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que se aproxima?
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Resumen

El objetivo del texto es presentar la editorial del Volumen
39, numero 69 de la edici6n de julio-diciembre de Cuestiones
Politicas. En lineas generales el movimiento transhumanista se
nos presenta como una propuesta filosofica y ontologica ganada
a superar las limitaciones de la condicién humano. De modo que
mas que una entidad acabada y estatica se asume la condicién
humana o, la naturaleza humana, como un proceso siempre

inacabado que debe ser mejorada esencialmente por medios

@ naturales (evolucion) o artificiales (tecnologia) como condiciéon

de posibilidad para llevar a la humanidad a una etapa historica

superior de su existencia colectiva. Estos argumentos permiten

concluir que, en el futuro proximo la integracion voluntaria en el cuerpo y

la mente de los avances cientificos en materia de nanorroboética, ingenieria

genética, inteligencia artificial, realidad virtual y computacién cuéntica,

entre otros, van a convertir a la persona humana en un ser diferente,

en consecuencia, conviene preguntar ¢Qué aportes pueden efectuar el

derecho, la ciencia politica y las ciencias sociales en general para orientar

estos procesos a un marco de justicia, dignidad y equidad en beneficio de la

humanidad en su conjunto y no de proyectos politicos e ideologicos de cara
la construccién de una hegemonia?

CuestiOnes Politicas Vol. 39, N° 69 (Julio - Diciembre) 2021, 16-18
IEPDP-Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas - LUZ

Palabras clave: transhumanismo; condicion humana; naturaleza
humana; derechos humanos; nuevo orden mundial.

Doctor en Ciencia Politica con estudios postdoctorales en Derechos Humanos, editor de la revista
Cuestiones Politicas, profesor titular de la Universidad del Zulia en Maracaibo, Venezuela. Web
of Science Researcher ID: AAO-7385-2020, ORCID ID: https://orcid.org/0000-0003-0791-3331.
Email: jvillasmils2@hotmail.com



CUESTIONES POLITICAS

Vol. 39 N° 69 (Julio - Diciembre 2021): 16-18 17

Transhumanism: fantasy or approaching reality?

Abstract

Theobjective of the textisto present the editorial of Volume 39, number 69
of the July-December issue of Political Issues. In general, the transhumanist
movement is presented to us as a philosophical and ontological proposal
won to overcome the limitations of the human condition. So that more
than a finished and static entity, the human condition or, human nature, is
assumed as an ever-unfinished process that must be improved essentially
by natural (evolution) or artificial (technology) means as a condition of
possibility to bring humanity to a higher historical stage of its collective
existence. These arguments allow us to conclude that, in the near future,
the voluntary integration into the body and mind of scientific advances
in nanorobotics, genetic engineering, artificial intelligence, virtual reality
and quantum computing, among others, will turn the human person into a
different being, therefore, it is appropriate to ask What contributions can
law, political science and social sciences in general make to orient these
processes to a framework of justice, dignity and equity for the benefit of
humanity as a whole and not of political and ideological projects in the face
of the construction of a hegemony?

Keywords: transhumanism; human condition; human nature; human
rights; new world order.

El movimiento humanista que resurge en el contexto del siglo de las
luces en Europa y se traslada palatinamente a lo que hoy es latinoamericana
tenia grosso modo tres ideas centrales que sirvieron de guia a sus distintos
programas politicos y filosoficos, a saber: 1. Una fe exacerbada en la razéon
como fuerza intrinseca a la condicién humana, capaz de superar todas las
barreras que trancaban el desarrollo de la civilizacion; 2. La necesidad de
obliterarlas supersticiones religiosas en los imaginarios colectivos y apostar,
en contraste, por la filosofia y la ciencia como conocimientos al servicio del
perfeccionamiento las capacidades humanas; 3) edificar contratos sociales
capaces de estructurar espacios de convivencias libres del autoritarismos
histéricos para redimir a la persona humana.

Por su parte, el movimiento transhumanista postula en su afamada
Declaracion transhumanista (version 2013) que: “La humanidad sera
profundamente afectada por la ciencia yla tecnologia en el futuro.
Nuestra vision incluye la posibilidad de ampliar el potencial humano
sobrepasando edad, adquisicion lenta de conocimiento, sufrimiento
involuntario, asi como nuestra permanencia en el planeta Tierra” (2013:
s/p). de hecho, en plena sintonia con los postulados del pensamiento
liberal clésico los transhumanistas afirman categéricamente que:
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Favorecemos la vision que los individuos deben ser los que decidan y
elijan sobre su vida. Esto incluye el uso de técnicas que pueden incrementar
la memoria, la concentracion y la energia mental; terapias para extender la vida;
eleccion de tecnologias reproductivas; procedimientos cri6nicos; y cualquier
posible modificacion humana con tecnologias de mejoramiento (Declaracion
Transhumanista, 2013: s/p).

En perspectiva comparada tanto los humanistas de antano como los
transhumanistas del mundo de hoy tienen muchos aspectos en comun
en cuanto a la esencia de sus programas filosoficos, esto mas alla de las
marcadas diferencias contextuales. Si se tiene en cuenta que la maxima
expresion de la razén instrumental esta en los vertiginosos avances
cientificos en términos de nanorroboética, ingenieria genética, inteligencia
artificial, realidad virtual, computacion cuantica y medicina (Vidovic,
2021), no es descabellado aceptar que la integracién voluntaria de estos
dispositivos al cuerpo y la mente de la persona humana, son condicién
suficiente para superar los limites materiales y simbdlicos de la humanidad
y disenar un una nueva entidad neo-humana o quiza posthumana que lleve
a la civilizacién en su conjunto a una fase cualitativamente superior de su
historia, con posibilidades y horizontes insospechados.

En consecuencia, conviene preguntar ¢Qué aportes pueden efectuar el
derecho, la ciencia politica y las ciencias sociales en general para orientar
estos procesos a un marco de justicia, dignidad y equidad en beneficio de la
humanidad en su conjunto y no de proyectos politicos e ideologicos de cara
la construccion de una hegemonia? Con independencia de las preguntas
que se puedan otorgar a este debate, queda claro que el transhumanismo
es un fendmeno en pleno desarrollo independientemente que se este de
acuerdo o no con lo que pueda significar este, de modo que se trata de una
realidad palpable que puede llegar a superar a la ciencia ficcion.
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Legal Values in the Criminal Regulation of Unfair
Competition in Ecuador

Abstract

In all areas of the legal world there are higher aspirations, which
represent legal values to be protected, like the justice, the common good
and legal security stand out. The present work was proposed to analyze if
the Ecuadorian Legislator, in its process of construction and promulgation
of the criminal law regulating against the unfair competition, incorporated
these three values into it. Regrettably, the results show an apparent
absence of the three legal values in criminal law, leaving legal operators at
a disadvantage in view of the need to control this type of crime and society,
awaiting compliance. Through an exercise of legal hermeneutics, the study
starts from a real problem in the Ecuadorian legal system of the criminal
law against of the unfair competition, which demands to be discussed in the
search for the State to take the necessary measures to solve this problem.

Key words: Unfair competition in Ecuador; legal values; criminal
regulation of unfair competition; legal security; legal
hermeneutics.

1. Introduccion

Como resultado de las relaciones de intercambio en los mercados, en
ocasiones se presentan actos de competencia desleal que estan refidos
con la ley, la lealtad y las buenas costumbres mercantiles, siendo por tanto
factibles de ser procesados juridicamente en las vias administrativa, civil y
penal. En el &mbito penal, constituye un requisito sine qua non que el acto
a ser procesado se encuentre previamente tipificado en el texto de la ley, ya
que caso contrario los operadores de justicia no pueden actuar, quedando
probablemente los delitos de competencia desleal en la impunidad. Sin
embargo, el que todos (o la mayor parte) de los posibles tipos penales
relacionados a la competencia desleal, estén contenidos en el texto de la
ley penal, depende de que el Legislador, al momento de redactar la misma,
haya considerado la importancia de la presencia de los valores juridicos de
la justicia, el bien comin y la seguridad juridica, como aquellas grandes
aspiraciones que la sociedad quiere alcanzar a través de la aplicacion
efectiva en su sistema normativo y axiologico. En este proposito, el presente
trabajo se propuso determinar si el Legislador Ecuatoriano, en su proceso
de construccién y posterior promulgacion de la normativa penal reguladora
de la competencia desleal, ha incorporado estos tres valores juridicos en
el marco legal, o si tal vez, estos no han sido considerados al momento de
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elaborar y expedir la Ley, dejando a los operadores juridicos en desventaja
ante la necesidad de controlar esta clase de delitos, y a la sociedad en espera
de su cumplimiento.

Mediante una investigacion de enfoque cualitativo, especificamente
desarrollada en el marco de la hermenéutica juridica se trataron los 4ngulos
doctrinario y objetivo del problema planteado. Al decir de Bedoya (2011),
esta postura interpretativa, critica las concepciones mecanicistas y acriticas
en el campo de la aplicaciéon del Derecho, en el ejercicio de la redacciéon de
cuerpos normativos y en el &mbito de la investigacion juridica en general,
bajo el supuesto de que en estos menesteres prevalecen o, deben prevalecer,
los procedimientos propios de la racionalidad juridica. Compartimos con
Bedoya (2011), una idea de la hermenéutica en la cual no solo se sittian los
textos en los marcos de referencia de donde emergen y cobran significacion;
sino que también, revindicamos las subjetividades en todo el proceso de
elaboracion dogmaética, aplicaciéon e investigacion del saber juridico en
tanto que factor protagénico de los procesos intelectivos del lenguaje vy,
en consecuencia, en toda la trama juridica asumida como proceso social,
del que emergen relaciones de poder, que en ningn caso son neutrales ni
asépticas.

2. Libre mercado y competencia desleal

El mercado, escenario donde el presente estudio analiza la competencia
desleal y su normativa reguladora en el ambito penal, funciona tal y como
lo dijo hace tres siglos Adam Smith: “No de la benevolencia del carnicero,
del vinatero, del panadero, sino de sus miras al interés propio es de quien
esperamos y debemos esperar nuestro alimento (1776:23).” Esta expresion
desnuda la realidad de los intercambios comerciales, donde cada actor,
“busca sblo su propio beneficio, pero en este caso como en otros una
mano invisible lo conduce a promover un objetivo que no entraba en sus
propositos” (Smith, 1776:322), y de esta manera, sin quererlo, promueve a
su vez el bienestar general. Con estas palabras, el autor pretendia explicar
la ley de la oferta y la demanda, en la cual la libre competencia es el factor
fundamental de la estructura econémica de la sociedad, ya que significa la
mas clara manifestacion de las libertades personales (Vidal, 2001: 64).

Como se colige, dentro del tema de estudio se puede decir que la
competencia es algo connatural al mercado. Sin embargo, en ocasiones,
esta competencia se realiza mediante la ejecucion de actos que sobrepasan
los limites permitidos por la “sana costumbre mercantil” y las leyes de un
determinado lugar, lo cual la ubica dentro de la esfera de la competencia
considerada desleal e ilegal, merecedora de ser procesada y sancionada
por el sistema juridico de un Estado determinado. A la luz de la historia
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y sus resultados, es discutible si la liberalizacion de la economia generada
mediante la globalizaciéon de mercados ha proporcionado prosperidad
general y una vida feliz y plena a todas las personas, tal como en su
momento lo cuestiona (Samuelson y Nordhaus, 1998:3), llegando mas bien
a convertirse en un problema de nuestro tiempo (Stiglitz, 2002: 314). Lo
cierto es que este nuevo nivel de competencia global ha generado profundos
cambios en las relaciones mercantiles, haciéndolas mas propensas a la
presencia de actos considerados de competencia desleal.

Para Otamendi, la competencia en un mercado representa la lucha por
la clientela, y cuando esta competencia es desleal, pasa a convertirse en un
acto ilicito que, de estar tipificado como tal en la legislacion, “alcanza la
categoria de delito (1998: 1)”. De otra parte, para Tapia es comun que en
los sistemas comerciales se permita y favorezca la competencia, “incluso
aquella fuerte o ruda” (2008: 181), la cual sin embargo en ningtn caso puede
llegar a ser sucia o desleal. De lo mencionado, la competencia desleal puede
ser definida como el conjunto de acciones que, en su ejecucion, no respetan
las normas juridicas y los usos y costumbres honestas y generalmente
aceptadas en el ambito comercial de una determinada sociedad.

Respecto a la regulacion internacional de la competencia desleal, el
(Convenio de Paris, 1979: Art. 10, num. 2)? determina que “constituye
acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos
honestos en materia industrial o comercial,” mientras que a nivel nacional,
la (Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2014: Art.
25) conceptualiza como desleal “todo hecho, acto o practica contrarios a
los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas,
incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad
publicitaria...”. Respecto alo que se entiende por usosy costumbres honestos
en el ejercicio del comercio, la (Superintendencia de Industria y Comercio
de Colombia-SIC, Concepto 01086015, nim. 2, 2001: 1), considera que
estos podrian verse como aquellos “principios morales y éticos” que deben
ser cumplidos por los comerciantes y demas participantes de la actividad
competitiva en los mercados, teniendo presente en este contexto que su
observancia constituye una practica usual.

2.1 Principales actos de competencia desleal y su efecto

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (en adelante OMPI)
ha analizado en profundidad el fenémeno de la competencia desleal. En uno
de sus estudios, realizado por (OMPI, Protecciéon contra la competencia
desleal, analisis de la situacién mundial actual, 1994: 29), se dice que un acto
que se considere desleal, con frecuencia “surge en circunstancias complejas

2 El Convenio de Paris es la mas antigua norma internacional de propiedad industrial, y de regulacion
de la competencia desleal. Fue creada en el afio de 1883, y luego de varias actualizaciones (la Gltima en
1979), se mantiene en vigencia bajo la administracién de la OMPI.



CUESTIONES POLITICAS
Vol. 39 N° 69 (Julio - Diciembre 2021): 21-41

25
que exigen de escrutinio y juicio basados en las normas establecidas o
existentes (...)”, ante lo cual también se debe considerar el hecho que toda
categorizacidon o clasificacion que se haga en este tema posee un cierto
grado de traslape entre todos los conceptos y categorias empleadas. De
esta manera, el estudio de la OMPI establece dos categorias generales de
los actos de competencia desleal: i) los actos que estan tipificados en el
Convenio de Paris; y, ii) otros actos no tipificados por este convenio.

En relacion con la primera categoria, esta toma como base el (Convenio
de Paris, 1979: Art. 10 bis, nam. 3), el cual dispone que, de manera particular,
deberan prohibirse los siguientes actos:

1. cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea,
respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de
un competidor; 2. las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial
de un competidor; 3. las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio
del comercio, pudieren inducir al pablico a error sobre la naturaleza, el modo
de fabricacién, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los
productos.

Respecto a la segunda categoria, con efecto general el estudio de la OMPI
incluye otros actos adicionales, que a pesar de no estar tipificados en el supra
citado Art. 10bis, ntim. 3), han sido reconocidos por los diversos tribunales
de justicia a nivel internacional como actos de competencia desleal, y que
cada vez maés, estan siendo materia de regulaciones normativas nacionales.
Estos actos son los siguientes: a) violacién de los secretos empresariales; b)
aprovechamiento injusto del esfuerzo ajeno; c) publicidad comparativa; d)
otros actos diversos considerados de competencia desleal, como pueden ser:
i) acoso publicitario, explotaciéon del miedo, presiéon psicologica indebida;
ii) promocién de ventas: primas, regalos, loterias, etc.; iii) obstruccion
de las actividades de mercado; iv) incitacidon para alejar los clientes de
los competidores; v) inducir al personal o agentes de los competidores a
rescindir sus contratos de empleo o sus contratos comerciales.

Como efecto comtn ocasionado por los diversos actos de competencia
desleal, en lo principal se genera la afectacion a los derechos de todas
las personas en general y, de manera particular, de los competidores y
consumidores involucrados en los actos de intercambio en el mercado.
Frente a esto, la teoria del abuso del derecho planteala necesidad de proteger
el equilibrio entre los derechos individuales y los derechos colectivos, de
tal manera que la convergencia de ellos permita el restablecimiento de los
derechos con la funcidén social, ya que estos actos alteran el equilibrio y la
libertad competitiva en el comercio, precisamente por el desborde de los
limites personales (Negrete, 2016).
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3. Marco juridico penal vigente en Ecuador regulatorio de los
actos de competencia desleal

El Cbdigo Organico Integral Penal ecuatoriano (en adelante COIP),
tipifica como delito diversas practicas que son susceptibles de asimilarse
a los actos de competencia desleal contenidos en la normativa relativa
al Derecho de Competencia. Al respecto, este codigo regula los actos de
competencia desleal, dividiéndolos en tres ambitos de posible infraccion
penal, a saber:

3.1En lo relativo a los delitos contra el derecho a la propiedad

El (COIP, 2014: Art. 208 A), tipifica el delito de falsificacion de
marcas y pirateria lesiva contra los derechos de autor, disponiendo que la
persona que, “fabrique o comercialice, a escala comercial, mercancias o su
envoltorio que lleven puesta, sin la debida autorizacién, una marca idéntica
a la validamente registrada para tales mercancias o que esa marca no pueda
distinguirse en sus aspectos esenciales”, sera sancionada pecuniariamente
mediante la siguiente escala: i) cuando el valor de la mercaderia incautada
se encuentre en el rango de 142 a 424 salarios bésicos unificados del
trabajador en general (en adelante SBUTG3), se aplicard una multa de 55
a 85 SBUTG; ii) cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a
424 y menor a 847 SBUTG, se aplicara una multa de 86 a 175 SBUTG; vy,
iii) cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a 847 SBUTG, se
aplicara una multa de 176 a 295 SBUTG.

Y contindia el mismo Art. 208 A, el cual en su segundo parrafo enfatiza
que:

La misma pena se aplicard a la persona que produzca, reproduzca o
comercialice a escala comercial, mercancia pirata que lesione el derecho de autor
para las obras registradas o no, entendiéndose estas como cualquier copia hecha
sin consentimiento del titular del derecho de autor o de una persona debidamente
autorizada por él. Las disposiciones precedentes no se aplicaran a bienes o
productos que no tengan un fin comercial. En el caso de las marcas notorias, no
se requerira que el titular del derecho demuestre que la marca esta validamente
registrada, sino Ginicamente su derecho como titular. Cuando una persona juridica
sea la responsable, serd sancionada con las mismas multas y su extincion. No
constituye delito la fabricaciéon o comercializacion de mercancias imitadas que
tengan una marca con caracteristicas propias que no conlleven a una confusion
con la marca original, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a que haya
lugar.

3 A la fecha de redactar el articulo (diciembre de 2017), en Ecuador el Salario Basico Unificado del
Trabajador en General, es de 375 dolares de los Estados Unidos de América. Al momento (agosto
2020), este valor es de 400 dodlares.
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Como se observa, el supra citado articulo solo tipifica como delitos
contra el derecho a la propiedad, dos clases de actos de competencia desleal,
relacionados a: i) la falsificaciéon de marcas; y ii) los actos relacionados a la
pirateria lesiva contra los derechos de autor.

3.2 En lo relativo a los delitos contra los derechos de los
consumidores, usuarios y otros agentes del mercado

El (COIP, 2014: Art. 235), tipifica el delito de engafo al comprador
respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos,
disponiendo que:

La persona que provoque error al comprador o al usuario acerca de la
identidad o calidad de la cosa o servicio vendido, entregando fraudulentamente un
distinto objeto o servicio ofertado en la publicidad, informacion o contrato o acerca
de la naturaleza u origen de la cosa o servicio vendido, entregando una semejante
en apariencia a la que se ha comprado o creido comprar, serd sancionada con
pena privativa de libertad de seis meses a un afio. Si se determina responsabilidad
penal de una persona juridica, sera sancionada con multa de diez a quince salarios
basicos unificados del trabajador en general.

En el supra citado articulo, se observa que el COIP incluye como
tercer tipo penal regulado, la generacion de confusion en el consumidor
(respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos), lo cual
a su vez podria conllevarlo a errar en el momento de tomar su decisiéon de
compra. Como se ha observado, la norma penal tipifica solo tres actos de
competencia desleal factibles de ser procesados penalmente, por lo que es
notoria la existencia de insuficiencia normativa al respecto, ya que esta Ley
no tipifica de manera completa la mayor parte de practicas de esta clase
contenidas en las normas nacionales o internacionales pertinentes, dejando
al Estado y a los posibles particulares afectados, sin la posibilidad real de
que estos ultimos puedan llevar adelante el ejercicio de la acciéon penal en
defensa de sus derechos, situacion ciertamente compleja ya que como bien
sabemos, si las infracciones a un determinado marco juridico no pueden
ser sancionadas adecuada y oportunamente, es posible que sobrevenga un
clima de impunidad, el cual lastima el Estado de Derecho y a todos quienes
habitan en él.

Con efecto ilustrativo de lo antes mencionado, la (Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado de Ecuador, 2011: Art. 27),
tipifica 29 diversas acciones consideradas practicas desleales, por lo que
seria simplemente l6gico que las dos normas ecuatorianas guardasen
concordancia entre si, y de esta forma el COIP tipifique las mismas 29
acciones de competencia desleal, permitiendo un tratamiento integral del
tema y evitando el aparecimiento de la impunidad.
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4. Axiologia: marco de estudio de los valores juridicos

En la bisqueda de una mejor comprension de la importancia de los
valores juridicos en las diversas interacciones sociales, es necesario recordar
que la Axiologia es la disciplina filosofica que se encarga del estudio de los
valores y su esencia. El desarrollo cientifico de la Axiologia formal se debe
principalmente al trabajo de (Hartman, 1973) quien desarroll6 la ciencia
de la Axiologia entre 1930 y 1973, pretendiendo entender como piensan
las personas e identificar ciertos patrones generales de pensamiento (y
por lo tanto de comportamiento) de los seres humanos. En este sentido,
desarroll6 principalmente su trabajo filosofico, buscando responder a la
pregunta fundamental “équé es el bien?”, conceptuando al mismo de tal
forma que, “pudiera ser organizado para ayudar a preservar y enriquecer
el valor de la vida humana” (1973: s/p). De esta forma, este investigador
encontro la respuesta a su modo de ver en el axioma sobre el que basé su
ciencia de la Axiologia, al decir que, “una cosa es buena cuando se ajusta al
sentido de su concepto (Hartman, 1973: s/p)”

Es asi que llegamos a la Axiologia juridica, dominio filosofico que
estudia los valores juridicos, descubriendo y explicando —al menos en
teoria— cuéles deberian ser aquellos que tornaran correcto un modelo de
Derecho, o que primaran a la hora de elaborar o aplicar el Derecho. Por lo
demas, destaca la posicion del filésofo norteamericano John Rawls, quien
redefini6 a la Axiologia Juridica como la Teoria de la Justicia, término con
el que bautizo6 su obra cumbre, en la cual procura resolver el problema de
la justicia distributiva mediante el uso de una variante del contrato social.

Para (Rawls, 1999:12), el mé4s importante de los valores juridicos es
precisamente el de la justicia, dada su trascendencia e impacto en la vida
social. Para este autor, la justicia como justicia comienza con una de las
acciones mas generales que puede hacer toda sociedad, esto es, “con
la eleccion de los primeros principios de una concepcion de justicia que
regule todas las criticas posteriores y la reforma de las instituciones.”
De esta forma, cuando la sociedad ha elegido su propia concepciéon de la
justicia, esta en posicion para definir colectivamente una constituciéon y una
legislatura para promulgar las diversas leyes que necesite, pero siempre
observando los principios de justicia inicialmente acordados en los origenes
de su contrato social.

La sinopsis axiologica desarrollada hasta aqui, utilizando el valor juridico
de la justicia como ejemplo, cumple el propoésito de remarcar la importancia
que tienen los valores juridicos para la vida de una sociedad. Por esta razon,

4  Texto original en inglés, tomado de RAWLS, John, 1999: p. 12: “Justice as fairness begins, as I have
said, with one of the most general of all choices which persons might make together, namely, with the
choice of the first principles of a conception of justice which is to regulate all subsequent criticism and
reform of institutions” (traduccién propia).
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es de relevancia para el analisis juridico el determinar si existe presencia (o
ausencia) de los valores de la justicia, bien comtn y seguridad juridica, en
la normativa regulatoria del fenémeno de la competencia desleal en el pais,
en este caso en particular dentro del &mbito penal.

El proposito perseguido es el de generar criterios validos que fortalezcan
o incorporen la presencia de los mencionados valores juridicos, en las
normas positivas pertinentes. Por supuesto, esta incorporacion deberia
implementarse a nivel general dentro del espiritu de la ley, ya que resultaria
inadecuado (y hasta peligroso) que los valores juridicos sean positivizados,
es decir, reducidos al simple texto impreso de la ley, pretendiendo haber
superado sus caracteristicas de ser universales, abstractos, a historicos e
inmutables, pasando simplemente a ser “objeto de estudio de la teoria del
derecho encargada del derecho que es, cuando su andlisis corresponde al
derecho que debe ser” (Estrada, 2011: 49).

No se debe perder de vista que los valores juridicos tratan de materializar
el cumplimiento del valor justicia (como méaximo valor del sistema
juridico), mostrando con claridad la importancia que la justicias tiene para
una sociedad, la cual se materializa a través de la aplicacion adecuada de la
ley. Sin embargo, una vez positivizados los valores juridicos habran perdido
en gran medida esa capacidad de guiar y orientar hacia la consecucion de
la justicia a todos quienes tienen contacto con la ley, desde el legislador
que la crea hasta los ciudadanos sujetos a ella, pasando por los diversos
operadores del sistema juridico que la aplican.

5. Presencia de los valores juridicos de la justicia, seguridad
juridica y bien comiin, en la normativa penal ecuatoriana
regulatoria de la competencia desleal

Para Portela, los valores juridicos son, “cualidades, finalidades que el
Derecho ha de conseguir para ser considerado plenamente tal” (2008: 62),
facilitando de esta manera su correcto funcionamiento dentro del orden
social. Existen diversos valores juridicos, algunos de ellos considerados
tradicionales, como pueden ser el orden, la paz, la seguridad, la justicia, la
libertad y el bien comtn. No obstante, en vista que los efectos danosos de la
competencia desleal son capaces de lesionar a toda la sociedad, el presente
estudio toma para su analisis los valores de la justicia, el bien comtn y la
seguridad juridica, debido al amplio impacto que estos valores causan en la
sociedad, sea con su presencia o ausencia, dentro de las normas positivas y
la realidad social en si.
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5.1 La justicia

La justicia es considerada la virtud cardinal del Derecho, la que
retribuye a cada uno lo que por derecho le corresponde. La justicia tiene
caracter abstracto, debido a que es un ente ideal que causa satisfaccion
cuando creemos que la misma se ha cumplido y, nos causa molestia
cuando creemos lo contrario; en otras palabras, es una regla de armonia,
de igualdad proporcional, distributiva entre lo que se da y lo que se recibe
en las relaciones entre individuos. El problema no estad en la idea de
justicia, sino en los criterios para su medicion, en las pautas de valoraci6on
de las realidades que deben ser igualadas. Por supuesto, en este sentido
es fundamental saber cual es el criterio para establecer la verdadera
equivalencia, una que sea precisamente “justa” y adecuada.

Respecto al vinculo de la justicia con el sistema normativo, en Moral a
Nicoémaco interpretado por (De Azcarate, 1873: 123), Aristdteles piensa que
“la justicia de las acciones esta de ordinario de acuerdo con su legalidad”, lo
cual se puede llevar a la practica mediante dos posibles formas de concebir
la justicia: como legalidad y como igualdad. En el primer caso, una acciéon
es justa si se realiza conforme a las leyes; y en el segundo caso, una accién es
justa cuando se establece y perdura una relacion de trato igualitario.

Por su parte, la Instituta’creada por orden del emperador romano
Justiniano I, inicia con la siguiente frase: “iustitia est constans et perpetua
voluntas ius hum cuique tribuendi,”® la cual ilustra con total claridad la
trascendental funciéon que le ha sido asignada a la justicia en las antiguas
normas romanas de Derecho. Ademas, colabora a entender la razén por
la cual la Axiologia la considera el valor juridico mas importante de todos,
debido a que el resultado del accionar conjunto de todos los demas valores,
en realidad, solo trata de materializar la real consecucion de la justicia.

En la época contemporanea, siglos XX y XXI, diversos filosofos han
aportado su contribucién al mejor entendimiento de la justicia, como por
ejemplo Kelsen, para quien la justicia es “aquello bajo cuya proteccion
puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad y la sinceridad,”
(1991: 120), o como Rawls (1958), quien define su ya mencionada teoria de
la justicia en términos de justice as fairness, ubicando a la equidad como
el valor que debe presidir la justicia, donde Rawls mira a la equidad como
la existencia de un acuerdo reciproco entre los seres humanos, particular
vision que para Puyol representa el haber materializado un trato, en el que,

5  LaInstituta (Instituciones) fue creada con el proposito de contar con un tratado elemental de Derecho,
que permita la ensenanza de la disciplina a la juventud deseosa de estudiar las leyes. Formaba parte del
Corpus Iuris Civilis, de Justiniano I, y fue promulgada el 21 de noviembre de 533, adquiriendo fuerza
de ley el 30 de diciembre del mismo afio. Consultar en las referencias biograficas Kriegel y Kriegel
(1889).

6  En castellano: justicia es la constante y firme voluntad que dar a cada uno su derecho.
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“todas las partes sientan que la diferencia entre lo que dan a los demas y
que reciben de ellos es adecuada o justa” (2004: 124).

Cabe precisar que el valor de la justicia tiene diferente connotaciéon
dependiendo del paradigma de quien lo mire. De esta manera, para la
corriente iuspositivista por ejemplo, el valor de la justicia se cumplira en
la medida que el texto de la ley sea respetado; mientras que por otro lado,
para el iusnaturalismo, el valor de la justicia se materializard cuando en
cada caso puntal sean respetados aquellos valores superiores. Es asi que
dentro del dilatado debate entre estas dos visiones filosoficas del Derecho
y, a manera de una posicion intermedia, ha tenido gran connotacion el
aporte de John Finnis, quien propone la existencia de un iusnaturalismo
no enfrentado al positivismo juridico.

Finnis, comentado por el espafiol (Rodriguez — Toubez, 1993: 386-
387), de manera ciertamente ecléctica, plantea una justicia enfocada en
alcanzar el bien comun, el cual una vez distribuido en toda la comunidad
le permite a cada integrante alcanzar una vida plena y de bienestar, lo que
tiene concordancia con la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008:
Art. 3, nim. 5), la cual pretende que todos los ciudadanos puedan alcanzar
el tan anhelado estado de bienestar denominado “buen vivir.” La vision de
este autor es comentada por Hart, para quien la interpretacion flexible del
tusnaturalismo de Finnis, “es en muchos aspectos complementaria mas
que rival de la teoria juridica positivista” (1983: 10).

5.2 El bien comun

Este valor es considerado otro de los fines del Derecho, ya que abarca el
conjunto de las condiciones de la vida social, necesarias para que los seres
humanos puedan vivir a plenitud. Es necesario recordar que el Derecho
tiene como objeto regular la actividad individual y permitir la vida en
sociedad, la que busca un fin que es comtn de todos los integrantes del
grupo social. No es de menor importancia, decir que no se puede concebir
norma alguna integrante del sistema juridico que tenga como objeto el
alcance de un fin individual, ya que todas deberian permitir alcanzar el bien
de todos, es decir, el bien comun en tanto que dispositivo basico para la
edificacion intersubjetiva de los espacios de convivencia ciudadana.

Esta percepcion abiertamente humanista, originada en los antiguos
pensadores griegos, principalmente en Platon y Aristoteles, fue fortalecida y
arraigada gracias al trabajo filos6fico de quien es considerado su mas grande
representante: Tomés de Aquino. Es asi que Tomés de Aquino, abordo el
tema en su obra “Suma Teolo6gica”, cuando al referirse a la esencia de la ley
afirmaba que esta no es mas que “una prescripcion de la razon, en orden al
bien comtn, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad»
(1225-1274: s/p). Esta posicion generd gran impacto en la visién de la
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Iglesia Catolica respecto al bien comin, generando consecuencias en su
pensamiento que se evidenciaron, por ejemplo, en la enciclica Rerum
Novarum,” mediante la cual se construy6 la conocida Doctrina Social de la
Iglesia, en cuyo Compendio se entiende al bien comin como, “el conjunto
de condiciones de la vida social que hacen posible a las asociaciones y a cada
uno de sus miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccion”
(Pontificio Consejo de Justicia y Paz, 2004 s/p).

Para esta concepcion, el bien comun no es la suma de los bienes de cada
uno de los miembros de la sociedad, ya que ese bien es indivisible, y solo
con la colaboracién de todos puede ser alcanzado, aumentado y protegido.
E incluso va més alla, exigiendo cuidado y prudencia por parte de cada
uno y, de manera especial, de aquellos que ejercen la autoridad, en clara
alusion a lo que hoy conocemos como los Estados nacionales y sus sistemas
juridicos y politicos.

Muchas de las posiciones de Rerum Novarum fueron completadas por
enciclicas posteriores, entre ellas la Mater et Magistra, en la cual el (Papa
Juan XXIII, 1961: s/p) senalaba que, “en la época actual se considera que el
bien comun consiste principalmente en la defensa de los deberes y derechos
de la persona humana” (Pontificio Consejo de Justicia y Paz, 2004 s/p).8

Evidentemente con el paso del tiempo y el fin de la tradicién escolastica,
el concepto del bien comun sufri6 diversos cambios, en razon de la puesta
en escena de nuevas realidades politicas, econdmicas y sociales. Al respecto,
Michelini manifiesta que para no pocos pensadores, “el concepto de bien
comun recobra un nuevo sentido en el ambito politico y juridico con la
teoria del contrato social (Hobbes, Locke) (2007: s/p)”, lo que configura
el contexto actual en el cual el hombre, mediante su actividad cotidiana,
procura ser el artifice de su propia superacion; empero, dado que vive en
sociedad, no puede alcanzar sus fines individuales si estos no se adectian a

7 Rerum Novarum fue la primera enciclica social de la Iglesia Catélica, promulgada por el Papa Leon
XIII, el 15 de mayo de 1891. Consiste en una carta abierta dirigida a todos los obispos y catedraticos,
relacionada a las condiciones de las clases trabajadoras, en la cual el Papa mostraba su apoyo a los
derechos laborales y, al mismo tiempo, ratificaba el derecho que tienen las personas a la propiedad
privada. Ademas, analizaba las relaciones existentes entre el gobierno, las empresas, los trabajadores y
la Iglesia, proponiendo una nueva organizaciéon socioeconémica. Rerum Novarum fundé los principios
para buscar la justicia social en la economia y la industria, siendo una piedra fundamental para la
posterior construccién de la actualmente conocida Doctrina Social de la Iglesia. Fuente: Pontificio
Consejo justicia y Paz, 2004. Compendio de la doctrina social de la Iglesia, nim. 164, El principio del
bien comun. Ciudad de El Vaticano. Disponible en linea. En: http://www.vatican.va/roman_ curia/
pontifical_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_
sp.html#Significado%20y%20aplicaciones%2o0principales. Fecha de consulta: 1 de julio de 2017.

8 Laenciclica Mater et Magistra (madre y maestra), relativa al desarrollo de la cuestion social ala luz de
la doctrina cristiana, fue publicada en Roma, el 15 de mayo del afio 1961, por orden del Papa Juan XXIIT
y esta presente en el compendio. Fuente: Pontificio Consejo justicia y Paz, 2004. Compendio de la
doctrina social de la Iglesia, nim. 164, El principio del bien comin. Ciudad de El Vaticano. Disponible
en linea. En: http://www.vatican.va/roman_ curia/pontifical_councils/justpeace/documents/rc_
pc_justpeace_doc_20060526_compendio-dott-soc_sp.html#Significado%20y%20aplicaciones%20
principales. Fecha de consulta: 1 de julio de 2017.
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los esquemas que le impone la misma sociedad. De esta manera, el hombre
no puede actuar en la bisqueda de su propio bien individual y del bien
comun, sin considerar (y acatar) la conducta que, a través del Derecho y su
sistema normativo, se le pide observar de manera generalmente obligatoria.

5.3 La seguridad juridica

Esta constituye una garantia que el Estado le otorga a cada ciudadano,
de que su persona, bienes y derechos, no seran violentados; o de que, si
esto llegara a producirse, el Estado y la sociedad aseguran la proteccion y
reparacion de estos. En otras palabras, la seguridad juridica es una garantia
de Derecho que tiene cada individuo, relativa a que su situacion juridica no
sera modificada mas que por procedimientos regulares y conductos legales
establecidos, previa y debidamente publicados y, respetando el debido
proceso y el derecho a la defensa que tiene toda persona en un Estado de
Derecho.

En el sistema constitucional ecuatoriano, la seguridad juridica es
considerada como un derecho publico, subjetivo, reconocido por la
Constitucion de la Reptblica, cuando en su Art. 82 dispone taxativamente
que, “el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normasjuridicas previas, claras, pablicasy
aplicadas por las autoridades competentes. “Al respecto del reconocimiento
constitucional del derecho a la seguridad juridica, para Zavala, tal
reconocimiento no significa otra cosa que “calificar a la seguridad juridica
como un bien fundamental, esto es, necesario para satisfacer una necesidad
vital del ser humano” (2011: 219). Siendo asi, la seguridad es un bien
juridico que satisface una necesidad de la persona fisica, conceptualizando
al bien juridico como aquel ente que, debidamente tutelado, garantizado y
protegido por el Derecho, es fundamental para la realizacion plena del ser
humano al interior de la sociedad.

Por otra parte, la seguridad juridica es un elemento polifacético que se
relaciona con los &mbitos: racional, étnico, técnico, positivo y sociolégico
del Derecho. De esta forma, el Derecho debe aspirar a realizar otros valores
adicionales a la justicia y el bien comun, pero intimamente relacionados
entre si, como por ejemplo la seguridad juridica, mediante la cual recrea
en la sociedad un ambiente favorable y las condiciones adecuadas para que
una persona desarrolle normalmente sus actividades, en la conviccion de
que si estas cumplen con ser licitas, seran respetadas por el Estado.

De esta manera, la existencia del valor de la seguridad juridica constituye
una garantia otorgada por el Estado a los individuos de que cada persona
puede ejercer su derechos individuales con libertad y responsabilidad, sin
el riesgo de que abruptamente el marco juridico cambie y establezca nuevas
condiciones para ese ejercicio. En otras palabras, la seguridad juridica
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consiste en la realizaciéon plena del orden juridico positivo y apropiado,
para la sociedad que rige.

5.4 Presencia de los valores de la justicia y la seguridad
juridica, en la normativa penal ecuatoriana regulatoria de la
competencia desleal

En el ano 1998, el Congreso Nacional del Ecuador promulgé la Ley de
Propiedad Intelectual, la cual posteriormente fue codificada y promulgada
mediante el R.0O. 426 del 28 de diciembre de 2006. Esta norma, en sus
articulos del 319 al 331, tipificaba varios delitos contra la propiedad
intelectual y sus diversas formas, considerados como actos de competencia
desleal, aquellos tipificados y procesados mediante la aplicacion del Codigo
de Procedimiento Penal y, de ser el caso, sancionados aplicando la misma
Codificacion de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante, CLPI). La
iniciativa procesal para perseguir de oficio estas infracciones, la tenia la
Fiscalia General del Estado, segtin lo dispuesto en el Art. 328 de la CLPI, al
ser las mismas consideradas infracciones “de accién publica y de instancia
oficial.”

Sin embargo, en el afio 2014 se promulg6 el nuevo COIP, el cual
reemplazaba a los anteriores Codigo Penal y Cbdigo de Procedimiento
Penal, y ademas mediante su Disposicion Derogatoria Vigésimo Segunda,
daba de baja los articulos del 319 al 331, y el segundo inciso del articulo
342 de la CLPI. De esta manera, el Legislador pretendia que el COIP
abarcase de manera holistica, el espectro general de todos los ambitos
de infracciones penales posibles y la tipificacion de cada acto especifico
(delito o contravencién) en el pais, y ademas, las vias procesales para su
tratamiento y sancion. Es decir, el legislador pretendia que la nueva ley, sea
una norma sustantiva y adjetiva a la vez (integral).

No obstante, posiblemente por la prisa que tuvo la Asamblea Nacional
en promulgar la nueva ley (en base a los intereses politicos del momento),
el Legislador derogo el articulado supra mencionado relativo a los actos de
competencia desleal contenidos en la CLPI, y aparentemente “se olvid6” de
reemplazarlo por un articulado similar en el texto del nuevo COIP, dejando
de esta forma un importante vacio legal en el pais. En la practica, este vacio
normativo provoc6 que una vez en vigencia el nuevo COIP, no sea posible
perseguir penalmente ninguna clase de delitos de competencia desleal, ya
que como se conoce, no se puede seguir una accioén penal contra delitos no
tipificados en el texto de la norma pertinente.

Ante los reclamos generalizados provenientes sobre todo de los
colegios de abogados de Ecuador y de los profesionales en libre ejercicio
no agremiados, el Legislador ecuatoriano se vio presionado para reformar
el recién promulgado COIP. Es asi como con fecha 30 de septiembre de
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2015, mediante el R.O. 598, se promulg6 la Ley Organica Reformatoria del
Codigo Organico Integral Penal, la cual procuraba enmendar las diversas
omisiones y errores que habia provocado la innecesaria prisa legislativa.
En lo referente al combate contra los delitos de competencia desleal, esta
ley reformatoria, mediante su Art. 3, incorporoé en el texto del COIP, el Art.
208 A.

Sin embargo, cabria decir que en este caso “el remedio fue peor que
la enfermedad”, ya que nuevamente por la prisa en presentar la reforma
solicitada, el Legislador incorpor6 al texto de la ley solo tres tipos penales
relativos a la regulacion de la competencia desleal, y se olvid6 de hacerlo
con el resto de practicas de esta clase contenidas en las normas no penales,
como por ejemplo la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del
Mercado, la cual como ya se mencion6 regula desde el Derecho Econdémico
a 29 clases diferentes de actos de competencia desleal, lo cual por supuesto
se muestra como una situacion juridica totalmente adversa. Pero esto no es
todo; la situacién empeora cuando revisamos las acciones procesales para
sancionar esta clase de delitos.

Asi, el Art. 208 A del COIP contempla la posibilidad de sancionar
pecuniariamente a la persona que fabrique o comercialice, mercancias
que en su envoltorio contengan, sin la respectiva autorizacioén, una marca
idéntica a otra validamente registrada para tales mercancias, disponiendo
que el valor minimo a considerar de la mercaderia incautada, para
considerarlo infraccidon penal sea el equivalente a 142 SBUTG, lo que a
la fecha significaria USD 56.8009. En este caso, de comprobarse el delito
luego de haberse aplicado el debido proceso judicial, se podria aplicar una
multa de 155 a 185 SBUTG, es decir, a la fecha esta multa oscilaria entre
USD 62.000 a USD 74.000. Sin embargo, en la practica, équé sucede con
las infracciones de esta clase, que no alcancen los USD 56.8007?

Al respecto, sucede que en estricta aplicacion del principio de legalidad
contenido en el Art. 226 de la Constitucién de la Republica, y, dado que en
el Derecho Penal no se permite la interpretaciéon extensiva de las normas,
en la practica es usual que estos actos de competencia desleal no alcance
a ser juzgados, quedando en la impunidad por insuficiencia normativa,
ya que la Fiscalia General del Estado generalmente se inhibe de conocer
los mismos cuando no llegan al valor minimo tipificado por la Ley para
procesarlos penalmente.

En base a la situacion normativa antes descrita, y en lo relativo a
la presencia de los valores juridicos de justicia, bien comuan y seguridad
juridica, los operadores de justicia no podran investigar ni procesar la
mayor parte de las infracciones penales que se presenten por esta causa,
quedando los hechos y sus autores en laimpunidad, la cual como es evidente
representa la antitesis de la justicia.

9 Ver nota 2.
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De otra parte, el COIPysu Art. 208 A, tampoco les otorga a los operadores
de justicia (fiscales y jueces penales) las herramientas procesales adecuadas
y suficientes para combatir los delitos de competencia desleal, ya que al
poner un piso minimo en el monto de los perjuicios causados por estas
infracciones, dejan fuera del alcance procesal penal a gran cantidad de actos
de competencia desleal. Por lo expuesto, no se observa la real y efectiva
presencia del valor juridico de la justicia en la normativa penal ecuatoriana
regulatoria de la competencia desleal.

Respecto al valor juridico del bien comtn, de forma similar a lo ocurrido
con el valor justicia, y en base a la falta de tipificaciéon en el COIP de la mayor
parte de actos de competencia desleal, y a la existencia de pisos minimos
de dafos econémicos para poder procesar estos delitos, tampoco se puede
considerar que, en la practica, exista presencia del valor del bien comin en
la normativa penal ecuatoriana relativa al combate contra la competencia
desleal.

En lo referente al valor de la seguridad juridica, la situacién es peor,
debido a que cuando el Legislador ecuatoriano derogd mediante el nuevo
COIP, las normas que permitian el procesamiento penal de los actos de
competencia desleal (contenidas enla anterior CLPI), y por descuido u olvido
no las reemplaz6 oportunamente por un nuevo articulado equivalente,
facticamente envib a la comunidad nacional e internacional una imagen de
descuido (por decir lo menos) respecto al tratamiento juridico que el pais le
otorga a la regulacion de la competencia desleal.

Evidentemente esta situacion no puede seguir adelante, ya que desde
la entrada en vigor del COIP ha disminuido notablemente la posibilidad de
combatir penalmente los delitos de competencia desleal, que surjan como
resultado de la cada vez mas intensa dinamia de los mercados.

Ademas, ética y moralmente, la situacion antes descrita deja en duda la
presencia efectiva de los valores juridicos, objeto de estudio, en la norma
penal ecuatoriana, ya que, de aplicarse los principios generales del Derecho,
como los de buena fe e igualdad ante la ley, toda persona que cometa
esta clase de infraccion deberia ser imputada y de ser el caso procesada y
sancionada.

Resulta de importancia resaltar que, el dejar sin sancion adecuada a los
delitos de competencia desleal, por la no presencia de los valores juridicos
citados en la norma positiva penal, ciertamente genera un dano moral
mayusculo a la sociedad, anticipando la posibilidad de que esta le pierda
confianza al sistema juridico en si mismo.

Para enmendar esta situacion, seria deseable que se produzca en un
tiempo razonable una nueva reforma (segunda) del COIP, que regrese
las cosas a su estado normal y necesario. A manera de simples criterios
orientadores, los cambios sugeridos podrian tener relacién con:
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a. El restablecimiento de la concordancia entre el Codigo Organico
Integral Penal -COIP y la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado -LORCPM, incorporando al COIP, todos los tipos
de infracciones tipificadas como actos de competencia desleal en la
LORCPM, para su control y procesamiento penal.

b. La supresion, en el Art. 208A del COIP del piso minimo de 142
SBUTG, para poder procesar penalmente a quienes incurran en
infracciones contra la competencia desleal.

Finalmente, y a manera de justificacion de las posibles reformas
propuestas para el COIP, es bienvenido el pensamiento de Roxin, quien
a proposito del sistema normativo penal se preguntaba lo siguiente: “éde
qué sirve la soluciéon de un problema juridico, que a pesar de su hermosa
claridad y uniformidad es, desde el punto de vista politico criminal,
erréneo?” (2000: 19); lo cual ademéas se complementa con las ideas de
Rawls, para quien la justicia es un tema preeminente en toda sociedad, y
en el camino hacia su bisqueda “no importa que las leyes e instituciones
estan ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas” (1979: 19).

Conclusiones

Una renovada relectura hermenéutica de los cuerpos normativos a
nuestra disposicion, efectuada en la presente investigacion, ha permitido
identificar las limitaciones objetivas en términos de los “déficits axiologicos”
existentes en los procesos de regulaciéon penal de la competencia desleal en
Ecuador, en base a lo cual se concluye que:

a. El Cédigo Organico Integral Penal —COIP ecuatoriano, y sus
posteriores reformas legislativas, no evidencian la presencia real
de los valores cardinales de la justicia, el bien comtn y la seguridad
juridica, en las normas encargadas de la regulacion y protecciéon de
los derechos fundamentales de las personas contra los diversos actos
de competencia desleal.

b. La vigente legislacién penal del pais, no contempla la tipificacion
completa de todoslos posibles actos de competencia desleal, situacion
claramente renida con la necesidad juridica - social de que, en un
Estado con una Constituciéon garantista de derechos fundamentales,
se alcancen los valores de justicia, bien comtn y seguridad juridica.

c. Se hace necesaria una reforma al Cédigo Organico Integral Penal
ecuatoriano-COIP, la cual a través de incorporar al mismo los valores
de la justicia, bien comun y seguridad juridica, permitan que el
marco regulatorio nacional disponga de normas mas efectivas para
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la regulacion y sancidén de los diversos actos de competencia desleal
que se presenten en la vida social del pais.
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Effective use of information and communication
technologies in sanctioning processes and fiscal
responsibility

Abstract

The objective of the article was to discuss the relationship between
information technologies in the face of the sanctioning processes and
fiscal responsibility, which occurred in the territorial tax control bodies,
spaces and which more resources are required in technology with
specific purpose for this purpose, taking advantage of the moment of the
validity of Legislative Act 04 of 2019 in Colombia. Methodologically, the
documentary research design near the critical essay was used. To illustrate
the arguments and views of the research team, it shows situations in which
the administrative process of sanctioning and fiscal responsibility could
be improved, emphasizing the hypothesis that the use of information
technologies allows the strengthening of the fundamental right of due
process of those investigated. It is concluded that, when technological tools
are extended to the institutionality of the Colombian State, it is possible
to have a better approach with citizenship, which generates a positive
expectation in meeting their needs, being the essence of the Social State of
Law to build at all times a democracy of results that transcends procedural
formalities and expands social justice.

Keywords: law and ICT; due process; sanctioning process; Fiscal
responsibility; information technologies in Colombia.

Introduccion

La utilizacién de las tecnologias de la informacién (TIC) en el desarrollo
de procesos administrativos sancionatorios y de responsabilidad fiscal
constituye en elemento fundamental de garantias constitucionales en
el debido proceso y publicidad, reflejando el compromiso del Estado
colombiano en la busqueda de acercamientos mas agiles que permitan
una mejor relacion Estado-Ciudadania. En este sentido, si el Estado tiene
facultad sancionatoria y de responsabilidad a través de los entes nacionales
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y territoriales de control fiscal, éstos dltimos que se mantienen vigentes
en virtud del Acto legislativo 04 de 2019, el cual plantea expresamente el
fortalecimiento del control fiscal.

Este derecho es una manifestacion de poder juridico necesaria para
la regulacion de la vida en sociedad y para que la administraciéon pueda
cumplir adecuadamente sus funciones. Aunque se ejercita a partir de
la vulneraciéon o perturbacion de reglas preestablecidas, tiene una cierta
finalidad preventiva en el simple hecho de proponer un cuadro sancionador
como consecuencia del incumplimiento de las prescripciones normativas.
Se traduce normalmente en la sancién correctiva y disciplinaria para
reprimir las acciones u omisiones antijuridicas y constituye ademas un
complemento de la potestad de mando, pues contribuye al cumplimiento
de las decisiones administrativas.

Es asi como, al menos en teoria, el poder punitivo que se reconoce al
Estado encuentra fundamento en la exigibilidad de las normas generales y
noen unaatribucién de privilegio a favor de determinadas personas, sectores
o partidos politicos. La unidad del derecho punitivo del Estado se vigoriza
en el ejercicio de sus atribuciones de reparto funcional, jurisdiccional y
administrativo. En consecuencia, es absolutamente imposible pretender un
Estado intervencionista sin mecanismos sancionatorios. La vigilancia y la
inspeccion se tornarian inoperantes, si faltara el elemento coercitivo con
base a un poder vinculante.

El derecho al debido proceso como mecanismo efectivo de proteccion
al derecho a la defensa y contradiccion el cual debe permitir la generacion
de garantias para el ciudadano frente al poder del Estado, tomando como
referencia la concepcién del Estado Social de Derecho que la Constitucion
de 1991 consagra en el régimen colombiano, los objetivos proclamados en el
preambulo, asi como la existencia de derechos econdémicos fundamentales,
son elementos que tienen implicaciones sustantivas sobre la legitimidad
constitucional de las politicas econémicas.

Es asi como en este articulo se busca determinar si la utilizacion de las
tecnologias de la informacion permiten la garantia del derecho al debido
proceso y, al mismo tiempo, posibilitan la mejora en las organizacion,
teniendo en cuenta que: “La eficiencia interna se vera directamente
impactada, puesto quelos procesos de automatizaciéon de tareas mecanicas
y el establecimiento de canales de comunicaciéon via web, permitira
liberar a trabajadores de tareas repetitivas y de poco valor afiadido” (Aibar,
2001: s/p).

Por lo demas:

El periodo de tiempo durante el cual tiene lugar una innovacién en
la tecnologia de la informacion se convierte en la fuerza latente de la
transformacion social, capaz de acarrear una expansion en la calidad y en la
cantidad de informacion y un aumento en gran escala del almacenamiento de
la informacion (Masuda, 1984: 67).
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Planteamiento del problema

Puede indicarse que la utilizacion de herramientas tecnologicas de la
informacion es un deber de las autoridades para la generacion de garantias
constitucionales como el debido proceso, entendiendo que: “El conjunto
de tecnologias permiten el acceso, produccion, tratamiento y comunicacion
de informacion presentada en diferentes codigos (texto, imagen, sonido)”
(Munoz, 2016:11). Por regla general, estas herramientas permiten la
generacion de garantias a los implicados en una investigacién, asi como
tiene efectos en el sistema de gestion ambiental, la adopcion de buenas
practicas en el desarrollo de actividades para mejorar impactos ambientales
generados en el uso del papel.

Por ello, la administraciéon publica estd en el deber de prestar sus
servicios de forma que permita a cualquier ciudadano conocer la
informacion, pues ésta “debe ofrecer una cierta flexibilidad tecnoldgica
para que el mayor nimero de ciudadanos pueda relacionarse con ella”
(Guillén, 2010: 52). Sin embargo, existen falencias en entidades publicas
que desarrollan procesos administrativos sancionatorios en la utilizacion
de herramientas tecnologicas de la informacion para la generacion de
garantias constitucionales como el debido proceso. De modo que es la
ciudadania requiere del esfuerzo de los representantes de la administracion
a efectos de soluciones los graves problemas de comunicacion, ofreciendo
ésta dltima las herramientas necesarias para lograr esa comunicacion
fluida, por los medios disponibles tecnologicos.

Muchas entidades no han podido generar alternativas de virtualidad en
el desarrollo de sus procesos administrativos sancionatorios, muy a pesar de
que el principio de necesidad de la prueba les exige acopiar todos los medios
de conviccion posibles, para luego, tomar la decisién que corresponda
reconociendo el mérito probatorio de cada medio en particular, y de todos
en conjunto, en la esfera del principio de la unidad de la prueba. Es por
ello, que la tecnologia facilita la asuncion de garantias democraticas a la
ciudadania.

Ahora bien, se ha podido determinar que no existe una norma
reglamentaria que permita a los conductores realizar sus descargos en
cualquier lugar donde se encuentren, a través de las herramientas virtuales
de informaci6n, que se han venido implementando en otras areas juridicas
como el derecho penal. Esto necesario, en aras de la materializaciéon del
derecho al debido proceso.

Ello implica la aplicacion de una forma de responsabilidad objetiva que,
en el derecho sancionatorio esté proscrita por la Constituciéon Politica en su
articulo 29. Es asi como:
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Lo que se pretende con la implementacién del procedimiento administrativo
electrénico es el acercamiento dela administraciéon hacialos ciudadanos, de manera
que el principio de igualdad en el desarrollo de la administracion electronica sera
fundamental para concretar sus principales postulados (Muhoz, 2016: 21).

Es un deber de las autoridades velar porque la implementacion de esos
instrumentos en sus relaciones con los ciudadanos se haga de una manera
equilibrada (Sanchez, 2014). En la actualidad las autoridades deben
atender:

La brecha digital como uno de los principales desafios que debera asumir la
administracion en el proceso de implementacion y desarrollo de las TIC, pues se
trata de un nuevo tipo de desigualdad para aquellos que no tienen o que tienen un
acceso limitado a la red, asi como para los que no son capaces de sacarle partido
(Castells, 2001: 275).

El conocimiento del problema de investigacion nos llevd a formular
la pregunta siguiente ¢Con la implementacién de herramientas de la
informacion y las comunicaciones en las audiencias ante los 6rganos de
control fiscal territorial, se permite el afianzamiento al derecho fundamental
al debido proceso de los investigados?

Analisis y discusion de resultados

La nueva era de la informacion se ha generado desde el auge de las
matematicas como modelo de racionamiento que da lugar al surgimiento
de la era industrial y cientifica basada en areas como la estadistica, que
permitieron organizar los estados nacién, para mas adelante dar paso
a la aparicion de las maquinas informaéticas y su estrecha relacion con la
investigacion al servicio de las operaciones militares. Ya iniciados los anos
sesenta, y ante el advenimiento de la sociedad post-industrial, Matterlart
(2001) refiere que el eje central de la sociedad radica en la expansion de los
servicios humanos y, sobre todo, la inflacion de servicios técnicos y profesionales

Con la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién (CMSI),
realizada en dos fases, se concretan los fundamentos de la Sociedad de
la Informacién con la intencidén de fomentar la utilizaciéon de las TIC en
la construccién de una sociedad integradora y orientada al desarrollo
equitativo de las naciones (Uni6n Internacional de Telecomunicaciones).

Como referentes tedricos a laimplementacion de estrategias probatorias
de las Tecnologias de Informacién se remontan a la aparicion del modelo de
la Nueva Gestion Publica. Este modelo de gestion que surgio no se refiere a
la forma del poder ptiblico; sino a la efectividad y transparencia de la gestion
publica, estableciendo la primacia de ciertos principios y mecanismos
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que garanticen ese cometido, entre los cuales, encontramos lo que reza
taxativamente el Articulo 209 de la Constitucion Politica Colombiana:

La Funcién administrativa esti al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control
interno que se ejercera en los términos que sefale la ley (Constituciéon Politica
Colombiana, 1991)

Al decir de Moyado (2011), la tradicion anglosajona que sirve de
paradigma en estos temas presenta a la Nueva Gestion Publica como un
enfoque de transicion de la vieja administraciéon ptiblica poniendo ahora el
acento en los resultados y en la responsabilidad, en organizaciones, recursos
y condiciones contractuales més flexibles y en técnicas de evaluacion del
rendimiento de los recursos humanos.

La aplicabilidad del modelo de la Nueva Gestion Publica en los
mecanismos de “reforma” del Estado Colombiano se ha implementado
principalmente en el sistema de contratacion pablica, ya que sirve de soporte
tanto en el mejoramiento de la gestion piblica como en la prestacion de
servicios publicos. Para poder cumplir este cometido se deben mejorar los
sistemas de informacion en materia de normativas vigentes y de publicidad
de los procesos contractuales en curso, garantizando de este modo la
transparencia en la gestion contractual.

Colombia ha dado un paso importante a la disposiciéon de canales de
acceso para la ciudadania entre los que encontramos Gobierno digital,
modelo de organizacion politica que busca integrar las nuevas tecnologias
en la administracién puablica para incrementar sustancialmente su eficacia
y eficiencia. Se espera con esta estrategia que todas las entidades ptblicas
dispongan de un canal web donde la ciudadania pueda realizar tramites y consultas,
para que la comunidad pueda participar activamente en la planeacion, ejecucion y
control, de las diferentes actividades, entre ellas la de la contratacion pablica.

Senala Nieto (1994) que en el derecho sancionatorio administrativo
juega un papel importante el principio de publicidad al decir que: Desde el
punto de vista de la politica sancionadora se exige, ademas su divulgacion,
mas o menos larga y detallada seglin sea el grado de especializaci6on o
profesionalizacion de sus destinatarios. Sefiala el mismo autor que el auge
de la teoria de la potestad administrativa sancionatoria busca generar
mayor presencia administrativa del estado en el juzgamiento de una
determinada conducta, contrario al lento y desgastante poder punitivo
jurisdiccional del estado; es la reduccion de la intervencion judicial, bajo
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razones de conveniencia y en aras de unos procedimientos mas agiles y
eficaces que consulten la buena marcha del complejo estatal, este es el reto
de la administracion publica.

La mayor presencia administrativa del Estado en el juzgamiento de
una determinada conducta, en contraste con el severo poder punitivo
jurisdiccional del mismo, hace resaltar el principio de la minima
intervencion penal. La despenalizacion de conductas sehaladas en el
derecho penal, realiza modificaciones sustantivas y procesales, asi el
derecho de transito y transportes cuenta con sus propias normas sustantivas
y procesales, alternando competencias, lo que obliga al Estado a establecer
una reestructuracion no solo del procedimiento sancionatorio y del proceso
jurisdiccional, sino también de la delimitacion juridica de cada infracciéon
y de la dosificacion de la sancidn respectiva, es decir de la tipificacion de la
ilicitud y la pena.

En los nuevos procedimientos legales de las ramas del derecho urge la
implementacion de las minimas garantias penalistas que rodean el entorno
procesal, por lo tanto, los aspectos modernos que impliquen mejorias en el
procedimiento para imposicion de sanciones fundamentales para el derecho
administrativo sancionatorio se deben adoptar las mejores alternativas en
aras de la proteccién y defensa a los derechos y garantias fundamentales.

Esta imposicion de sanciones debe desarrollarse conforme a los
fundamentos constitucionales, y al derecho a la defensa como elemento
fundante del debido proceso en derechos como transito, sancionatorios
ante entes de control, entidades que realicen cobro coactivo en cualquier
orden nacional o territorial. Bajo esta perspectiva se puede hablar de
un derecho administrativo sancionador en la medida en que la potestad
punitiva del Estado se impulse dentro de un ordenamiento propio que
clarifique las normas procesales, tipifique la falta, precise la dosificacion
punitiva, reserve legalmente la transgresion y de todas formas consagre u
minimo de garantias.

Para Garcia (2014), estas garantias pueden generarse a través de la
administracion electronica, gobierno digital o gobierno abierto que son
simplemente neologismos que describen el uso de las tecnologias digitales
para mejorar el acceso y la divulgaciéon de la informacion y los servicios
publicos, asi como la relacién ciudadanos-gobiernos. Con el objeto de
promover la transparencia, y como consecuencia, la colaboracion y
participacion de ciudadanos y administraciones puiblicas de una manera
mas justa en la sociedad.

La tecnologia puede considerarse autbnoma y determinista cuando las normas
mediante las cuales progresa se eliminan del discurso politico y ético y cuando
los objetivos de la eficiencia o de la productividad se convierten en sustitutos de
los debates sobre los métodos, las alternativas, los medios y los fines basados en
valores (Habermas, 1970: 58).
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En efecto, las nuevas tecnologias posicionaron a la informacién como
el principal activo del siglo XXI, permitieron la interconexién de seres
humanos, superando las barreras de tiempo y espacio y, simultdneamente,
demostraron que el conocimiento y la inteligencia son las mayores riquezas
de la humanidad; por ello la competitividad en el ser humano creador de
organizaciones en la actualidad se basa en la correcta utilizacion de los
recursos que tiene el entorno, de la cual las herramientas tecnologicas son
vitales para su crecimiento y desarrollo, pues utilizadas en su debida forma
repercuten en la productividad y desarrollo de la empresa. Por lo tanto:

La tecnologia ejerce una influencia causal en la practica social, donde a la
luz de la situacion pasada y actual del desarrollo tecnologico y de las leyes de la
naturaleza, el cambio social no puede seguir en el futuro més que un Gnico curso
posible, es decir, que las estructuras sociales evolucionan adaptandose al cambio
tecnologico, independientemente de lo que pensaran o desearan los individuos
(Bimber, 1994: 99-100).

Las tecnologias de la informacion y las comunicaciones juegan un papel
determinante en el proceso de modernizacion del Estado:

Tiene como objeto garantizar la efectividad de los principios de la funcién
administrativa como son, la eficacia, la economia y la celeridad; de igual forma
los referidos medios constituyen un instrumento razonable y justificado para el
cumplimiento de los fines estatales y su uso por parte de la administracion publica
obedece a la necesidad de estar acorde con las exigencias actuales en torno a la
inmersion del Estado en la sociedad de la informacién y el conocimiento
(Consejo de Estado, 2011: 01).

De igual manera la masificacién de la informacién es destacada por
el legislador colombiano al reconocer la importancia del principio de
igualdad en el acceso a las TIC para ejercer el derecho a relacionarse con
la administracion, reiterando en el articulo 53 de la Ley 1437 de 2011 que:
“Para garantizar la igualdad de acceso a la administracion, la autoridad
deberé asegurar mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito alos
medios electrénicos, o permitir el uso alternativo de otros procedimientos”
(Congreso de la Republica, 2011, Ley 1437, art. 53). Con base a este articulo
53 se permite que los procedimientos administrativos podran realizarse a
través de medios electrénicos, siempre y cuando se garantice la igualdad en
el acceso a los mismos, reconoce las dificultades en materia de acceso y uso
de TIC y la brecha social y cultural de nuestra sociedad.

La entidad publica incluido los organismos de control deben contar
con un sistema de seguridad de informacién que permita la generaciéon de
garantia del derecho a la buena fe, pues la aplicaciéon de este principio a
los procedimientos administrativos se concreta en que la administracion
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tiene derecho recibir, de parte de los administrados, la informacion veraz y
completa que sea necesaria para la adopcion de la decision; los sujetos del
procedimiento deben actuar de tal manera que no se dilate innecesariamente
la actuacion administrativa; el administrado tiene derecho a confiar en que
la administracion adoptara una decision que respeta el bloque de legalidad
al cual se encuentra sometida, y el procedimiento debe adelantarse no sélo
con plena sujecion a las reglas de tramite sino con especial esmero para que
efectivamente se logre la garantia de los derechos de quienes actiian dentro
del mismo.

En suma, la buena fe dentro del procedimiento administrativo se
concreta en que el deber de los sujetos de guardar un comportamiento
leal y honesto dentro de su tramite, en que la administracion proferira
una decision ajustada a derecho y en que los administrados no ocultaran
informaciones ni entregaran informaciones falsas. En este sentido, el
procedimiento administrativo electrénico:

Se sustenta en un modelo que, basado en el uso de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, pretende mejorar la tramitacion de los
procedimientos administrativos, aumentando la eficiencia de la gestién interna,
ganando en celeridad y transparencia, intentado obtener resultados més
uniformes y econdmicos y, en tltimo término, otorgando un mejor servicio a los
ciudadanos. De esta forma, abarca distintos &mbitos de accion, de una parte, la
atencion al ciudadano e interesado, a través del uso de plataformas electronicas
para interactuar con las instituciones respectivas, y, de otra, aquellas asociadas al
mejoramiento de la administracion interna del procedimiento (Moya, 2008: 208).

Una de las maneras mas nitidas para clarificar la importancia de la
utilizacion de las tecnologias de la informacién se encuentra en el acto
administrativo contenido en el formato documento electronico, evidentes
frente al acto tradicional de papel, por lo siguiente:

1. El soporte electronico permite mayor durabilidad en el tiempo.

2. El soporte electronico da mayor seguridad e inalterabilidad que el
documento papel.

3. Elsoporte electronico permite insertarlo en la Internet, dotdndolo de
mucha mayor publicidad que el papel.

4. El soporte electronico permite imprimirle una firma electronica, la
cual es mas segura que la firma autografa.

5. El soporte electronico permite multicopiarlo tantas veces se quiera a
menores costos y;

6. En general, el soporte electronico no necesita de materializaci6on
alguna, perosiguesirviendo de constancia, soportey, en consecuencia,
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es consultable, revisable, comunicable, inmodificable, autenticable
(Laguado, 2003).

Es asi como la notificacion electronica permite que:

Las autoridades podran notificar sus actos a través de medios electrénicos,
siempre que el administrado haya aceptado este medio de notificacion. Sin
embargo, durante el desarrollo de la actuacion el interesado podré solicitar a la
autoridad que las notificaciones sucesivas no se realicen por medios electronicos
(Congreso de la Reptblica, 2011, Ley 1437, art. 56).

Pues, en otras razones:

El imponer la comunicacién entre la administracién y los administrados,
solamente, a través de medios electronicos puede resultar discriminatorio, por lo
tanto, se reconoce en la norma en comento que “no todas las personas residentes
en el territorio nacional cuentan con los medios materiales y, sobre todo, con
el conocimiento tecnolbgico para que los procedimientos sean plenamente
electronicos; de aqui que se mantengan los escritos y se incorporen los orales, y
con ellos simultdneamente juegue y acttie el aparato administrativo del Estado
(Santofimio-Gamboa, 2011: 205).

Ahora conviene preguntar entonces ¢Qué puede hacerse la contraloria
si no puede agotarse la notificaciéon personal o por aviso y es devuelta la
comunicacién? En este caso es valida la comunicaciéon electronica en
alglin correo que se tenga de la persona o en la publicacion en pagina web,
teniendo presente que la entidad debe tener este procedimiento y algn
manual, resolucion y/o en su esquema de publicacion, actuando conforme a
lo establecido en la Ley 1712 de 2014, hecho éste que se encuentra amparado
por la jurisprudencia constitucional.

Por ello, la (Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-012) ha senalado
que la publicacién por aviso en la pagina web de la Direccidon de Impuestos 'y
Aduanas Nacionales (DIAN) y en un lugar de acceso al pablico de la misma
entidad cuando son devueltas las notificaciones por correo, no desconoce el
debido proceso, el orden justo ni el deber de garantizar los derechos de las
personas, ya que la prevision legal de este mecanismo de notificacion:

1. Es desarrollo de la potestad de configuracion legislativa --en este
caso, extraordinaria-- en materia de procedimientos administrativos
y del deber constitucional de contribucion a la financiacion de los
gastos del Estado y la sociedad y;

2. No significa un ejercicio arbitrario o desproporcionado de tal
potestad de configuraciéon de los procedimientos administrativos y
de la notificacion de las actuaciones de la administraciéon, ya que
solo se activa, como mecanismo subsidiario. (Corte Constitucional,
2013, Sentencia C-012)
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Sin embargo, también debe tenerse en cuenta que se pueden dilatar
los plazos, en cuyo caso la eficacia de los actos administrativos quedaria
sujeta a disposicion de los intereses del destinatario, maxime, cuando
en el articulado no se exige una carga para el administrado teniendo en
cuenta que su precedente aceptacion de este medio de notificaciéon no debe
significar mayor controversia suponiendo:

(...) el caso en el que el interesado invoque a su favor la no recepcion del
documento, pues para el efecto lo que se pone en duda es la confianza depositada
en los proveedores de servicios que intermedian en el proceso de certificacion de
emision y recepcion del acto de la administracion (Corte Constitucional, 2000:
Sentencia C-662).

De igual manera, también se permite la interposicion de:

Recursos contra los actos administrativos, atn los de caracter disciplinario,
pueden ser validamente interpuestos a través del correo electronico, siempre que
se presenten de manera oportuna y se cumplan los demas requisitos previstos en
las normas aplicables (Corte Constitucional, 2013: Sentencia C-286).

Por otro lado, la Sentencia T-145 de 1993 de la Corte Constitucional
estableci6 que la imposicion de sanciones o medidas correccionales,
incluidoslos procesos de responsabilidad fiscal debe sujetarse alas garantias
procesales del derecho de defensa y contradiccidon; en consecuencia, carece
de respaldo constitucional la imposicién de sentencias administrativas
de plano con fundamento en la comprobacién objetiva de una conducta
ilegal, en razon del desconocimiento que ello implica de los principios de
contradiccion y de presunciéon de inocencia, los cuales hacen parte del
nucleo esencial del derecho al debido proceso.

Del mismo modo, en Sentencia T-582 de 1992 emanada de la Corte
Constitucional esta sefial6 que: “Toda persona tiene derecho que antes de
ser sancionada, se lleve a cabo un procedimiento minimo que incluye la
garantia de su defensa”. Porlo tanto, conforme a las anteriores providencias,
no es el culto a la forma ni reverencia a la estructura extrema lo que hace del
procedimiento su justificacidn, sino la misma ética administrativa y lo que,
es mas, el respeto a los derechos fundamentales del individuo.

Con base a la pregunta problema se puede indicar que el proceso
administrativo sancionatorio y, de responsabilidad fiscal, no pueden
desconocer las garantias constitucionales en especial el debido proceso
definido como la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes
del Estado y, establece las garantias de proteccion a los derechos de los
administrados, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades
publicas depende de su propio arbitrio, sino que se encuentran —en todos
los casos— sujetas a los procedimientos sefialados en la ley.
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Debe enfatizarse en que la utilizacién de herramientas tecnologicas en
procesos administrativos sancionatorios permite la garantia del debido
proceso al consentir herramientas para probar hechos y evitar el cumulo
de papel, cuestion que esta acorde a una realidad contemporanea donde la
tecnologia hace parte integral de la cotidianidad; a su vez, se posibilita la
carga dinamica de las pruebas en el sentido de permitir probar hechos con
medios tecnoldgicos, lo cual, con base a la equivalencia funcional es legal,
tomando como referencia que la carga probatoria no es una obligacion
ni un deber, por no existir sujeto o entidad legitimada para exigir su
cumplimiento. Tiene necesidad que aparezca probado el hecho la parte que
soporta la carga, pero su prueba puede lograrse por la actividad oficiosa del
juez o de la contraparte (Parra, 2004).

Segtin el Consejo de Estado (2012), La administracion electrénica se
desarrolla en tres dimensiones: primero, la prestacion de servicios
(e-administracion), que se refiere a la gestion, informacion, tramitacion
de servicios y formulacion de quejas y sugerencias; en segundo
lugar, la promocion de la democracia (e-democracia), que implica el
fortalecimiento de una nueva relacion politica gobierno-ciudadania,
la consulta y generacion de reclamos, el logro de la participacion,
deliberacion en la toma de decisiones publicas y la fiscalizacion de
la labor publica por parte de los ciudadanos, a través de la exigencia de la
transparencia y de rendiciéon de cuentas y; por tltimo, la motivacion en la
elaboraci6n de politicas publicas (e-gobernanza), que se caracteriza por la
participacion activa en el disefio, gestion, implementaciéon y evaluacion
de politicas publicas.

En efecto, la Ley 1341 de 2009 por medio de la cual se sefiala en su articulo
No. 6 que las: “(...) Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
(en adelante TIC), son el conjunto de recursos, herramientas, equipos,
programas informaéticos, aplicaciones, redes y medios; que permiten la
compilacion, procesamiento, almacenamiento, transmision de informacion
como: voz, datos, texto, video e imagenes.

La implementacion de las herramientas tecnologicas y virtuales de
comunicacién (TIC), constituyen medidas necesarias para el mejoramiento
de las audiencias que se lleven a cabo, por ejemplo, ante las autoridades
de transito, con el propoésito de una mejor materializaciéon al derecho
a la defensa significa una propuesta que se considera viable para ser
implementada en el marco juridico colombiano. Por lo que “la eficiencia, en
resumen, como motor interno de la innovacién tecnologica, se interpreta
como un factor puramente técnico (o cientifico), objetivo, indiscutible y al
margen de cualquier consideracion social o valorativa” (Aibar, 2001: 3),
siendo una medida alternativa de eficiencia administrativa la btisqueda
de soluciones tecnoldgicas para satisfacer las necesidades de la poblacion,
habida de soluciones, mas alla de las formalidades.
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Las tecnologias de la informacion ademas garantizan:

La finalidad de la moralidad dirigida a dotar de transparencia y claridad
los procedimientos a través de los cuales acttia la administracion. Es en este
aparte donde las TIC cobran importancia, como quiera que estas herramientas
simplifican los tramites, aceleran los tiempos de respuesta, acercan al ciudadano
con la administracion, etc., aspectos todos que contribuyen a la legitimacion del
orden constitucional (Corte Constitucional, 1996: Sentencia C-319).

De esta manera se permite un acercamiento con el ciudadano, teniendo
en cuenta que el poder soberano es delegado en varios de sus miembros
para que lo representen y, es por el pueblo, al que deben garantizar sus
derechos en virtud de ese poder delegado; por ello, se requieren de
servidores publicos con competencias funcionales y vocaciéon de servicio,
que propicien niveles de acercamiento entre la sociedad y la administracion
estatal en las entidades territoriales que permiten prever mejoras en la
legitimidad y el reconocimiento de las instituciones publicas.

De igual manera, fomentar la utilizaciéon general de las tecnologias de la
informacion en la administracion pablica garantiza el principio de eficacia,
por lo que:

En desarrollo de este principio se busca que la administracion mejore
notablemente la gestion ptblica garantizando a los usuarios el derecho a un
tramite o procedimiento sin dilaciones indebidas e injustificadas apoyando y
facilitando la interaccion del ciudadano y la administracion a través de medios
no presenciales, para lo cual las TIC seran la herramienta que permita optimizar y
estandarizar los procesos y procedimientos internos de las entidades (Ministerio
de Comunicaciones, 2000, Documento Conpes 3072).

Ademas “Resulta indispensable para el desarrollo efectivo del derecho
a relacionase electronicamente con la administracion” (Mufoz, 2014: 46).
Por tal razon, es fundamental que las autoridades administrativas presten
mayor atencion, no solo a la implementacién de una sede electrénica,
sino a garantizar las condiciones de calidad, seguridad, disponibilidad,
accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad, consagradas en el articulo
60 del CPACA En la administracion electronica, también se garantiza el
principio de economia al coadyuvar con la racionalizacién de gastos en la
administracion publica, alo cual se debe privilegiar el uso delasherramientas
tecnologicas. Por lo tanto, el tiempo tomado por la administracion de
justicia en adoptar decisiones intermedias o definitivas, en los distintos
procesos judiciales es determinante. En el articulo 29 de la Constitucion
Politica se establece que las dilaciones injustificadas son violatorias del
derecho al debido proceso y, el articulo 228 de la Carta Magna dispone que
los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento
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sera sancionado, aunque la realidad es otra. La justicia como un principio
moral que inclina a obrar y juzgar respetando la verdad y dando a cada uno
lo que le corresponde, como pilar fundamental en el ordenamiento juridico,
deberia ser aplicada con celeridad por el Estado, quien es el encargado de
velar por los derechos e intereses de la sociedad.

Desde el punto de vista de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, estos dos mandatos constitucionales configuran la
estrategia rectora del e-government, porque en cualquier etapa o nivel de
presencia oficial en la red, la informacién que se publique se debe mantener
veraz, integra, actualizada y completa; de lo contrario, la estrategia pierde
credibilidad y los usuarios preferiran utilizar canales tradicionales de
informacion.

Las tecnologias de la informacién permiten la generacion de garantias
en los principios de publicidad y transparencia, en la cual estos principios
constituyen la esencia del procedimiento administrativo democratico. Al
referirse a ellos se alude a la necesidad de que las actuaciones y decisiones
de las autoridades sean piblicas y abiertas a la totalidad de los asociados.

El principio de transparencia implica que los administrados pueden, en
ejercicio del derecho de acceso a la informacion, conocer la actividad de la
administracion, pues dicha prerrogativa “genera la obligacion correlativa de
divulgar de modo proactivo la informacién publica y responder de buena fe, de
manera adecuada, veraz, oportuna y accesible a las solicitudes, lo que conlleva la
obligacion de producir o capturar informacién publica (Sanchez, 2014: 98).

En el mismo orden de ideas, debe enfatizarse que:

Si bien resulta excesivo afirmar que la tecnologia per se implica eficiencia en
las actuaciones de la administracion, es innegable que la racionalidad técnica esta
impactando notablemente las relaciones humanas y transformando la concepcion
tradicional de la Administracion, por lo que invertir en las adecuaciones necesarias
para lograr ese cambio de paradigma es imprescindible, de lo contrario estaria
quedando rezagada (Mufioz, 2016: 26).

Todo lo cual crea las condiciones de posibilidad para una mejora en
la concepcion de la administraciéon, tomando como referencia que el
sistema democrético encuentra su fundamento en las instituciones y los
acuerdos a que lleguen los gobernantes con los grupos de interés y la
ciudadania organizada, es decir, lo que se denomina la consensualidad
politica, evidenciada a través de audiencias publicas en las cuales esté
presente la institucionalidad en cada parte del territorio nacional, en las
cuales la comunidad interviene directamente, las instituciones muestran su
potencialidad y se evita la congestion y el desgaste administrativo y judicial,
por circunstancias tan efimeras como la incoacién de peticiones, acciones
constitucionales y legales.
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Conclusiones

El Estado como garante de los deberes y derechos del ciudadano debe
buscar la manera de satisfacer las necesidades de la poblacién, quien espera
en democracia que sus representantes delegados satisfagan sus necesidades.
En este sentido, se busca que el Estado sea dindmico, agil y eficaz en sus
tramites de lo contrario se estarian afectan un conjunto de derecho; es
por ello, que el legislador ha expedido normas como la Ley 1712 de 2014
que desarrollo el derecho fundamental al acceso a la informacion publica
y el Modelo Integrado de Planeacion y Gestion con sus dimensiones y
componentes que buscan precisamente acercar mas el Estado al ciudadano,
que es su razon de ser en virtud de la teoria del contrato social.

Cuando se extienden las herramientas tecnologicas a la institucionalidad
del Estado Colombiano se logra tener un mejor acercamiento con la
ciudadania, la cual podra tener una expectativa positiva en la satisfaccion
de sus necesidades, siendo esta la esencia del Estado Social de Derecho. Por
ello,los 6rganos de control fiscal territorial requieren mayor fortalecimiento,
a través de recursos con destinacion especifica, en tecnologia de la
informacién aprovechando las oportunidades que se generaron a partir
del Acto Legislativo 04 de 2019, del cual deben definirse medidas de
fortalecimiento del control fiscal territorial a través de proyectos de ley que
fomenten y masifiquen estas tecnologias de informacion, habida cuenta
que se permita el ejercicio de una facultad administrativa (sancionatoria
y de responsabilidad fiscal) que ademés de cumplir con los cometidos y
finalidades de ejercicio de su objeto misional en los 6rganos de control,
permita la satisfaccion de necesidades a los ciudadanos en cumplimiento
del Modelo Integrado de Planeacion de Gestion.

En efecto, es importante que la administracion publica se actualice
a las herramientas tecnologicas, debido a que permite la eficiencia y
efectividad administrativa en la generaciéon de garantias a la ciudadania,
siendo importante que se coloque a todas las entidades publicas a tono
con estas herramientas, no puede ser que haya entidades que no brinden
dichas posibilidades, limitando de ésta forma el derecho a la publicidad y
garantias ciudadanas, mas aun cuando se habla de un Modelo Integrado de
Gestion centrado en personas; por lo que en los procesos de responsabilidad
fiscal y sancionatorios que llevan las contralorias territoriales deben
utilizarse dichas herramientas en forma general, siempre que asi lo haya
solicitado o permitido ticitamente los involucrados o partes interesadas,
esto sin duda colocara a tono dichas entidades publicas, que pareciera se
hubiesen quedado en el tiempo, requiriendo de una inversién en materia
de innovacidn tecnolégica, tal como se le otorgd a la Contraloria General de
la Republica.
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Abstract

The article highlights the results of a study of the situation with

@ official investigations into criminal offenses related to the enforced
disappearance of persons in the context of armed aggression

in eastern and southern Ukraine. The example of individual

criminal proceedings presents some systemic problems that arise during
the investigation of the facts of disappearance and suggests possible ways
to solve them. There are several «blocks» of problems that lie in the field
of criminal law, criminology, and criminal procedure. The points of view of
scientists and practitioners on this problem are highlighted. It is concluded
that Ukraine, in today’s conditions, needs to take measures aimed at
improving the legal mechanisms of observance and protection of the right
of persons staying in its territory to freedom from enforced disappearance,
as well as intensifying law enforcement agencies to prompt, complete and
impartial investigation of such facts, their proper qualification, search
for victims, identification of those responsible for their disappearance,
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ensuring that victims receive timely and adequate compensation. The
methodological basis for writing the article was a dialectical-materialist
method, as well as the set of general scientific and special methods and
techniques of scientific knowledge.

Keywords: enforced disappearance; criminal liability; criminal
proceedings; qualification; investigation.

Problemas conceptuales de investigacion y prevenciéon
de la desaparicion forzada de personas en condiciones de
agresion armada

Resumen

El articulo destaca los resultados de un estudio de situacién con
investigaciones oficiales sobre crimenes relacionados con la desaparicion
forzada de personas en el contexto de agresion armada en el este y sur de
Ucrania. El ejemplo de algunos procesos penales presenta algunos problemas
sistémicos que surgen durante la investigaciéon de desapariciones y sugiere
posibles formas de solucionarlos. Hay varios «bloques» de problemas en
el campo del derecho penal, la criminologia y el procedimiento penal. Se
destacan las opiniones de cientificos y profesionales sobre este problema.
Se concluye que, en las condiciones actuales, Ucrania debe tomar
medidas destinadas a mejorar los mecanismos legales de observancia y
proteccién del derecho de las personas que permanecen en su territorio a
no desaparecer, asi como activar las instituciones responsables de hacer
cumplir la ley para investigar de manera imparcial tales hechos, calificacion
adecuada, bisqueda de victimas, identificacion de los responsables de
su desaparicion, asegurando una reparacion oportuna y adecuada a las
victimas. La base metodologica para la redaccion del articulo fue un
método dialéctico-materialista, asi como el conjunto de métodos y técnicas
cientificos generales y especiales del conocimiento cientifico.

Palabras clave: desaparicion forzada; responsabilidad penal; proceso
penal; calificacion; investigacion.

Introduction
The Constitution of Ukraine provides for the protection of the rights and

freedoms of every citizen and declares that a person, his life, health, honor
and dignity, inviolability, and security are determined by the highest social
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value (Article 3) (Constitution of Ukraine, 1996). The success of this activity
largely depends on the theoretical development of combating certain
types of crime and the effective activities of law enforcement agencies in
the fight against serious and especially serious crimes of selfish violence.
Real enforcement of these rights is guaranteed by the rules of criminal law,
which establish liability for encroachment on the liberty and inviolability
of the person. These are, in particular, the criminal remedies provided for
in Article 146' of the Criminal Code of Ukraine «Forced Disappearance»
(Criminal Code of Ukraine, 2001). The act of enforced disappearance is one
of the most brutal human rights violations, the absolute nature of which is
enshrined in the International Convention of 2006 (Tsviki, 2017).

Enforced disappearances have become a global problem that is not
limited to any region of the world. Being in the past mostly a product
of military dictatorial regimes (Forced or involuntary disappearance
of persons, 2019), now enforced disappearances can occur in difficult
conditions of local and interstate-armed conflicts. After the transition
of the armed conflict in the east to the south of Ukraine to the phase of
low intensity, the number of disappearances decreased, but they remain
widespread (Forced disappearances in Ukraine and disappearances during
the military conflict in the east in 2014—2018).

The lack of a unified methodology for determining missing persons, as
well as the lack of coordination between different government agencies,
have led to different data on the number of disappearances in a zone of
military conflict — from several hundred to several thousand people. States
parties to the relevant treaties, in addition to the measures they provide for
the prevention of enforced disappearances, are obliged to include such acts
as criminal offenses in national law (Yeroshkin, 2019), to take all possible
and necessary measures aimed at immediate and effective investigation
of each case of the 