promocion
econdmica de los territorios, entre otros
temas, que permitan a los paises y las re-
giones insertarse de manera exitosa y com-
petitivamente en los mercados mundiales
para elevar el bienestar de su poblacién a
través del ingreso de divisas por las expor-
taciones.
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La Internacionalizacion como un
Aprendizaje Evolutivo

Es ya conocido que los investigadores
de la Universidad de Uppsala se embarca-
ron en 1966 en un importante proyecto de
investigacion con el objetivo de trazar un
mapa de las ventas en el extranjero y las
actividades de fabricaciéon de la industria
sueca. El resultado fue una serie de varias
investigaciones y publicaciones, incluidas
las de (Johanson & Vahine, 1977), como una
base teérica que en su conjunto se deno-
minaria el Modelo de Internacionalizacion
Uppsala, con una perspectiva de desarrollo
incremental y lineal.

La internacionalizacién se fundamenta
en la innovacidén y la competitividad, las a
su vez encuentran su base en las capa-
cidades dindmicas de la empresa, que se
definen como el subconjunto de caracteris-
ticas y ventajas que le permiten crear nue-
vos productos y procesos, respondiendo asi
a circunstancias cambiantes del mercado,
siendo el resultado de la capacidad de de-
sarrollar una estrategia que relacione a la
organizacién y su entorno competitivo, de
igual forma que el desarrollo institucional
y el amplio suministro de capital de riesgo
(Porter, 1990).

Por otro lado, las capacidades internas
s6lo se traducen en ventajas competitivas
internacionales cuando el contexto institu-
cional lo permite, por ejemplo, los sistemas
educativos o sistemas de aprendizaje, asi el
capital humano influye en el grado de inter-
nacionalizacién de las firmas, considerando
el papel mediador de las instituciones del
pais de origen (Ndofirepi, 2024).

Si bien, la globalizacién y la integracion
comercial cada dia son mayores, casi todos
los mercados son abiertos y esto facilita el

comercio de productos, pero también influ-
ye negativamente en las empresas peque-
Aas, debido al aumento intenso de compe-
tencia local con el exterior, sin contar con
herramientas técnicas y competitivas.

Por lo tanto, es primordial que se bus-
quen elementos accesibles dentro de esas
limitaciones, que permitan a las empresas
adaptarse a nuevos entornos. Autores como
Charles Hill (2021), analiza la importancia
preponderante de la internacionalizaciéon
en el desarrollo econdmico de una naciony
las diferencias de sus procesos entre paises
industrializados y emergentes, concluyen-
do sobre las restricciones que enfrentan las
empresas en paises con menor desarrollo
econdémico e institucional (Hill, 2021).

La internacionalizacion empresarial y
de procesos expresan un compromiso de
aprendizaje que reduce esas desigualda-
des y promueve el desarrollo econdémico
sostenible, desde una perspectiva incre-
mental, lineal, como el modelo de Uppsalq,
o también un modelo acelerado de inter-
nacionalizacién, las empresas born global,
que en cualquier caso generan e impulsan
fuertemente el mejoramiento e innovaciéon
de la empresa y la comunidad.

El modelo de internacionalizacién de
Johanson y Vahine, como un modelo gra-
dualista de internacionalizacién no es su-
ficiente para explicar dindmicas no linea-
les ni de cambios bruscos en la trayectoria
internacional de la empresa. Para superar
esta limitacioén, incorporan elementos de la
teoria evolutiva, destacando la importancia
de la novedad, la variacion y los mecanis-
mos de seleccidn natural, pues sobreviven
las empresas que innovan y evolucionan
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competitivamente, (Santangelo & Meyer,
2017), por lo que nos atrevemos a decir que
la internacionalizacion mds que un proce-
so incremental de ventas, es un proceso de
aprendizaje, adaptaciéon e innovacion.

Cuando se estudia la internacionali-
zacién en el dGmbito empresarial, se refiere
al conjunto de operaciones que facilitan el
establecimiento de vinculos mds o menos
estables entre la empresa y los mercados
internacionales, a lo largo de un proceso de
creciente implicacion y proyeccion interna-
cional de la misma, de esta manera, con-
forme una empresa desarrolla incremental-
mente su actividad en el exterior, ademads
de su nivel de compromiso con la investi-
gacion, desarrollo e innovacion, se pueden
promover nuevas aptitudes a través de la
experiencia las cudles le permite ser mds
competitiva (Rialp-Criado & Komochkova,
2017) quienes a través de su estudio sobre
el desarrollo de PYMES en el contexto institu-
cional chino, y el efecto moderador del en-
torno sobre las exportaciones, indican que
el conocimiento humano aplicado, es uno
de los elementos que afecta las decisiones
delos lideres de las empresas y tienen efec-
to en el desarrollo empresarial.

Este proceso de desarrollo empresarial,
social y personal también es resultado de

la mimetizacion, aprendizaje e intercambio
cultural de conocimiento técnico y profe-
sional con el extranjero, es resultado de la
globalizacion, pudiendo considerar los in-
tercambios de informacion realizados entre
las personas como los mds complejos y po-
tenciadores, lo cual, junto ala disponibilidad
inmediata y a las facilidades de la globa-
lizacion, promueven mds intensamente la
competencia y la comparacién, siendo la
transferencia de informacién para la inno-
vacion e internacionalizacion una alternati-
va viable y positiva para el mejoramiento de
la produccién y desarrollo econédmico com-
petitivo y sustentable para un pais, mds en
el caso de las naciones latinoamericanas.

Sobre esta base podemos afirmar que
la internacionalizacién es un elemento que
permite el desarrollo econédmico, empresa-
rial y social de un pais, al insertarse en igual-
dad de condiciones en la dindmica mundial,
no obstante, este proceso paralelamente
exige el desarrollo de conocimiento mo-
derno, que permita la creacién e innovacion
de nuevos productos, procesos y formas de
hacer las cosas, por lo que especificamente
uno de los elementos mds importantes es la
gestion del conocimiento de la innovacién
para la internacionalizacion.

3 La Innovacion como fuente de Desarrollo

El Manual de Oslo (2018) define la in-
novacién como un producto o proceso
nuevo o mejorado, o una combinacién de
ambos, que difiere de manera significati-
va de lo precedente y que ha sido puesto
en uso o disponible para usuario, ademas
en un profundo y amplio estudio analiza la

identificacion y desarrollo de la innovacion
en cuatro formas: las innovaciones en pro-
ductos sobre un nuevo bien o servicio en el
mercado, o sobre uno ya existente a través
de la mejora de las caracteristicas y pres-
taciones del mismo producto, mediante la
mejora de recursos y capacidades empre-
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sariales, siendo este tipo de innovacidn la
mds intuitiva o visible por el mercado. (Oslo
Manual 2018, 2018).

La innovacién, en si misma es diferen-
te de la creatividad, puesto que las ideas
creativas, muchas veces disruptivas, son
poco aplicables directamente al mercado,
por lo que tienen que adaptarse a gustos,
preferencias, capacidades de uso, dispo-
nibilidad de infraestructura, entre otras, lo
cual promueve otras innovaciones laterales,
desarrollo de infraestructura, creacién de
nuevos empleos, etcétera. Los primeros es-
tudios sobre innovacidén empresarial se los
atribuye al economista austro — estadou-
nidense Joseph Schumpeter en la primera
parte del Siglo XX.

Por otro lado, las innovaciones en pro-
cesos, no son visibles por el publico, a me-
nos que se promocionen y estdn relacio-
nadas a nuevos métodos o mejoras en la
produccidn, en la forma de hacer o conoci-
miento sobre la produccion, o en la eficien-
cia de la produccion y su calidad. También
se estudia en el manual las innovaciones en
marketing, que estdn relacionadas a nue-
vos métodos y formas de comercializacion,
cambios de forma o de fondo y prestacio-
nes en los envases y empagques, promocion,
andlisis de precios, entre otros. Finalmente,
las innovaciones organizacionales trabajan
sobre nuevos métodos administrativos en el
mercadeo de la empresa, la organizacion
del lugar del trabajo o relaciones externas,
algunas veces también se refiere ainnova-
ciones en @reas de apoyo como la adminis-
trativa o logistica.

La innovacion puede ser tecnholégica o
inclusive no tecnoldgica, como innovacio-
nes en marketing, organizacion y procesos,
que influyen en el desemperfio en mercados
internacionales de empresas exportadoras
sudamericanas este tipo de innovacion tie-
ne alto impacto en paises que tienen res-

tricciones a los recursos financieros de bie-
nes de capital, entre otros (Pino et al,, 2016),
Por otro lado, el acceso a recursos finan-
cieros, especialmente el crédito, es funda-
mental para llevar a cabo innovaciones. Las
restricciones en el acceso al crédito pueden
limitar significativamente la capacidad de
innovar.

Normalmente las empresas que no tie-
nen fécil acceso al conocimiento o a la tec-
nologia tienen acciones reactivas al merca-
do local e internacional, pero las empresas
abiertas a nuevos criterios se exponen mads
a la relacién con el conocimiento, lo que
les brinda nuevas visiones de sus procesos,
creacion de nuevos productos y cambios
importantes en los productos ya existentes,
determinando que la innovacién y el cono-
cimiento de esta, son elementos principales
en la internacionalizacion (Bianchi & Stoian,
2024).En cuanto a la innovacién se desarro-
lla mucho mds en el sector privado que en
puUblico, debido a la delicada exigencia de
financiamiento publico para investigacion,
desarrollo e innovacién (Prada-Villamizar &
Sénchez-Peinado, 2021).

Procesos como la cultura organizativa
de la empresay la cultura social sobre inno-
vacion, el tamafo de la empresa, elacceso a
recursos financieros, el acceso a mercados
locales e internacionales, la infraestructura
legal y el desarrollo institucional, progra-
mas de apoyo del gobierno son elementos
fundamentales para el desarrollo de la in-
novacion y la competitividad, no obstante,
no siempre se necesita que todos los facto-
res o insumos confluyan simultdneamente,
pues existen estudios que indican que las
empresas de mercados emergentes, como
las empresas multilatinas y ante la poca
disponibilidad de recursos, muchas veces
tienen que adaptarse a procesos de desa-
rrollo en diferentes etapas, en una evolucion
que podria retardar la internacionalizaciéon
competitiva (Hermans et al, 2024).
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En una recopilacién variada de estu-
dios cientificos sobre la innovacion como
elemento fundamental en el desarrollo eco-
noémico e internacionalizacion empresarial,
se puede observar la influencia de factores
como la exposicion a ambientes innovado-
res, la localizaciéon de las empresas en tor-
no a la apertura institucional y estructura
legal para el desarrollo del conocimiento e
innovacion, la capacidad y propensiéon al
aprendizaje y la apertura al riesgo, que per-
miten alas empresas mejorar para compe-
tir en mercados internacionales, lo que les
da una clara ventaja competitiva, ya que
existen culturas y sociedades que apoyan la
innovacién empresarial, como la estadou-
nidense o la cultura sur - coreana, mientras
que otras, como la sociedad turca, no favo-
recen la investigacion o innovacion, por el
contrario son mds conservadores (Kafouros
et al, 2008).

Ante esta realidad de las empresas en
entornos complejos como los de América
Latina, en los que lamentablemente no se
tiene facil y generalizado acceso a un cono-
cimiento o formacién oficial en temas de in-
novacién para la internacionalizacion, o en
temas de comercio exterior, es fundamen-
tal adecuar nuevas formas de exposicidon
y aprendizaje del conocimiento, investiga-
cién e innovacién, que permitan aprovechar
nuevos espacios y relaciones, mds alld de
procesos formales de educaciéon, dada la
restriccion de recursos y de esta manera
desarrollar culturas alternativas sobre in-
vestigacion, creatividad e innovacion. Esas
alternativas de aprendizaje a través de in-
tercambios espontdneos o abiertos se de-
nominan filtraciones, spillovers, aprendizaje
colaborativo o no estructurado.

4 Spillovers como alternativa a la formacién en Innovacion

para la Internacionalizacion

Como parte de la internacionaliza-
cién a través de la transferencia de infor-
macion, vse determina que las empresas
llegan a cooperar con otras compafias,
solo después de haber adquirido y ganado
experiencia de los mercados exteriores, el
contacto con clientes, colegas, promotores
o facilitadores en un ambiente global de
manera estructurada o no, la relacién pro-
mueve el desarrollo de mds conocimiento,
por lo que nos atrevemos a razonar que ese
intercambio de informacién a través de las
experiencias internacionales son filtracio-
nes de aprendizaje, de informacion, los lla-
mados spillovers, y que al estar en contacto
con ambientes innovadores y competitivos,
estos spillovers promueven, facilitan o apo-
yan el desarrollo e internacionalizaciéon em-
presarial (Keller, 2021).

La relacion entre internacionalizaciéon e
innovacion son determinaciones delibera-
das, dentro de limites impuestos por el mer-
cado y por las capacidades internas de la
empresa, que son tomadas bajo condicio-
nes de incertidumbre, asi, en ambientes es-
pecialmente restringidos, de bajo desarrollo
institucional, como los paises latino ameri-
canos, el aprendizaje a través del contacto
espontdneo con elementos facilitadores de
la innovacién muchas veces constituye el
Unico medio de generar conocimiento que
permita la evoluciéon empresarial y la posi-
bilidad de internacionalizacion a largo plazo
(PRADA, 2022).

El intercambio de conocimiento de ma-
nera espontdnea puede ser inclusive mayor
0 mejor que la transferencia estructurada,
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asi los spillovers o mecanismos de difusion
secundaria, pueden expresarse como las
externalidades positivas resultantes de la
presencia de empresas multinacionales,
que tienen un efecto sobre los resultados
de exportacién de las empresas naciona-
les ((Narjoko, 2009), esas externalidades se
manifiestan en términos de transferencia de
tecnologia, mejoramiento de proveedores
y de desarrollo en las cualificaciones en el
mercado de trabajo local.

La empresa competitiva en el marco
descrito, tiene mayores posibilidades de
adaptarse a escenarios internacionales y
de hecho, cuando existen cambios signifi-
cativos en el entorno local, tienden a buscar
nuevos mercados mads allé de las fronteras
nacionales, lo que les asegura su sustenta-
bilidad en el tiempo.

El contacto con empresas, clientes o
entornos internacionales amplia la vision de
desarrollo, ya que es fundamental mantener
apertura hacia el exterior. En este sentido, la
posibilidad de implementar estrategias de
innovacién abierta resulta especialmente
valiosa para los paises latinoamericanos,
pues facilita un acercamiento dindmico e
intensivo a la innovacidén competitiva pre-
sente en empresas ubicadas en entornos
que fomentan el desarrollo tecnoldgico.
Esto es particularmente relevante para las
empresas mds pequenas, que suelen tener
menor acceso a este tipo de conocimiento.
En conjunto, la apertura y la creciente di-
ndmica de la economia mundial apuntan
hacia una mayor interrelacion con la infor-
macién y, como consecuencia, a una ma-
yor capacidad de acceder al conocimiento
(Arechavala-Vargas et al., 2020).

Otro elemento fundamental es el desa-
rrollo institucional, estructura y cultura legal
y calidad en la gobernanza de los paises en
relacién a la internacionalizacion, pues al-
gunos estudios demuestran una clara re-
lacioén entre paises con instituciones eco-

ndmicas mds fuertes que se especializan
en industrias mds intensivas en innovacion,
como lo indica la recopilacién de (Deng &
Zhang, 2018). En otro estudio se corrobora
que paises con alta incertidumbre politica
reducen las posibilidades de las empresas
de una sana competencia local y las po-
sibilidades de desarrollo en mercados in-
ternacionales. Este panorama, endémico
en paises de América Latina, se ha hecho
repetitivo, siendo ya un problema estruc-
tural que impide el progreso de las nacio-
nes, afectando el bienestar de la poblacion
(zhou & Lee, 2023).

La innovacion basada en spillovers,
como otros elementos en la competitividad
empresarial, tiene efectos externos mas allé
de la empresa o sector original trascen-
diendo en el desarrollo econdmico local, o
también a personas de distintas culturas,
la experiencia genera beneficios mutuos,
como externalidades positivas tanto para
las empresas como para las personas y la
sociedad. Estos efectos indirectos se produ-
cen mediante de cuatro canales:

1. El efecto del intercambio de conoci-
miento cuando se traslada personal
altamente cualificado de las multina-
cionales a las empresas nacionales;

2. Cuando las empresas multinacio-
nales o transnacionales ensefan su
tecnologia superior a las empresas lo-
cales.

3. La competencia entre empresas lo-
cales con empresas multinacionales
que se encuentran en el medio pro-
mueve un esfuerzo de la empresa local
a actualizar tecnologia y técnicas, mu-
chas veces a través del benchmarking.

4. Finalmente, la transferencia de infor-
macién y conocimiento a través de pla-
taformas o actividades publicas sobre
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distribucion, inteligencia de mercados,
inversion, tecnologia y demas (Deng &
Zhang, 2018) y (Keller, 2021).

Esta transferencia de informacioén infor-
mal a través de los spillovers puede consti-
tuir una forma de aprendizaje que permita
a las empresas y sus directivos ampliar el
limite de sus conocimientos, pues segun la
teoria del comportamiento, las decisiones
que se toman por parte de los directivos
de las empresas se encuentran dentro de
un campo de racionalidad limitada, segln
las fronteras de su conocimiento, y estas
decisiones se irdn ampliando conforme se
vayan ampliando su conocimiento, a estas
teorias del comportamiento se les conoce
como el enfoque Upper Echelons (Hambrick
& Mason, 1984).

Debido a que las elecciones estraté-
gicas se fundamentan en un componente
comportamental, esto refleja el cardcter, el
temperamento y los limites de la formacion
cultural de la persona. Este desarrollo cultu-
ral es resultado de elementos personales,
familiares y constructos sociales, por lo que

5 Conclusiones

El modelo de organizacion econémica
actual sigue privilegiando las mismas insti-
tuciones y los mismos indicadores de hace
90 anos, por lo que la accidén y reaccion de
manera anacrénica terminan privilegiando
de manera mezquina a los mismo grupos
socio econdmicos, esto a mediano plazo
afecta la sustentabilidad y el progreso de
muchos, por lo que es fundamental el and-
lisis de cambios estructurales del sistema.

Claramente nos encontramos en un
cambio de época, profundo y radical, con

el aprendizaje formal o extra - formal a tra-
vés de los spillovers como consecuencia de
la relacion con personas del exterior, afec-
tard alos resultados en la intensidad expor-
tadora, desarrollo e internacionalizaciéon de
la empresa.

Sobre los spillovers, sefalan los efectos
de las filtraciones de informacién en em-
presas y economias de Europa del Este, los
cuales arrojan resultados mixtos debido a
las diferencias en el nivel de desarrollo de
las economias, los ciclos econdmicos, las
medidas anticiclicas implementadas por
los gobiernos, entre otros factores. En este
sentido, puede afirmarse que los spillovers,
en general, tienen efectos mayormente po-
sitivos sobre la innovacion, el desarrollo y las
exportaciones en economias desarrolladas,
mientras que en economias emergentes o
en vias de desarrollo pueden generar efec-
tos negativos sobre el crecimiento de las
exportaciones (lwasaki & Tokunaga, 2016).
Estos hallazgos refuerzan la idea de que
la transmision de informacién informal, o
spillovers, influye de manera positiva en la
innovaciony la internacionalizaciéon empre-
sarial.

vertiginosas transformaciones cientificas
y tecnolégicas, que producen resultados
directos con alto potencial, pero también
tienen efectos indirectos en multiples cam-
pos econdmicos, laborales, sociales, cultu-
rales, entre otros, con una amplia influencia
transversal; todos estos cambios radicales
claramente tienen la connotacioén de una
cuarta revolucién industrial, y acelerando
rdpidamente hacia una quinta revolucion,
en la cual se puede prever transformacio-
nes en los modelos econdmicos hacia una



DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales
Vol. 2 N° 02 / Junio - Noviembre 2025 / e-ISSN: 3028-886X

mayor sustentabilidad ambiental y del ser
humano, de maneras mads radicales.

En la realidad actual, marcada por una
distribucién de recursos y desarrollo econd-
mico altamente segmentados, la region la-
tinoamericana se caracteriza por una pobre
gestion en términos institucionales, lo cual
alimenta un circulo vicioso de bajo desa-
rrollo competitivo, bajo nivel formativo, bajo
nivel de innovacién, baja productividad,
baja competitividad de la regidn. En este
tipo de ambientes se puede romper el ciclo
negativo a través de exposicion y contac-
to espontdneo con elementos facilitadores
de la innovacion que permita la evolucién
empresarial y la posibilidad de internacio-
nalizacion.

Claramente existe una relacion entre el
desarrollo econébmico de los paises, el de-
sarrollo social e inclusive la gobernabilidad,
con la internacionalizacion, pues en nume-
rosos estudios se relacionan el desarrollo
institucional de un pais como elemento fa-
cilitador de la internacionalizacion.

Dentro de estas mismas relaciones se
puede aseverar que la internacionaliza-
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cién tiene una clara relacion directa con el
aprendizaje corporativo y la innovacion, por
lo que se puede confirmar que un compo-
nente fundamental de la competitividad, el
desarrollo econémico y la internacionaliza-
cién, es la educacién, esta educacién como
transferencia de informacién puede ser for-
mal o informal, siendo, la manera informal,
filtraciones de informacidn o spillovers, mu-
cho mds accesible en casos de economias
pequefias y restringidas, como las latinoa-
mericanas.

Los spillovers pueden presentarse de
diversas maneras y pueden asimilarse y di-
fundirse segln la experiencia de los directi-
vos de las empresas, lo importante es estar
abiertos al contacto con el exterior, con una
amplia visién de cooperaciéon y predisposi-
cién proactiva para compartir experiencias,
mas alld de informacién por canales forma-
les. Este modelo de enriquecimiento coope-
rativo puede ampliar la visidn empresarial
e incentivar nuevos modelos de desarrollo
econbémico.
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Resumen

En el presente articulo se pretende ana-
lizar la contradiccidén normativa existente
entre los articulos 276 y 424 del Cbédigo Or-
ganico Integral Penal (COIP) ecuatoriano, en
vista de que el primero determina que no
se puede alegar secreto profesional para
justificar falta de denuncia, mientras que el
segundo establece que no existe obligacion
de denunciar cuando el conocimiento de los
hechos este amparado por el secreto profe-
sional. En la primera norma se sanciona pe-
nalmente la omisién de denuncia en razén
de una profesion cargo u oficio, mientras
que en la otra se exime de responsabilidad
penal cuando exista secreto profesional.
De manera que es necesario y merecedora
de andlisis la antinomia encontrada, para
establecer conclusiones que nos permitan
determinar si existe o no responsabilidad
penal cuando un profesional omita denun-
ciar. Se procederd a realizar el andlisis de la
antinomia, para lo cual se seguird el modelo
del sistema normativo de Alchourrény Buly-
gin (1971), a fin de establecer la solucién a la
antinomia propuesta.

Abstract

This article analyzes the normative con-
tradiction between Articles 276 and 424 of
the Ecuadorian Comprehensive Organic
Criminal Code. The former stipulates that
professional secrecy cannot be invoked to
justify failure to report, while the latter stip-
ulates that there is no obligation to report
when knowledge of the facts is protected by
professional secrecy. The former provides
criminal penalties for failure to report due to
a profession, position, or occupation, while
the latter exempts criminal liability when
professional secrecy exists. Therefore, the
contradiction found is necessary and worthy
of analysis in order to draw conclusions that
allow us to determine whether or not crim-
inal liability exists when a professional fails
to report. The contradiction will be analyzed,
following the model of the normative system
of Alchourrén and Bulygin, in order to estab-
lish a solution to the proposed contradiction.

Ccoémo citar: Nufiez-Castro, W. I. (2025). Antinomia en el Deber de Denunciar cuando existe Secreto Profesional. DI-
CERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 2(2), 88-101. https://doi.org/10.33324/dicere.v2i2.919
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Palabras clave

Antinomia, secreto profesional, denun-
cia, omision.

] Introduccion

El derecho penal castiga los hechos pu-
nibles, cuando las conductas de las perso-
nas se subsumen a un tipo penal, es decir,
se satisfacen todos aquellos elementos le-
gales que configuran el ilicito, en ese sentido
Frister, (2022) expresa: “Los hombres no son
penados por la conduccién de su vida en
conjunto, sino por determinadas formas de
conducta, conminadas con pena por la ley”
(p154).

Estas formas de conducta juridica-
mente reprochables son los denominados
delitos, la dogmdtica penal hace diversas
clasificaciones de los delitos, sin embargo,

2 La Denuncia

Es imprescindible empezar definiendo
que se entiende por denuncia.

La RAE (2024) define a la denuncia
como: “Declaracién de conocimiento
por la que se informa a las autorida-
des (6rgano judicial, Ministerio Fiscal o

Keywords

Antinomy, professional secrecy, report-
ing, omission.

para el presente estudio se va a tomar Uni-
camente en consideracion la siguiente ma-
nera: delitos de comisién, que basicamente
es un hacer activoy, delitos de omisién, que
es dejar de hacer.

Altomar en consideracion lo preceden-
temente expuesto, se puede incurrir en una
conducta penalmente relevante de diversas
formas, es asi que el articulo 276 del Codigo
Orgénico Integral Penal (COIP, 2014) pune la
omision, es decir, el dejar de hacer, de forma
puntual, el no denunciar en los casos pre-
vistos en el tipo penal, cuestion que se debe
tener presente para valorar mds adelante.

autoridad con funciones de policia ju-
dicial) de la existencia de un hecho que
reviste los caracteres de delito o falta”.
De tal manera que denunciar es poner
en conocimiento de las autoridades
competentes, hechos que pueden ser
considerados delitos o faltas.
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El Cédigo Organico Integral Penal (en
adelante COIP) tipifica la figura de la de-
nuncia en el articulo 421, inciso 1, en el que
dispone:

La persona que llegue a conocer que
se ha cometido un delito de ejercicio
publico de la accidn, podrd presentar
su denuncia ante la Fiscalia, al personal
del sistema especializado integral de
investigacion, medicina legal o ciencias
forenses o ante el organismo compe-
tente en materia de trénsito (COIP, 2014,
pag. 175).

De las definiciones traidas a colacién
queda claro que, denunciar es poner en co-
nocimiento de una autoridad competente
hechos en los que se puede presumir existe
la comisiéon de un delito.

Una vez entendido aquello, es necesa-
rio dar a conocer el contenido legal de los
articulos 276 y 424 del COIP.

Art. 276.- Omision de denuncia en ra-
zoén de la profesion, cargo u oficio. - La
persona que, en razén de profesion,
cargo u oficio, en los dmbitos de edu-
cacion, salud, recreacion, religioso, de-
portivo o cultural, conozca de hechos
que constituyan graves violaciones a
los derechos humanos o delitos contra
la integridad fisica, psicologica, sexual y
reproductiva o muerte violenta de una
persona y no denuncie el hecho, serd
sancionada con pena privativa de li-
bertad de dos a seis meses.

Si la omisidn es por parte de quien sea
el propietario, responsable o represen-
tante legal de la institucion pablica o
particular, se aplicard el méximo de la
pena.

Si la omision se produce sobre delitos
contra la integridad fisica, psicolégica
o sexual de nifios, nifas y adolescentes,
se aplicard el maximo de la pena au-
mentada en un tercio.

No se podrd alegar secreto profesional
y objecién de conciencia para justificar
la ;alto de denuncia (COIP, 2014, pag.
na).

En este articulo se sanciona al profesio-
nal que tenga conocimiento de un hecho
delictivo y omita denunciarlo, adn si existe
secreto profesional. Por otro lado, el articulo
424 del COIP ordena:

Art. 424.- Exoneracion del deber de
denunciar. - Nadie podrd ser obliga-
do a denunciar a su cényuge, pareja
en unidn estable o parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad o se-
gundo de afinidad.

Tampoco existird esta obligacién cuan-
do el conocimiento de los hechos esté
amparado por el secreto profesional
(Colp, 2014, pag. 176).

En el articulo referido, exonera del de-
ber de denunciar cuando el conocimiento
de los hechos este amparado por el secre-
to profesional. De manera que es evidente
que existe una contradiccién entre los dos
articulos, respecto al deber de denunciar
cuando existe secreto profesional, ademds
es necesario determinar que la norma no
hace distincion entre el dmbito publico o
privado, al regir para los dos.
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3 Sistema Normativo

Acerca de las antinomias Alchourrén &
Bulygin (1976) manifiestan:

En el caso de contradicciébn tenemos
una superabundancia de normas: el
sistema contiene demasiadas normas
y la solucién del problema exige la eli-
minacién de por lo menos una de las
normas contradictorias, el sistema fra-
casa en su funcidn mds importante, la
de regular la conducta social (p.18).

De acuerdo con lo que mencionan los
autores, cuando existe una contradiccién de
normas, lo ideal seria eliminar una de ellas;
sin embargo, esta eliminacién es bastante
compleja, ya que se deberd determinar cudl
es la norma indicada para supresion. Ade-
mas, tiene grado de complejidad aln ma-
yor, porque no siempre el legislativo resuel-
ve estas contradicciones. Por ende, lo ideal
es buscar una solucién que esté a nuestro
alcance, para ello se seguird el modelo del
sistema normativo.

Alchourrén y Bulygin (2021) han elabo-
rado el denominado Normative Systems,
que se trata de un modelo analitico de sis-
tema como instrumento conceptual opera-
tivo para dar cuenta de algunos aspectos
de la ciencia juridica. “El sistema juridico
bdsicamente tiene un conjunto de enun-
ciados juridicos que contienen todas sus
consecuencias, para que este sistema sea
normativo, los enunciados de la base deben
contener por lo menos algunos enunciados
normativos o normas” (p. 640).

Para resolver la antinomia propuesta
se va a tomar en consideracion el sistema

normativo antes mencionado, y se toma-
ré como base las normas descritas inicial-
mente, esto es, el contenido de los articulos
276 y 424 (Universo de Discurso) y del con-
junto de soluciones admisibles (Universo de
Soluciones). De manera que al final del pre-
sente andlisis encontraremos la solucion a
la antinomia propuesta, para dilucidar cual
seria la horma que conviene aplicar cuando
existe una contradiccion.

3.1Universo de Discurso

Ahora bien, al tomar en consideracion
lo sefialado, se procederd a delimitar el Uni-
verso del Discurso, de manera que tendria-
mos:

Art. 276 Obligacion de denuncia cuan-
do existe secreto profesional.

Art. 424 Exoneracion del deber de de-
nunciar cuando exista secreto profe-
sional.

Aplicando el sistema normativo antes
mencionado, el universo de discurso se de-
limita de la siguiente manera:

N1 Obligacién de denunciar cuando
existe secreto profesional.

N2 Permite no denunciar cuando existe
secreto profesional.
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De los articulos referidos, se va a ana-
lizar exclusivamente la denuncia cuando
existe secreto profesional, que es el punto
de contradiccion entre las dos normas.

Por ende, la primera norma obliga a de-
nunciar, aunque este amparado por el se-
creto profesional, mientras que la segunda
norma permite no denunciar cuando exista
secreto profesional.

Aquello nos lleva a preguntarnos ¢Qué
es el secreto profesional? Garcia (2005) se-
nala: “El secreto profesional, desde una con-
cepcidn paternalista, hasta la visién actual,
es el que reconoce el derecho de autode-
terminacion del paciente y su derecho fun-
damental a la intimidad” z/p. 6).

De manera que con el secreto profe-
sional lo que se intenta salvaguardar es la
intimidad de la persona que acude ante un
profesional, bien puede ser un médico, abo-
gado, psicélogo, u otros.

El término “secreto”, del latin secretum,
significa “cosa que cuidadosamente se tie-
ne reservada y oculta, como asimismo el
conocimiento que exclusivamente alguien
posee de la virtud o propiedades de una
cosa o de un procedimiento Gtil en medicina
o en otra ciencia, arte u oficio” (RAE, 2024).
Asimismo, el “secreto profesional” se define
como el “deber que tienen los miembros de
ciertas profesiones, como los médicos, los
abogados, los notarios, etc., de no descubrir
a terceros los hechos que han conocido en
el ejercicio de la profesion” (RAE, 2024).

De las definiciones citadas, se puede in-
ferir que el secreto profesional obliga a los
diferentes profesionales a no revelar infor-
macion que sus clientes le han dado a co-
nocer en el dmbito de una relacién laboral.

Mayormente la discrepancia entre la
obligacién de denunciar un hecho delictivo

la encontramos en el @mbito de la salud, por
aquello es necesario traer a colacidon qué
se entiende por secreto profesional en este
admbito.

El secreto profesional de acuerdo con la
postura de Garcia (2005) sustenta que:
Es el derecho del paciente a salva-
guardar su intimidad frente a terceros
e incluiria toda informacién, conocida
por el paciente y otra u otras personas
pertenecientes a un circulo reducido,
que la persona afectada no desea sea
revelada o divulgada a terceros (p.7).

Si se toma en consideracion lo anterior-
mente sefnalado, el paciente da a conocer
datos, informacion intima que no desea sea
revelada, y espera que, bajo el secreto pro-
fesional, el profesional de la salud o el de
cualquier otra areq, guarde esta informa-
cién y no la revele o divulgue a terceros.

El secreto profesional que exonera el
deber de denuncia es aquel secreto
que se conozca en el ejercicio de la
calidad personal: que la persona ten-
ga noticia del secreto por razén de su
estado, oficio, empleo, profesion o arte;
lo que equivale a decir que conozca el
secreto sirviendo en esa calidad a un
terceroy que el secreto se refiera al ob-
jeto del servicio (Parma, 2013, pag.41).

Por ende, se aplica el articulo 424 del
COIP que exonera del deber de denunciar
siempre y cuando se den las circunstancias
antes senaladas para determinar que existe
secreto profesional, entonces es necesario
establecer que cuando una persona ten-
ga conocimiento de hechos que deben ser
denunciados fuera de su objeto de servicio,
tiene que denunciarlos ya que no existe se-
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creto profesional y puede ser sancionado
por tal omision.

Este es el punto de contradiccion entre
las normas antes seAaladas, en vista de que
una persona puede revelar a un especialis-
ta con quien tiene una relacion profesional,
como puede ser; médico y paciente; abo-
gado y cliente; psicélogo y paciente, entre
otros, informacién sensible, delicada e in-
tima que puede revelar la comisidén de un
delito.

Por otra parte, al ser obligacién del pro-
fesional dar a conocer la notitia criminis a
la autoridad competente para que el hecho
sea investigado, al prevalecer el interés del
Estado de persecucion penal, se transgrede
el secreto profesional existente, que como
mencione antes, existe siempre y cuando la
noticia del crimen haya sido obtenida bajo
secreto profesional.

Consecuentemente, sila norma, en este
caso el codigo penal en su articulado obliga
a los profesionales a denunciar hechos que
sean o puedan constituir delitos, aun cuan-
do exista secreto profesional, al determinar
que la omisidn de la denuncia serd punible
y, al alegar que no se puede justificar di-
cha omision con el secreto profesional, deja
una puerta de duda, temor y obligacion del
profesional de faltar al secreto profesional
y denunciar cuando tenga en su conoci-
miento hechos que puedan constituir una
conducta penalmente relevante.

Por otra parte, el mismo cédigo ordena
que se encuentran exentos de esa obliga-
cién de denunciar cuando los hechos ha-
yan sido puestos en su conocimiento en el
ejercicio de su profesion, bajo el amparo del
secreto profesional. De manera que eviden-
temente existe una antinomia entre las dos
normas en el @mbito de su aplicacidon cuan-
do existe secreto profesional.

Es necesario y oportuno establecer el
andlisis de esta antinomia ya que la mala
interpretacion o aplicabilidad de las nor-
mas planteadas, no solo pueden vulnerar
derechos de la persona investigada o pro-
cesada, sino también los derechos de los
profesionales que se encuentran investidos
por el secreto profesional.

De tal manera que las circunstancias
facticas del articulo que encontramos son
las siguientes:

3.2 Universo de Propiedades

Si se toma en consideracioén el universo
de discurso N1y N2, en el universo de propie-
dades encontramos:

P1. Existencia de un hecho delictivo denun-
ciable (D).

P2. Existencia o no de secreto profesional
(X).

P3. Conocimiento del hecho por parte del
profesional (H).

P4. El hecho denunciable es conocido pre-
cisamente en ejercicio de la profesion (JP).

Tenemos dos normas (N1y N2) y cuatro
circunstancias facticas (P1, P2, P3 y P4), por
ende, dieciséis posibles casos.

24=16

Establecido ya el universo de discurso
y el universo de propiedades, corresponde
ahora determinar el universo de casos.
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3.3 Universo de Casos Se va a utilizar los siguientes operado-
res dednticos:

En el universo de caso planteamos las  Op — Obligatorio P (Obligatorio hacer)
propiedades y partir de aquellas haremos el
ndmero de combinaciones posibles. Pp — Permitido P (Permite no hacer)

Tablal
Matriz del Sistema Normativo

cl - - - -

c2 - - - +
c3 - - + -

C4 - - + +

C5 - + - -

C6 - + - o

C7 - + + -

Cc8 - + + +

c9 + - - -

c10 + - - +

Ci + - + - Op

c12 + - + + op

C13 + + - _

cl4 + - + +

C15 + + + - op

Cl16 + + + + Op Pp

Fuente: Elaboracion propia.
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La matriz muestra que el sistema nor-
mativo conformado desde el caso C1 hasta
el caso C15, no presentan conflictos norma-
tivos, sin embargo, realizaré la interpreta-
cion de los casos en los cuales si se aplica
una de las normas.

En el caso CI1 existe un hecho delictivo,
conocimiento por parte del profesional, por
ende, existe la obligacion de denunciar ya
que no existe secreto profesional.

En el caso C12 existe el hecho delictivo,
conocimiento por parte del profesional y
hecho denunciable conocido en ejercicio
de la profesién, consecuentemente existe
la obligacion de denunciar ya que no exis-
te secreto profesional, siendo insignificante
que se haya conocido el hecho en ejercicio
de la profesion, por ejemplo, en un hospital
un médico interno es testigo de una agre-
sion entre enfermeras bajo los efectos del
alcohol, si bien el hecho es conocido en el
ejercicio de su profesion, no existe secreto
profesional.

En el caso C13 existe un hecho delictivoy
secreto profesional, pero el sujeto no tiene el
conocimiento del hecho delictivo por ende
no se aplica ninguna norma.

En el caso CI5 existe un hecho delictivo,
puede existir o no secreto profesional, co-
nocimiento del hecho delictivo, pero no fue
conocido en el ejercicio de la profesidn por
ende se aplica Unicamente la Norma 1, obli-
gacién de denunciar.

Por dltimo y el mds trascendental el
caso CI6, existen los cuatro supuestos fac-
ticos por ende se aplica las dos normas N1y
N2 existiendo una antinomia entre el deber
de denunciar cuando existe secreto pro-
fesional y la exoneracion del deber de de-
nunciar cuando existe secreto profesional,
existiendo un conflicto directo entre las dos
normas.

3.4 Universo de Acciones
El universo de acciones corresponde a
dos:
1. Denunciar.

2. No denunciar.

3.5 Universo de Soluciones

Siguiendo el sistema normativo pro-
puesto el universo de soluciones se delimita
en dos soluciones.

S1 Obligacion de
denunciar

—— Mantener la NI

S2 Exoneracion de
denunciar

— Mantener la N2

El resultado del sistema normativo es-
tablece que se puede mantener una de las
dos normas, pero no las dos ya que preci-
samente la contraposicion que existen entre
las dos da lugar a la antinomia. De hecho,
alinicio de este trabajo empecé sefialando
que la solucién de la antinomia siguiendo
el sistema normativo propuesto requiere la
eliminacién de por lo menos una de las nor-
mas contradictorias.

Ahora bien, para establecer, cudl seria
la solucién mds oportuna para tomar en
consideracion, es decir que norma conviene
eliminar y que norma conviene mantener,
en este apartado se va a analizar la antino-
mia antes propuesta, para aquello es nece-
sario comprender a que llamamos antino-
mia y como se puede solucionar la misma
desde una perspectiva juridica favorable
apoydndonos en los criterios de Bobbio.
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Las antinomias son relaciones de in-
compatibilidad entre normas, que, de
acuerdo con Bobbio (1992), se caracterizan,
en primer lugar, por la contradiccién de sus
calificaciones normativas, ast:

« Obligatorio vs Prohibido
- Obligatorio vs Permisivo Negativo

« Obligatorio vs Permisivo Positivo

En el caso de la antinomia propuesta
se califica como Obligatorio vs Permisivo
Positivo.

En vista de que:

N10Obliga a denunciar cuando existe secreto
profesional (Op).

N2 Permite omitir denunciar cuando existe
secreto profesional (Pp).

Otra caracteristica de la antinomia es
que deben pertenecer a un mismo ordena-
miento juridico, en este caso ambas perte-
necen al Cédigo Orgdnico Integral Penal
Ecuatoriano y finalmente deben tener un
mismo dmbito de validez, que puede ser: to-
tal- total (ninguna de las normas puede ser
aplicada sin generar conflicto con la otra),
parcial-parcial (cada una tiene un campo
de aplicacion en la que se contradice con la
otra y otro campo en el que no), y total-par-
cial (antinomia total de la primera respecto
a la segunda y solo parcial de la segunda
frente a la primera) {\)/ergqro, 2020).

En la antinomia propuesta considero
que se trata de una validez parcial- parcial,
ya que cada una tiene un campo de apli-
cacidén en la que se contradice la una con

la otra, que son en casos donde existe se-
creto profesional y otro campo en el que no,
que es cuando no existe secreto profesional,
en vista de que las dos se refieren al deber
de denunciar, la una por un lado obliga y la
otra permite no hacerlo. Es decir, existe una
norma que manda hacer y otra que permite
no hacer.

Existen diferentes criterios para la reso-
lucién de antinomias, de manera que tene-
Mos:

1. Ley superior prevalece sobre la ley in-
ferior.

2. Ley posterior prevalece sobre ley an-
terior.

3. Ley especial prevalece sobre general.

Si bien existen tres criterios para la so-
lucién de antinomias, en el presente caso se
va a utilizar el criterio jerdrquico, en el cual
la ley superior prevalece sobre la ley inferior.

Garcia Murillo (2007) expresa:

El criterio jerarquico, también denomi-
nado como de lex superior, es aquel
al tenor del cual, entre dos normas
incompatibles prevalecerd la norma
jer@rquicamente superior. El principio
aplicado a este caso es el que la ley
superior deroga a la inferior (p.8).

Para la solucién de la antinomia pro-
puesta se va a tomar en consideracion la
Constitucion de la Republica del Ecuador, a
fin de resolver la antinomia por el criterio de
lex superior, ya que los otros criterios como
son el cronolégico y de especialidad, no son
aplicables al presente caso.



DICERE Revista de Derecho y Estudios Internacionales
Vol. 2 N° 02 / Junio - Noviembre 2025 / e-ISSN: 3028-886X

La Constitucion de la Republica del
Ecuador, en su catdlogo de derechos con-
templa los derechos de libertad y estipu-
la, articulo. 66, numeral 20: “El derecho a la
intimidad personal y familiar” (Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Miguel Bajo Ferndndez sostiene, que el
bien juridico protegido en el llamado
secreto profesional, es la defensa de
la intimidad como derecho de la per-
sonalidad, porque hay una necesidad
individual de recurrir a estos servicios
profesionales y también un interés pu-
blico en garantizar instituciones socia-
les que tienen su fundamento en una
relacion de confianza (Fernéndez, 1980,

pdg. 6).

De acuerdo con lo anteriormente sefia-
lado, silo que se protege con el secreto pro-
fesional es la intimidad de las personas, al
estar reconocido el derecho a la intimidad
tanto personal como familiar por la norma
suprema, es imperativo que no se debe
obligar a denunciar a los profesionales
cuando existe secreto profesional, ya que si
se lo hace se transgrede un derecho funda-
mental reconocido en la carta magna.

Adicional a aquello, la norma suprema
ademds se refiere a la confidencialidad y
manifiesta:

Art. 362.- La atencidn de salud como
servicio publico se prestard a través
de las entidades estatales, privadas,
autbnomas, comunitarias y aquellas
que ejerzan las medicinas ancestra-
les alternativas y complementarias.
Los servicios de salud serdn seguros,
de calidad y calidez, y garantizardn el
consentimiento informado, el acceso a
la informacién y la confidencialidad de

la informacién de los pacientes (CRE,
2008, pag. ).

En el articulo citado, se refiere a los pro-
fesionales de salud que son los que mayor-
mente tienen conocimiento de un hecho
delictivo en el ejercicio de su profesién y da
a conocer que se garantiza la confidencia-
lidad de la informacidén de los pacientes, por
ende, no pueden los profesionales de la sa-
lud faltar a esta confidencialidad y denun-
ciar a sus pacientes.

En cuanto a la confidencialidad, es una
cualidad de lo confidencial. Esto quie-
re decir lo que se hace en confianza o
con seguridad reciproca entre dos o
mds personas, que lo dicho no se va a
propagar o de ocurrir sélo va a ser en
base a un marco preestablecido. Esta
actitud que se le pide al sujeto cono-
cedor del dato o hecho de la intimidad
o privacidad de la persona examina-
da supone en el caso del profesional
la obligacién de mantener en secreto
cualquier informacion proporcionada
por el paciente (Parma, 2013, pég. 19).

De tal manera que los profesionales
de salud, al igual que otros profesionales al
protegerse el derecho a la intimidad con el
secreto profesional, estéin obligados a man-
tener en reserva la informacién entregada
por sus pacientes, ya que precisamente
esta se comparte en un dmbito de confian-
za y seguridad reciproca que no se puede
transgredir.

En el mismo sentido cuando nos referi-
mos al secreto profesional, es significativo
analizar el mismo desde la lex artis.
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La lex artis son las normas que emplea
el Derecho para determinar el estGndar
técnico-profesional para la practica de
la medicina y otras profesiones andlo-
gas. Por tanto, se trata de un factor de-
cisivo para concretar el alcance de los
deberes, responsabilidades y derechos
de los profesionales y usuarios (Seoa-
ne, 2022, pag.3).

De tal manera que la lex artis establece
las reglas, procedimientos que debe cum-
plir un profesional al momento de ejercer
su profesién, entre estas reglas, deberes y
prdcticas, encontramos la reserva del se-
creto profesional, que bdsicamente consis-
te en no revelar informacién proporcionada
por el usuario, paciente, cliente u otro, cuan-
do esta haya sido confiada al profesional
exclusivamente al ofrecer sus servicios pro-
fesionales. De este modo los profesionales
estdn obligados a ano revelar la informa-
cién que haya sido conferida bajo secreto
profesional, por principios éticos y profesio-
nales que la lex artis obliga a cumplir.

Barros (2006) manifiesta: “En térmi-
nos generales, se puede definir el Deber de
Confidencialidad como una obligacion civil
negativa de fuente contractual, reconocida
por la ley y la lex artis de la profesion” (p.
103). De la deduccién de la postura citada
se puede inferir que la reserva del secreto
profesional es un deber reconocido por la
lex artis que obliga a los profesionales a
mantener estricta confidencialidad con la
informacion proporcionada por sus clientes
y paciente, incluso cuando ha terminado la
relacion laboral.

Adicional a aquello, la Constitucién de
la RepUblica del Ecuador (2008), en su ar-
ticulo 77 prescribe las garantias bdsicas
minimas para tener en cuenta durante un
proceso penal.

El articulo 77 en su numeral 7, literal c)
manifiesta: “Nadie podra ser forzado a de-
clarar en contra de si mismo, sobre asuntos
que puedan ocasionar su responsabilidad

penal” (p.39).

Se considera necesario traer a colacion
la prohibicion de auto incriminacién, en vis-
ta de que, si ubicamos a esta en el contex-
to del secreto profesional, al momento que
el paciente, cliente u otra persona, entrega
informacion a su médico, abogado u otro
profesional, lo hace para beneficiarse a si
mismo, de ninguna manera busca perjudi-
carse. Por tanto, si los profesionales estdn
obligados a denunciar incluso con la exis-
tencia de secreto profesional, la persona
termina auto incrimindndose, de manera
que se terminaria vulnerando sus derechos.

De tal manera que existe la contraposi-
cién de derechos, por un lado, el derecho a
la intimidad de la persona 'y, por otro lado,
el interés del Estado de sancionar conduc-
tas penalmente relevantes, sin embargo, al
hablar del derecho a la intimidad, se habla
también del derecho a la libertad, a la pri-
vacidad, a la libre autodeterminacién, a la
vida, que por el principio de ponderacién
son mds relevantes que la represion de un
delito.

Y por el mismo principio de pondera-
cion, se podrd determinar que se puede
preferir otro derecho diferente al de la inti-
midad cuando se encuentren comprome-
tidos derechos como es el de la integridad
fisica o salud de otras personas. De tal ma-
nera que se debe proteger el secreto pro-
fesional, pero esta proteccion también po-
see sus limites, en especial cuando se vean
comprometidos derechos de terceros.

La reserva al derecho profesional se
convierte en un derecho trascendental de
los clientes, pacientes, usuarios que incluso
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después de terminada la relacién laboral
sigue siendo confidencial, ahi se encuentra
manifiesta la importancia del secreto pro-
fesional.

Expuesto lo anterior, se resuelve la an-
tinomia propuesta bajo el criterio de je-
rarquia, al prevalecer la Constitucion de la
Republica por encima del Cédigo Orgdinico
Integral Penal, de manera que no debe exis-
tir obligacién de denunciar cuando exista
secreto profesional.

Por ejemplo: Un médico atiende a una
paciente que llega con fuerte sangrado y
dolor abdominal, el médico hace preguntas
ala paciente a fin de poder conocer la cau-
sa de tal hemorragia para poder ayudarla,
la mujer da a conocer que se ha tomado
unas pastillas abortivas y que posterior-
mente empezd el sangrado y dolor. Dado
que en su pais el aborto esilegal, a través de

4 Conclusiones

Del andlisis de la antinomia propuesta
entre el deber de denunciar cuando existe
secreto profesional y el permiso de no ha-
cerlo cuando existe secreto profesional, se
concluye que no se puede exigir a los pro-
fesionales denunciar cuando existe secreto
profesional, porque se estaria transgredien-
do derechos fundamentales como el dere-
cho alaintimidad y a la no auto incrimina-
cién, entre otros; de manera que siempre
que exista esta contradicciéon se deberia
exonerar del deber de denuncia cuando
existe secreto profesional, siempre y cuan-
do, con la reserva del secreto profesional no
estén comprometidos derechos fundamen-
tales de terceros.

las respuestas de la mujer, el médico llegd
a tener conocimiento de la comision de un
delito como es el aborto. El médico decide
no denunciar por haber tenido conocimien-
to del hecho bajo el secreto profesional.

En el caso planteado, de las normas
antes referidas se deberia aplicar la N2 que
de acuerdo con la ley superior exonera del
deber de denunciar cuando existe secreto
profesional. En vista de que el secreto pro-
fesional protege al paciente, el derecho a
su intimidad, a su defensa y a la no autoin-
criminacion, por ende, no deberia ser de-
nunciado.

De igual manera en el caso del médi-
co, el ejercicio de determinadas profesio-
nes obliga a guardar secreto profesional, de
manera que no puede ser penado por algo
que estd obligado a reservar.

De tal manera que siguiendo el sistema
normativo de Alchourrén & Bulygin, posterior
al andlisis realizado se debe eliminar la N1y
mantener la N2 a fin de que el sistema no
fracase y se pueda cumplir con el objetivo
del mismo, regular la conducta social.
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Resumen

La problematica identificada revela
graves deficiencias en la cobertura y ca-
lidad del servicio de acueducto en zonas
rurales de Colombia. Se estima que alre-
dedor de 12 millones de personas carecen
de acceso adecuado al aguay cerca de 3,2
millones no disponen de agua potable, lo
que evidencia necesidades insatisfechas
y vacias de conocimiento juridico sobre la
gestion del recurso. El objetivo del estudio
es determinar los problemas que enfrentan
las comunidades prestadoras del servicio,
especialmente en el desarrollo de sus ca-
pacidades organizativas para avanzar en
la formalizaciéon y cumplir con los pardme-
tros regulatorios vigentes. La metodologia
empleada es de cardcter mixto, integrando
enfoques cualitativos y cuantitativos para
analizar la situacién juridica y operativa de
los acueductos comunitarios. Los resultados
resaltan que los servicios publicos estdn re-
gulados por un marco constitucional y legal
que los reconoce como derechos colecti-
vos. En conclusién, el acceso al agua es un
derecho humano fundamental que exige
responsabilidades claras a las juntas co-
munales prestadoras del servicio.
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Abstract

The identified problem reveals serious
deficiencies in the coverage and quality of
the water supply service in rural areas of Co-
lombia. It is estimated that around 12 million
people lack adequate access to water, and
approximately 3.2 million do not have po-
table water, highlighting unmet needs and
gaps in legal knowledge regarding resource
management. The study aims to determine
the problems faced by communities pro-
viding the service, particularly in developing
their organizational capacities to advance
formalization and comply with current reg-
ulatory standards. The methodology used
is mixed, integrating qualitative and quan-
titative approaches to analyze the legal and
operational situation of community water
systems. The results emphasize that public
services are regulated by a constitutional
and legal framework that recognizes them
as collective rights. In conclusion, access to
water is a fundamental human right that re-
quires clear responsibilities for the commu-
nity boards that manage the service.

Ccémo citar: Parra-Cdardenas, A. (2025). El Servicio de Acueducto Rural en el Ordenamiento Juridico Colombia-
no. DICERE Revista De Derecho Y Estudios Internacionales, 2(2), 102-115. https://doi.org/10.33324/dicere.v2i2.1003
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Palabras clave

Administracién comunitaria, derecho
al agua, enfoque diferencial, instituciona-
lidad, Regulacién constitucional.

] Introduccién

El proyecto de investigacion titulado
“Acueductos rurales y su gestion por parte
de comunidades: normatividad, formaliza-
cion y fortalecimiento de capacidades or-
ganizativas de los prestadores en la provin-
cia comunera (2023-2024)", desarrollado
por la Universidad Libre Seccional Socorro
desde el grupo de investigaciones juridicas
y sociojuridicas IUS Praxis, tiene como pro-
poésito analizar la administracion comuni-
taria del servicio de acueducto rural dentro
del marco legal colombiano. Este trabajo
busca evidenciar el papel fundamental de
las comunidades rurales en la prestacion
del servicio de agua potable, especialmente
en zonas donde la cobertura estatal es limi-
tada o insuficiente. La investigacion se en-
marca en la linea académica de Educacion,
Derecho, Cultura y Sociedad y se centra en
la identificacion de problemas y vacios nor-
mativos que afectan la gestidon comunitaria
de los acueductos rurales, asi como en la
consolidacién de capacidades organizati-
vas que permitan formalizar y ajustar sus
procesos a los pardmetros regulatorios vi-
gentes.

El planteamiento del problema identifi-
ca una necesidad insatisfecha y vacios de

Keywords

Community administration, right to
water, differential approach, institutionality,
constitutional regulation

conocimiento juridico y técnico. Persisten
deficiencias significativas en la cobertu-
ra y calidad del servicio de acueducto en
las zonas rurales de Colombia. Se estima
que cerca de 12 millones de personas en
estas dreas carecen de acceso adecuado
al agua, de los cuales aproximadamente
3,2 millones no disponen de agua potable
(Trujillo, 2023). A nivel regional, en el depar-
tamento de Santander, mds del 50 % de la
poblacién rural permanece desatendida
(Vanguardia, 2020). Esta situacién eviden-
cia la importancia de fortalecer la gestion
comunitaria del agua como estrategia para
garantizar el derecho humano al agua, re-
conocido en la Constitucion de 1991y en
tratados internacionales, y vinculado a la
seguridad alimentaria, la sostenibilidad
ambiental y la cohesién social.

Desde un enfoque académico, social y
juridico, el estudio examina el quehacer de
las comunidades que gestionan acueduc-
tos rurales, analizando el reconocimiento
normativo y la legitimacion que el Estado
colombiano ha otorgado a estas formas de
administraciéon comunitaria. Dicho recono-
cimiento se fundamenta en la Constituciéon
Politica de 1991 y en diversas disposiciones
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legales que promueven la participacion
ciudadana, la sostenibilidad ambiental y
la eficiencia en la gestion de los recursos
hidricos. La administracion comunitaria del
agua constituye una préctica de autoges-
tion y empoderamiento social, que fortale-
ce la cohesion comunitaria y la gobernanza
local, impulsando procesos participativos
orientados al cumplimiento de derechos
fundamentales relacionados con el agua y
el saneamiento bdsico.

Este modelo de gestidon no solo bus-
ca garantizar la disponibilidad del recurso
hidrico para consumo humano, sino que
también sostiene actividades productivas
y agropecuarias que son esenciales para
la seguridad alimentaria local. Cardenas
(2015) enfatiza que “el agua en la vida ru-
ral es uno de los asuntos comunitarios que
mds convoca. En este sentido, diversos es-
fuerzos se traducen en la construcciéon y
constitucion de acueductos comunitarios
como manifestaciéon mdaxima de este inte-
rés colectivo, que, aunque gira alrededor del
agua, mueve otros intereses sociales y eco-
némicos como la produccidn de alimentos
y)la adaptacién al cambio climético” (par.
3).

Como antecedentes especificos, inves-
tigaciones desarrolladas en la Seccional
incluyen el proyecto “La gestién comuni-
taria de los acueductos, aspectos regula-
torios: caracterizacién de experiencias en
la provincia comunera (Departamento de
Santander), Colombia 2019-2020", que evi-
dencid la dislocacién entre los espacios
publicos estatales y comunitarios respecto
a la gestién de los acueductos rurales. Se
identificaron dos perspectivas de racionali-
dad: la estatal, orientada a la prestacion de
servicios pUblicos bajo criterios empresa-
rialistas y modernizadores, y la comunitaria,
vinculada a la légica de los bienes comu-
nes, basada en necesidades inmediatas y
practicas tradicionales de regulacién y or-
denamiento local.

Asimismo, el trabajo de Amanda Parra
Cdardenas sobre sistematizacion de la nor-
matividad ambiental, Elementos Sustan-
ciales y Procedimentales de los Recursos
Naturales en Colombia, aporta un andlisis
integral de los aspectos técnicos, juridi-
cos, sociales y administrativos del recurso
hidrico. En paralelo, Gamboa Molano (s.f.)
subraya la existencia de un “pluralismo ju-
ridico del agua”, destacando que las comu-
nidades desarrollan normas propias para la
gestion del recurso, adaptadas a sus usos,
prdcticas y tradiciones, lo que evidencia la
heterogeneidad de las realidades rurales
frente a la regulacion estatal homogénea.

El objetivo general de la investigacion
es determinar los problemas que enfrentan
las comunidades prestadoras del acueduc-
to rural en relacién con el desarrollo de sus
capacidades organizativas, su formaliza-
cién y el ajuste a los pardmetros regulato-
rios vigentes. Los objetivos especificos inclu-
yen: sistematizar el marco normativo y las
politicas publicas aplicables a la gestién de
acueductos comunitarios; caracterizar las
condiciones y capacidades organizativas
de las comunidades prestadoras; estable-
cer los requerimientos técnicos ambientales
y de calidad del agua aplicables; y proponer
herramientas pedagoégicas para fortalecer
la formalizacién de procesosy el ajuste alos
estdndares regulatorios.

En sintesis, la administracién comuni-
taria de acueductos rurales se configura
como un mecanismo de autogestion, soste-
nibilidad y empoderamiento social, esencial
para garantizar el acceso al agua potable
y la seguridad hidrica en territorios rurales.
Esta forma de gestién articula la participa-
ciébn ciudadanag, la eficiencia administrativa
y la responsabilidad pUblica, y constituye un
elemento estratégico para avanzar hacia la
equidad hidrica, la sostenibilidad ambiental
y el cumplimiento de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible, en particular el ODS 6 sobre
agua limpia y saneamiento.
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2 Contexto tedrico

2.1.1. Organizacién prestadora del servicio
de acueducto rural

El papel de las comunidades organiza-
das como prestadores del servicio de acue-
ductos rurales en Colombia estd respaldado
por la Constitucion de 1991, especificamente
en el articulo 365, que establece que los ser-
vicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y que su prestacion debe
garantizarse de manera eficiente para to-
dos los habitantes. Dichos servicios pueden
ser prestados directamente por el Estado o
indirectamente por comunidades organiza-
das o particulares, bajo regulacién, control y
vigil)oncia estatal (Constitucién Politica, Art.
365).

La evolucién conceptual de los pres-
tadores comunitarios se evidencia en la
transicion hacia “organizaciones autoriza-
das” en la Ley 142 de 1994, reconociendo la
legitimidad de la gestidn comunitaria en la
prestacidn de servicios. Este marco refuerza
la diversidad, la participacion activa y la ca-
pacidad organizativa como elementos para
un Estado inclusivo y democrdatico.

Pese al respaldo normativo, la institu-
cionalidad colombiana adn enfrenta re-
tos en articulacién y definicién de roles.
La Constitucion promueve la democracia
participativa y la descentralizacion, permi-
tiendo que las comunidades contribuyan
a politicas publicas y sistemas locales de
prestacion de servicios, fortaleciendo dere-
chos colectivos y desarrollo social.

2.1.2. Aspectos conceptuales

El reconocimiento de las comunidades
organizadas como prestadoras del ser-
vicio de acueductos rurales en Colombia
encuentra un sélido sustento en la Consti-
tucién Politica de 1991, especialmente en el
articulo 365, el cual establece que los ser-
vicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y que su prestacion debe
garantizarse de manera eficiente a todos
los habitantes del territorio, pudiendo ser
prestados directamente por el Estado o in-
directamente por comunidades organiza-
das o particulares, siempre bajo regulacion,
control y vigilancia estatal (Constitucién
Politica, 1991, Art. 365). Este marco constitu-
cional legitima la participacion comunitaria
como mecanismo de gestién autdbnoma de
los recursos hidricos, especialmente en te-
rritorios donde la cobertura estatal es limi-
tada o inexistente.

Histéricamente, las comunidades or-
ganizadas han sido reconocidas como
actores clave en la garantia de derechos
fundamentales, evidenciando un papel es-
tratégico en la autogestion, la sostenibilidad
y la preservacion del recurso hidrico. La Sen-
tencia C-580 de 2001 destaca que la orga-
nizacion de comunidades constituye una
unidad social con intereses comunes, pro-
yectando el principio constitucional de par-
ticipacion democrética en espacios donde
la accién estatal ha sido insuficiente, lo que
permite suplir necesidades bdsicas en sec-
tores desatendidos (Sentencia C-580 de
2001). De manera complementaria, la Sen-
tencia C-272/98 reafirma que la prestacién
de servicios pUblicos puede realizarse por
comunidades organizadas, constituyendo
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un modelo de gestion autdnoma en el que
la comunidad establece reglas y mecanis-
mos propios para el aprovechamiento del
agua (Sentencia C-272/98).

El empoderamiento comunitario se
entiende como un proceso deliberado me-
diante el cual los actores sociales acce-
den a condiciones de igualdad y oportuni-
dades reales para gestionar sus recursos,
articulando capacidades organizativas y
fortaleciendo capital social en tres dimen-
siones: bonding (accién colectiva interna),
bridging (vinculos entre organizaciones) y
linking (participacion en espacios publicos
de concertacién) (Canal Acero, 2008). Este
enfoque permite a las comunidades definir
limites claros, reglas de uso y aprovisiona-
miento, mecanismos de supervision, san-
ciones graduales y resolucion de conflictos,
garantizando la sostenibilidad y eficiencia
del sistema de acueducto (Moncho, Pérez,
Valencia, 2013).

Elimpacto de la gestion comunitaria del
agua trasciende la prestacion del servicio,
generando efectos significativos sobre la
economia local, la cohesidn social y la go-
bernanza territorial. Las comunidades or-

3 Metodologia

El proyecto desarrolla un abordaje me-
todolégico de cardcter mixto en la medi-
da en que articula y combina enfoques y
herramientas de naturaleza cualitativa y
cuantitativa. Dada la naturaleza interdisci-
plinaria del problema objeto de investiga-
cién, su estudio precisa desde una aproxi-
macioén sistematica a la normatividad sobre
la materia; pasando por las precisiones de
naturaleza técnica-ambiental sobre las
condiciones de calidad del agua y por el

ganizadas, mediante la autogestion del re-
curso, fortalecen capacidades individuales
y colectivas, contribuyendo a la seguridad
hidrica y a la satisfaccién de necesidades
bdsicas en regiones periféricas y rurales
(Bernal, Rivas y Pefiq, 2014). La participa-
cién activa de la comunidad, apoyada por
estructuras politicas, académicas e institu-
cionales, asegura que las decisiones sobre
el recurso hidrico reflejen la realidad local y
las prioridades sociales.

A pesar de la autonomia comunitaria, el
Estado conserva un rol fundamental de re-
gulacién, control y vigilancia, garantizando
que la prestacién del servicio cumpla con
los fines sociales y la calidad de vida de los
ciudadanos, en consonancia con el man-
dato constitucional de asegurar servicios
publicos eficientes para todos (Constitu-
cién Politica, 1991, Art. 365). De esta manera,
el modelo de gestion de acueductos rurales
demuestra que la cooperacién entre Esta-
do y comunidades organizadas es esencial
para garantizar el acceso al agua como de-
recho humano fundamental, promoviendo
sostenibilidad, participacion y equidad so-
cial.

acercamiento sociolégico-juridico al con-
texto de aplicacién de la regulacién; hasta
un abordaje pedagodgico que contribuya en
el fortalecimiento del sentido de pertenen-
cia y las capacidades organizativas de las
comunidades prestadoras.

Este trabajo desarrolla un tipo de trian-
gulacidn por equipos interdisciplinarios en
la cual la realizaciéon de una misma inves-
tigacién por un equipo de investigadores
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(procedentes de distintas @reas del cono-
cimiento), observa un mismo objeto de es-
tudio desde diferentes puntos de vistag, en
funcion de la disciplina de la cual provienen.
pero complementdndose para iluminar di-
ferentes aspectos de la realidad a estudiar.
Los enfoques a utilizar desde el campo del
derecho, combinan desde un estudio siste-
matico-formal de la normatividad, en una
investigacion juridica de tipo descriptiva,
propositiva y correlacional; hasta un abor-
daje socio-juridico de tipo fenomenolégi-
co-hermenéutico al contexto de aplicaciéon
de las normas. Como un componente que
se desprende de la regulacion pero que tie-
ne un cardcter técnico, desde la ingenieria

Tablal

ambiental se desarrolla un abordaje de va-
riables, indicadores y datos sobre la calidad
del agua que se trabajaran a través de un
abordaje cuantitativo.

Finalmente, desde las ciencias de la
educacion se contribuye desde un enfoque
deinvestigacion accién que adquiere trans-
versalidad para el conjunto de la investiga-
cién en la medida en que se busca contri-
buir en el mejoramiento de las condiciones
organizacionales a través de las cuales las
comunidades de manera autbnoma pue-
dan optar por formalizar sus procesos como
prestadores del servicio.

Se aplica el siguiente procedimiento metodolégico

Diagndstico de las exi-
gencias que actualmente
estan haciendo las autori-
dades competentes frente
al cumplimiento de las
condiciones y par@metros
regulatorios a los pres-
tadores de acueductos
rurales

Conocimiento de la
normatividad y las
politicas publicas que
obran como marco
regulatorio del tema en
los aspectos normati-
vos, administrativos y
técnicos

4 Resultados

En Colombig, la prestacion de los servi-
cios publicos se sustenta en un marco nor-
mativo que integra disposiciones constitu-
cionales y legales, reconociéndolos como
derechos colectivos esenciales para ga-
rantizar el desarrollo social y el bienestar de
las comunidades. Este enfoque normativo

Caracterizacion de las
condiciones que presen-
tan las comunidades en
cuanto a sus capacida-
des organizativas para el
desarrollo de la direccion,
gestién administrativa,
cumplimiento de condi-
ciones técnicas y solucion
de problematicas

Disefio y practica de los
instrumentos de cardcter
pedagodgico para contri-
buir en el mejoramiento de
las capacidades organiza-
tivas de las comunidades
prestadoras.

permite que, dentro del modelo econdmico
vigente, actores privados participen en la
expansion de la cobertura, asegurando el
acceso a servicios bdsicos en distintas re-
giones del pais y protegiendo derechos fun-
damentales, como la vida dignay la calidad
de vida (Alvear R, 20025).
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Los servicios publicos constituyen un
vinculo estratégico entre el Estado y la so-
ciedad, donde los ciudadanos no solo son
beneficiarios, sino también potenciales ac-
tores en la prestacion de estos servicios. Pe-
nagos Vargas (1995) distingue dos interpre-
taciones del concepto: una vision negativa,
que evidencia la crisis y posible extincion del
término, y una vision positiva, que concibe el
servicio publico como toda actividad cuya
ejecucion debe ser asegurada, regulada y
controlada por el Estado, incluso en su mi-
nima expresion como parte de la actividad
administrativa.

Desde la perspectiva sociopolitica, los
servicios publicos se conciben como orga-
nizacion de medios y funcién estatal orien-
tada a satisfacer necesidades colectivas.
La participacién comunitaria y el didlogo
social constituyen herramientas fundamen-
tales para mejorar la calidad, eficiencia y
cobertura del servicio, promoviendo la co-
rresponsabilidad entre Estado, ciudadania,
instituciones y sector privado. Esta partici-
pacién permite garantizar la continuidad,
oportunidad y eficiencia en la prestacion,
superando enfoques estrictamente neo-
liberales o intervencionistas, y reforzando
una filosofia politica centrada en el ciuda-
dano-servidor publico.

En el marco del Estado social y demo-
crdtico de derecho, los servicios publicos
adquieren una dimension estructural y or-
ganizativa, imponiendo obligaciones al Es-
tado para asegurar laigualdad y la equidad
en el acceso. Los proyectos comunitarios
representan estrategias orientadas a la
gestiéon compartida de recursos, fortale-
ciendo la participacion social, la cohesién
comunitaria y la inclusién en la administra-
cion de servicios, promoviendo la eficiencia
y la sostenibilidad social (Penagos V., 1995;
Alvear R, 20025).

4.1. El Régimen Juridico De Los
Servicios Pablicos

La prestacion de los servicios pUblicos
se encuentra regulada por un marco nor-
mativo de cardcter constitucional y legal
que permite su provision por el Estado, di-
recta o indirectamente, por particulares o
por comunidades organizadas (Constitu-
cién Politica, Art. 365). Este régimen norma-
tivo reconoce los servicios pUblicos como
derechos colectivos esenciales para garan-
tizar el bienestar y la calidad de vida de los
ciudadanos, integrando tanto la cobertura
como la sostenibilidad de la prestacion en
dreas urbanas y rurales. La Constitucion de
1991, mediante el articulo 365, establece que
el Estado conserva la regulacién, control y
vigilancia sobre los servicios, asegurando
que la participacion de actores privados
o comunitarios no afecte los fines sociales
del servicio. De esta manera, se articula un
modelo de corresponsabilidad social, don-
de el acceso y gestion de servicios publicos
se concibe como un derecho, pero también
como un deber compartido entre el Estado,
los particulares y las comunidades (Alvear
Restrepo, 20025).

El marco legal colombiano ha evolu-
cionado histéricamente para responder a
las necesidades de cobertura y calidad de
los servicios publicos. Entre las normas mas
relevantes se encuentran el Decreto Ley 2811
de 1974, que regula el uso de recursos natu-
rales y su proteccion; el Decreto 1541 de 1978,
relativo a las aguas no maritimas; y la Ley
5 de 1992, que reserva ciertas actividades
estratégicas al Estado por razones de sobe-
rania o interés social. Posteriormente, la Ley
142 de 1994 reestructurd la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, incorporan-
do la posibilidad de que las comunidades
organizadas participen como prestadores,
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especialmente en zonas rurales donde la
cobertura estatal es limitada. Esta norma,
junto con la Ley 143 de 1994, subordiné la
participacion de particulares y comunida-
des al régimen juridico definido por la ley,
estableciendo lineamientos claros para la
generacion, interconexiéon, transmision y
distribucién de servicios esenciales (Decre-
to 421 de 2000).

El Decreto 421 de 2000 habilita explici-
tamente a las comunidades organizadas
constituidas como personas juridicas sin
dnimo de lucro para prestar servicios de
agua potable y saneamiento bdsico en mu-
nicipios menores y areas rurales, garanti-
zando que la gestidbn comunitaria sea reco-
nocida formalmente y se integre dentro del
marco regulatorio estatal. Esta normativa
constituye un hito en la consolidacion de la
autogestion comunitaria, al permitir que las
comunidades no solo participen en la pres-
tacién del servicio, sino que también ejer-
zan control sobre la calidad, sostenibilidad
y eficiencia del mismo (Sentencia C-272/98;
Bernal, Rivas y Pefiq, 2014).

La legislacion colombiana también ha
desarrollado mecanismos para garantizar
la calidad y sostenibilidad de los servicios.
Normas como la Ley 1753 de 2015 y la Ley
2294 de 20283, junto con resoluciones de la
Comisidn de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Béasico (CRA), tales como la
844 de 2018, la 0571 de 2019 y la 943 de 202],
establecen lineamientos técnicos, esque-
mas diferenciales de prestacidn en zonas
rurales y requisitos para la gestion, moni-
toreo y control de la calidad del agua. Estas
disposiciones buscan fortalecer la capaci-
dad técnica de las comunidades, promover
la participacion activa en la gestion del ser-
vicio y garantizar la proteccién ambiental,
especialmente en dreas con limitaciones de
infraestructura y cobertura. Ademds, instru-
mentos como el Plan Nacional de Manejo de
Aguas Residuales (PMAR 2004, actualizado

2020-2050) definen estrategias orientadas
a resolver la problematica de contamina-
cion hidrica derivada de vertimientos sin
tratamiento, reforzando la necesidad de
acciones comunitarias sostenibles.

El marco normativo incluye también
disposiciones relacionadas con planifica-
cion territorial y desarrollo integral. Leyes
como la 388 de 1997, la 373 de 1997 y la
2294 de 2023 enfatizan la importancia del
ordenamiento del territorio, el uso eficiente
del agua y la justicia ambiental, integran-
do la gestidn de los servicios pUblicos con
politicas de desarrollo regional y equidad
social. De manera complementaria, decre-
tos como el 1688 de 2020 y la Ley 622 de
2020 establecen protocolos para la dota-
cion de infraestructura y control de calidad
del agua en zonas rurales, garantizando la
participaciéon activa de las comunidades
organizadas en la ejecucién y supervision
de proyectos, asi como en la planificacién
estratégica del recurso hidrico.

En conjunto, la normativa reconoce
que las comunidades organizadas cons-
tituyen un componente fundamental para
garantizar la prestaciéon de servicios publi-
cos, permitiendo la autogestidn y la accién
colectiva. Estas comunidades, mediante
su participacion activa, fortalecen la equi-
dad en el acceso a recursos esenciales,
promueven la sostenibilidad del servicio y
contribuyen al desarrollo social y econémi-
co de los territorios donde operan. La Corte
Constitucional ha sefalado que la presta-
cion de servicios pUblicos puede ser realiza-
da tanto por autoridades publicas como por
particulares o comunidades organizadas,
configurando un modelo de gestion auto-
noma que satisface necesidades bdsicas y
fomenta la corresponsabilidad social (Sen-
tencia C-272/98).

Desde la perspectiva sociojuridica, las
comunidades organizadas funcionan como

109
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instituciones de larga duracidén, basadas en
principios de autogobierno y gestion colec-
tiva de recursos. Moncada, Pérez y Valen-
cia (2013) sefalan que estas instituciones
presentan caracteristicas como limites
claramente definidos, coherencia entre re-
glas de apropiaciéon y condiciones locales,
mecanismos de supervision, sanciones gra-
duadas, resolucién de conflictos y recono-
cimiento de derechos de organizacion. Di-
chos elementos aseguran la sostenibilidad
y continuidad del servicio, consolidando un
modelo de desarrollo social en el que las
comunidades no solo acceden al agua, sino
que también participan en la planificacion,
gestion y regulacién del recurso.

En consecuencia, el régimen normati-
vo colombiano establece un marco integral
que combina regulacion estatal, participa-
cién comunitaria y sostenibilidad ambien-
tal, garantizando que los servicios publicos
sean prestados de manera eficiente, con-
tinua y equitativa, especialmente en zonas
rurales y periféricas. Este enfoque refuerza
la capacidad de las comunidades organi-
zadas para administrar recursos esenciales
como el agua potable y el saneamiento bd-
sico, consolidando un modelo de desarrollo
social y territorial que responde a las nece-
sidades de la poblacion y al cumplimiento
de los derechos colectivos (Ley 2294, 2023;
Decreto 421, 2000; Ley 142,1994).

4.2. Jurisprudencias de la Corte
Constitucional

La jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana ha jugado un papel fun-
damental en la consolidacién de los servi-
cios publicos como instrumentos esenciales
del Estado social y democrdtico de derecho.
Estos pronunciamientos han interpretado la
Constitucion Politica de 1991, en especial el
articulo 365, que establece que los servi-

cios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y pueden ser prestados
por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particula-
res, sujetos siempre a la regulacién, control
y vigilancia estatal (Constitucion Politica,
Art. 365; Ley 80 de 1993). En este marco, los
servicios publicos no solo satisfacen nece-
sidades colectivas, sino que protegen dere-
chos fundamentales como la vida digna, la
salud y el acceso a condiciones materiales
de existencia.

Sentencias como la C-478-92 recono-
cen la autonomia y descentralizacion terri-
torial como mecanismos para una gestion
eficiente y cercana a las comunidades,
mientras que la C-074-93 y la C-169-93
destacan la necesidad de racionalizar los
servicios pUblicos y garantizar su eficacia
como requisito de la actividad estatal. De
acuerdo con la C-579-99, el Estado social
tiene la obligacion de asegurar condiciones
minimas de existencia, interviniendo activa-
mente para garantizar bienestar y equidad.
Asimismo, la C-053-2001y la C-199-2001
enfatizan que la seguridad, la paz y la cali-
dad de vida constituyen fines esenciales del
Estado, donde los servicios pUblicos son un
componente clave para cumplir estos ob-
jetivos.

El sector de agua y saneamiento bd-
sico es un ejemplo de esta articulacién. La
jurisprudencia C-741-03 y C-035-03 esta-
blece los deberes del Estado: garantizar la
prestacion eficiente de los servicios publicos
domiciliarios a todos los habitantes, aten-
der necesidades insatisfechas, asegurar
cobertura universal, mantener calidad en
la prestacién y proteger los derechos de los
usuarios. La C-041-03 agrega que los servi-
cios publicos poseen un cardcter eminen-
temente social, deben regirse por la ley, y
que su prestaciéon puede realizarse por el
Estado, comunidades organizadas o parti-
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culares, con tarifas que consideren criterios
de solidaridad y redistribucion.

El Estado tiene, ademds, un papel regu-
lador que busca corregir fallas de mercado
y asegurar competencia. La C-263-13 y la
C-172-14 reconocen la capacidad del legis-
lador y de las comisiones de regulacion de
fijar reglas diferenciales, garantizar la libre
competencia y evitar abusos de posicion
dominante. Al mismo tiempo, la Corte ha
destacado la importancia del derecho al
agua como fundamental, proteccion que
puede invocarse mediante tutela cuando
la falta de este recurso amenaza la vida,
la salud o la dignidad, como se evidencia
en T-577/19, T-282/20, T-223/22, T-096-23 y
T-115-23. Estas decisiones confirman que el
acceso al agua potable es un derecho au-
tbnomo y esencial para el ejercicio de otros
derechos fundamentales.

La participaciéon comunitaria y los es-
quemass diferenciales rurales son elemen-
tos centrales en la implementacion efectiva
de los servicios publicos en dreas rurales.
El Decreto 421 de 2000 y la Resolucién CRA
151 de 2001 permiten que las comunidades
organizadas, constituidas como personas
juridicas, presten servicios de agua potable
y saneamiento bdsico en municipios meno-
res, zonas rurales y dreas urbanas especifi-
cas (Decreto 421 de 2000, Art. 4; Resolucién
CRA 151 de 2001, art. 1.3.1.6). Estos esquemas
buscan garantizar un acceso equitativo al
agua, evitando la dispersion de esfuerzos y
fortaleciendo las actividades socioecond-
micas del entorno campesino, contribuyen-
do al desarrollo integral y a la mejora de la
calidad de vida.

Otras sentencias, como C-068-09, des-
tacan los contratos de concesidn mediante
los cuales particulares pueden gestionar la
operacién de servicios publicos bajo la su-
pervision estatal, asumiendo la condicion
de colaboradores en la prestacién continua

y eficiente de los servicios. De igual forma, la
C-060-05 vy la C-736-07 senalan que tanto
las empresas pUblicas como privadas pue-
den prestar estos servicios, siempre dentro
de un marco normativo que garantice dere-
chos y responsabilidades. La C-955-07 y la
C-263-13 reafirman que la regulacion esta-
tal es un mecanismo para asegurar la ade-
cuada prestacidn de los servicios publicos y
la funcién social de estos, especialmente en
contextos donde la libre competencia por si
sola no garantiza equidad ni eficiencia.

Finalmente, la jurisprudencia ha conso-
lidado la concepcién de los servicios publi-
cos como instituciones juridicas esenciales
en el Estado social de derecho, con funcio-
nes de garantia, regulacion y participacion
comunitaria. La Corte ha reiterado que el
acceso al agua y saneamiento bdsico es
un derecho fundamental, cuya proteccion
asegura la vida digna y la realizacién de
otros derechos fundamentales, alineando la
prestacion de los servicios con los principios
de equidad, solidaridad y sostenibilidad
ambiental. La articulacién entre regulacion
estatal, participacién comunitaria y esque-
mas diferenciales permite reducir brechas
en el acceso a servicios esenciales, conso-
lidando un modelo inclusivo y sostenible en
las zonas rurales de Colombia.

4.3. Lineamientos CONPES

Los lineamientos de politica de agua
potable y saneamiento bdsico para zonas
rurales en Colombia se fundamentan en el
CONPES 3810 de 2014, cuyo objetivo es ga-
rantizar el acceso equitativo y sostenible al
recurso hidrico, alineado con el Objetivo de
Desarrollo Sostenible No. 6 (CONPES 3810,
2014). Este documento establece un plan de
accidén para revisar y ajustar la normativa,
implementando esquemas de vigilancia y
control especificos para la ruralidad.

Ll



112

Parra-Cdrdenas, A.

Complementariamente, el CONPES
34635 de 2007 promueve la planificacion
y coordinacién interinstitucional mediante
los Planes Departamentales de Agua (PDA),
optimizando la implementacion de servicios
sostenibles (CONPES 34635, 2007). La Politi-
ca de Crecimiento Verde del CONPES 3934
de 2018 y la economia circular del CONPES
4004 de 2020 refuerzan la gestion integral
de recursos naturales y el manejo de aguas
residuales, promoviendo la sostenibilidad
ambiental (CONPES 3934, 2018; CONPES
4004, 2020).

La Ley 1753 de 2015 y los decretos 1077
de 2015, 1898 de 2016 y 1688 de 2020 regulan

5 Discusién

Los servicios pUblicos estn enmarca-
dos dentro de un ordenamiento constitu-
cional y legal que garantiza derechos co-
lectivos y promueve el desarrollo social de
las comunidades. Su prestacion trasciende
la provision de bienes y servicios, al vincu-
larse con el bienestar y la calidad de vida
de los ciudadanos (Alvear R., 2005). Alvear
Restrepo sefiala que los servicios pUblicos
corresponden a los denominados servicios
sociales, pues buscan la efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales,
constituyéndose en un vinculo entre el Es-
tado y la comunidad, tanto para usuarios
como para prestadores.

Penagos Vargas (1995) plantea dos in-
terpretaciones sobre los servicios publicos:
una negativa, que habla de su crisis o extin-
cién, y una positiva, que los concibe como
toda actividad estatal cuyo cumplimiento
debe ser asegurado, reglado y controlado;
en su forma minima, se entienden como par-
te de la actividad administrativa del Estado.

los esquemas diferenciales rurales, permi-
tiendo la entrega directa de infraestructura
a comunidades organizadas y fortaleciendo
la autogestion en la prestacion de servicios
de acueducto, alcantarillado y saneamiento
bésico (Decreto 1688, 2020; Ley 1955, 2019).

En conjunto, estos lineamientos nor-
mativos buscan articular la politica publica
con la participacién comunitaria, la soste-
nibilidad y el desarrollo social en las zonas
rurales de Colombia.

Estos servicios pueden ser compren-
didos tanto como organizacién de medios
como funcidn esencial del Estado. La parti-
cipacién comunitaria mediante el didlogo
social constituye una estrategia clave para
garantizar acceso equitativo, benefician-
do a todos los sectores. Desde un enfoque
sociologico, la prestacion de servicios sa-
tisface necesidades colectivas de manera
continug, eficiente y solidaria, articulando al
ciudadano y al servidor publico como acto-
res corresponsables.

En el marco del Estado social y demo-
cratico de derecho, los servicios publicos
se presentan como una estructura politi-
co-social que promueve igualdad, equidad
y bienestar, reconociendo la importancia de
los proyectos comunitarios y el aporte ac-
tivo de la sociedad en su gestion (Alvear R,
2005; Penagos V., 1995).
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6 Conclusiones

En Colombia, el acceso al agua se reco-
noce como un derecho humano fundamen-
tal, respaldado tanto por la Constitucion Po-
litica como por tratados internacionales. En
este marco, las entidades territoriales tienen
la obligacién de identificar y reportar al Mi-
nisterio competente los sectores del muni-
cipio que carecen de una prestacion ade-
cuada del servicio de acueducto, conforme
alo dispuesto en las Leyes 136 y 142 de 1994.
Esta informacion permite al Ministerio brin-
dar asistencia técnica para fortalecer la ca-
pacidad de gestion y asegurar el suministro
del recurso hidrico a las comunidades mds
vulnerables. Asimismo, se articula con los
gestores de los Planes Departamentales de
Agua (PDA), garantizando el cumplimiento
estricto de la normativa vigente, incluyendo
la Ley 1437 de 2011.

El actual gobierno impulsa una politi-
ca integral de hdbitat, vivienda y servicios
publicos con el agua como eje central del
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por parte de comunidades”: normatividad,
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desarrollo. Esta politica busca reducir des-
igualdades sociales, priorizar los derechos
de las personas sobre el lucro, fortalecer la
gestion comunitaria y proteger los ecosiste-
mas. El nuevo marco regulatorio promueve
una relacién armoénica entre el Estado, los
actores del mercado y la sociedad, garan-
tizando la participacién efectiva de las co-
munidades mediante procesos asociativos
y alianzas publico-populares.

Ademads, las politicas pUblicas recono-
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los espacios, urbanos, rurales y centros po-
blados. En particular, se desarrollard una
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