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Presentamos el numero 7 de KAIROS, revista de ciencias economicas, juridicas
y administrativas, de la Universidad Nacional de Chimborazo. En este numero
quisiéramos resaltar la inclusion de la revista en la base de datos CLASE,
asi como en la Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico
REDIB, plataforma de agregacion de contenidos cientificos y académicos
que actualmente cuenta con 3348 revistas, 1 173 316 documentos y 1191
instituciones en mas de 30 paises.

En este numero, el primer articulo: El principio de calidad: sus desafios
desde el derecho administrativo en el Ecuador, Barba-Tamayo (Unach) realiza
una reflexion critica sobre la concepcion e implicaciones de la calidad
como principio juridico, en donde concluye que la calidad es un mandato
obligatorio para las administraciones. Sin embargo, la medicion de su alcance
y consiguiente garantia, son aun incipientes en el derecho administrativo.

En el segundo articulo, La inversion de la carga de la prueba en la accion de
proteccion, Cevallos-Cabezas, de la Red Iberoamericana de Argumentacion
Juridica (Ecuador), aborda el trazado que el legislador ha disenado para la
distribucion delriesgo delerror, atraves de lainversion de la carga de la prueba
en la accion de proteccion. Como resultado, identifica a las presunciones
legales relativas como el eje de este sistema distributivo probatorio y al
estandar de prueba como elemento clave que eleva el nivel de exigencia de
la justificacion de los hechos.

EDITORIAL

En el tercer articulo: Empresas familiares como alternativa para la recuperacion
economica, Fuentes-Gavilanez (Unach), Gilma-Uquillas (Unach), Maldonado-
Nunez (Escuela Superior Politecnica de Chimborazo), y Chiriboga-Zamora
(Unach), realizan un analisis descriptivoy predictivo de las empresas familiares
a traves del tiempo en sus variables de ventas y recaudacion tributaria,
con la finalidad de entender el aporte que tienen estas empresas para la
recuperacion econdémica frente la emergencia sanitaria actual. Concluyen
que el crecimiento de las empresas familiares presenta fortalezas, las cuales
permiten su perduracion a traves del tiempo.

Enelcuarto articulo, Interacciones repetidas y la disminucion del sector informal,
Erazo-Guijarro (Unach) y Gibaja-Romero (Universidad Popular Autonoma del
Estado de Puebla - México), por medio de la teoria de juegos, estudian a la
informalidad como el resultado de la interaccion repetida entre el gobiernoy
los agentes productivos. Aplicando el teorema de la tradicion oral, establecen
condiciones necesarias y suficientes sobre las preferencias de los agentes

Equipo Editorial
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para que la cooperacion y, por ende, la formalizacion persista a traves del
tiempo.

En el quinto articulo, Calidad institucional y llegada de turistas internacionales
en America Latina, Andrade-Zambrano (Unach), pretende establecer si la
situacion politica, de gobernabilidad e institucionalidad de los paises de
Ameérica Latina, influye en la captacion de turismo internacional. Concluye
que la estabilidad politica influye, aunque en menor medida, al momento de
elegir el destino turistico. Otras variables de control como la infraestructura
hotelera y la calidad medio ambiental parecen ser mas explicativas.

Por ultimo, Ayala-Osorio (Universidad Autonoma de Occidente - Colombia)
analiza 11 planes de desarrollo regional de los departamentos del Valle del
Cauca y Cauca (Colombia), propuestos durante el periodo 1990-2019. El
analisis propuesto giro en torno a si en dichas politicas publicas se aludia o no
de manera directa a los efectos negativos (ecosistemicos y étnico territoriales)
generados por el monocultivo de la cana de azucary la agroindustria canera
en los dos entes territoriales.

Como siempre agradecemos a los autores que publican en esta edicion, asi
como a los revisores, quienes aportaron para mejorar estos articulos.

EDITORIAL

Equipo Editorial
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Resumen

Este articulo es una reflexion critica sobre la concepcion e
implicaciones de la calidad, manteniendo la tesis que la
afirma como un principio juridico abstracto y ambiguo, con
limitaciones que se concretizan singularmente. A partir del
marco legal en el Ecuador, se definen tensiones entre
gestion y derecho, destacando el alojamiento académico de
principios administrativos en el mundo juridico. Se
concluye que la calidad es un mandato, que involucra el
cumplimiento ~ obligatorio  por  parte de las
administraciones; definiendo a la eficiencia y eficacia como
consustanciales para materializarla en la funcién publica y
asi satisfacer las necesidades de los ciudadanos; sin
embargo, la medicién de su alcance y consiguiente garantia,
son aun incipientes en el derecho administrativo.

Palabras clave
Calidad, administracion publica, derecho administrativo,
eficiencia, eficacia.

Abstract

This article is a critical reflection on the conception and
implications of quality, maintaining the thesis that affirms it
as an abstract and ambiguous legal principle, with
limitations that are uniquely concrete. Based on the legal
framework in Ecuador, tensions are defined between
management and law, with an emphasis on the academic
accommodation of administrative principles in the legal
world. It is concluded that quality is a mandate that involves
the obligatory fulfillment by the administrations, defining
efficiency and effectiveness as consubstantial to materialize
it in the public function and thus satisfy the needs of the
citizens; however, the measurement of its scope and
consequent guarantee is still incipient in administrative law.

Keywords

Quality, public administration, administrative law,
efficiency, efficacy.
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Introduccion

La gestion estratégica organizacional define a la calidad como eje sustancial para alcanzar
una buena administracién, la misma exige la consecuciéon de objetivos mediante la
utilizacién racional y eficiente de los recursos, sin dejar de lado la responsabilidad de
asegurar que los resultados y el patrimonio sean perdurables en el tiempo, es decir, sean
sostenibles. Esto ha llevado a que la calidad, ademas que es un concepto indefinido
totalmente, sealaherramienta masimportante parael giroy progreso de una organizacion.
Al asumir que la calidad y su consideracién netamente desde una esfera mercantil se
encuentra superada, se la puede definir como un concepto amplio que se implementa en
toda forma organizacional, esto es, todo colectivo con un objetivo comun ya sea este de

caracter social, politico, empresarial, entre otros, pueden gestionarse en base a la calidad.

Gestar la calidad en la actualidad se concibe como una estrategia que motiva a la
competitividad empresarial facilitando mediante un enfoque integral, idear a la
organizacién como el conjunto interrelacionado de procesos cuya finalidad primordial,
aunque no Unica, es alcanzar la satisfaccion del cliente (Hernandez, Barrios, & Martinez,
2018). Trascendiendo la visiéon de Henry Fayol' e incluso superando los postulados de
Edwards Deming® , en el campo del conocimiento de las ciencias administrativas se
propone actualmente nuevos modelos de gestion para alcanzar una calidad esta vez de
orden ético, es decir, que toda institucién u organizacién no solo se evalte por el logro
de sus resultados con alta satisfaccion de las necesidades de los demandantes sino que,
a su vez, sus productos y servicios sean gestados y utilizados con principios éticos como
la sostenibilidad y la clausula pro homine, precautelando que su giro del negocio no
atente contra la vida social y bioldgica del presente y del futuro, estas visiones superan la
responsabilidad social, que muchas veces es una dadiva voluntaria, y buscan consolidar

un verdadero compromiso para el aseguramiento sostenible de la vida social de calidad.

Es necesario modelar una gestion publica que contemple los avances de la teoria

administrativa contemporanea, pero, a la vez, las ciencias juridicas deben responder

1. Pensadordenacionalidad francesa (1841-1925) que generd grandes aportes en la teoria administrativa,
creando un modelo con tres aspectos sustanciales respecto a la funciéon administrativa: la division
del trabajo tendiente a la especializacion, el proceso administrativo como cadena de mando y la
formulacion de los criterios técnicos en equigad; desde su vision se asume al cuerpo social como
objeto prioritario de la administracion.

2. Estadistico de nacionalidad estadounidense (1900 -1993) quién fue uno de los principales estrategas
para el desarrollo econémico de Japon después de la Segunda Guerra Mundial, es autor de los
principales postulados de la gestion de la calidad, ilustrandolo de una forma ciclica con el planificar,
ejecutar, verificar y actuar; de esta manera se establece la mejora continua como postulado principal
en toda organizacion.

KAIRQS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, 4(7), pp. 9-24. Segundo semestre
de 2021 (Ecuador). ISSN 2631-2743. DOI: 10.37135/kai.03.07.01




a estos adelantos. Para tener una correcta sinergia es importante que los paradigmas
gerenciales y del derecho administrativo coincidan en superar los modelos racionalistas
y mecanicistas que sostienen al estado burocratico, por una vision de orden dindmico y

ciclico, hacia la gestion de la calidad como eje central.

A pesar de que existen posturas diversas sobre la compatibilidad de los paradigmas del
management publico y del derecho administrativo, este texto se alinea a la posibilidad
de que son compatibles, adicionando que esa asociacion no solo es posible, sino que
es necesaria. Es importante mencionar que los modelos gerenciales se han renovado
con anterioridad a los paradigmas que rigen el derecho administrativo que aun son
conducidos por teorias mecdnicas y universales, los mismos que han sido base para
la gestion de un estado buropatoldgico; por ende, la coincidencia paradigmatica entre
derecho y ciencias administrativas deben tener como objetivo concebir un estado
postburocratico (Prats Catald, 1995). La tensidon que se genera sobre los postulados de
la calidad total y su irrupcion en el desarrollo organizacional, consecuentemente, trae el

dilema si es adecuada la adopcion de estos principios en el derecho publico.

La disyuntiva anteriormente expuesta no es reciente, son varias décadas en las cuales se
ha ido transformando el sistema clasico de Estado a fin de generar una permeabilidad
permanente y progresiva hacia los principios de la calidad total. Esta admision de la
calidad en la gestion publica debe darse en respeto a tres elementos fundamentales: a)
jerarquia, no unicamente como orden de mando sino como garante de responsabilidad
estatal, b) legalidad, que en sentido amplio es el apego a la juridicidad rigurosa que debe
tener el sistema publico; y, ¢) eficacia, no en el sentido de la productividad misma, sino
de la garantia de derechos (Martin Mateo, 1994).

En esa linea la calidad pasa a ser acogida en la administracion publica con un enfoque
de derechos, tanto asi que los indicadores de evaluacién de calidad se ligan directamente
con la satisfacciéon de los mismos y la cobertura de servicios. La normalizacién y
estandarizacién, sin descaracterizar cada sociedad, permite ir evaluando mejores
practicas que otras, y de esta manera consolidando culturas de calidad como un derecho
internacional de todos (Sanchez, 2002). La calidad en gestiéon publica no sera otra que el
alcance del bienestar con ayuda de la tecnologia y del buen administrar (Mufioz, 1999).
En ese avance se hace primordial el trabajo interdisciplinario para idear un estado ético,
donde las administraciones publicas sean eficientes y eficaces en su tarea de garantizar el
ejercicio de los derechos de los ciudadanos, en virtud del bien comun de las generaciones

presentes y futuras.
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Las administraciones publicas no pueden alejarse del avance cientifico de las teorias
administrativistas contemporaneas, pero, a su vez, tampoco deben desviarse de su
naturaleza y finalidades propias, ya que su razon de ser y su fin es la procuraciéon del
bien comun y consecuentemente la garantia de la vida plena y dignidad humana, desde
las concepciones de utopia social convenidas en las constituciones estatales. Con este
proposito, la tesis que se plantea en este texto es concebir el principio de calidad como un
mandato ambiguo, abstracto y de optimizacién, que necesita de situaciones y escenarios
reales para delimitar sus alcances, adicionalmente al ser un imperativo de orden legal, las
administraciones publicas deben garantizar su real cumplimiento, a fin de efectivizar los

derechos de ciudadanos.

En este punto, el Derecho Administrativo enriquece la actuaciéon de la administracion
publica y, a la vez, se innova transformando postulados devenidos de la ciencia
administrativa en principios juridicos que enmarcan la gestiéon publica, asi como
crea y resignifica principios propios a ser actuado en la gestion publica y en la justicia
administrativa. El Codigo Organico Administrativo del Ecuador (COA) establece
dentro de su capitulo primero, el principio de calidad. La presente reflexién académica,
desarrolla la tesis planteada, en forma inicial situando a la ley antes mencionada (COA)
como fuente del derecho publico, en el marco de un estado constitucional de derechos y
justicia; posteriormente se analiza de forma desagregada los elementos del principio de
calidad en el derecho administrativo ecuatoriano y, finalmente, a manera de conclusion

se resaltan ciertas tensiones y aprendizajes, producto de este estudio.

El Coédigo Organico Administrativo como fuente del principio de
calidad en el marco de un estado constitucional de derechos y
justicia.

La Republica del Ecuador en el afio 2017, mediante el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 31, 7- VII - 2017, publica El Cédigo Organico Administrativo, el cual se constituye
en el instrumento normativo a nivel de ley, que de forma inédita en el pais tiene como
proposito organizar de forma general y a nivel organico la administracién publica y su

relacion con los ciudadanos.

En el libro preliminar del aludido codigo reposa la declaratoria de Principios Generales,
abriendo un amplio escenario a manera de catalogo, estas figuras juridicas son sobre los
cuales debe asentarse el ejercicio de la gestion publica; eso no es menor, ya que en un
estado constitucional de derechos yjusticia conforme se declara el Ecuador (Constitucion

de la Republica del Estado, 2008, art. 1 §1), los mismos no son simples declaraciones
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liricas o retdricas sino al contrario, deben entenderse como postulados de cumplimiento

obligatorio y desarrollo progresivo en toda relacion juridica.

Los principios requieren interpretacion y recreacion, debido a que no son concretos, sino
que permiten generar parametros de comprension, facilitan un abanico de posibilidades
paraquien lasinterpreta yaplica, necesitando de un caso determinado para materializarse,
pues los mismos son norma abstracta que sirve para orientar una correcta actuacion en
una relacidn factica, asi como son generales porque los mismos se establecen para todos

los sujetos de derechos (Avila Santamaria, 2012).

Entendiendo el principio como una fuerza y guia para mover el derecho hacia la justicia,
se podria definir que puede ser concebido como espiritu de la norma (Moreta, 2019). Pero
estos principios deben ser justiciables porque el derecho no es aspiracién sino realidad.
Siguiendo a Alexy (1997) los principios pueden ser comprendidos como mandatos de
optimizacion y, consiguientemente, los mismos tienen el caracter de norma generando

que su cumplimiento no sea opcional.

Generalmente las legislaciones evitan dar un concepto de calidad, en concordancia con
lo anteriormente citado se puede revisar como ejemplo en la Ley Organica de Educacién
Superior (2010, art. 93, § 5) donde se refiere a la calidad como un equilibro de las
funciones sustantivas, donde el resultado se genera debido a la busqueda permanente del
mejoramiento y, cuyo aseguramiento y construccién de la calidad es de orden colectivo;
en el mismo sentido el Cédigo Organico Administrativo mas que definir a la calidad
genera condiciones para su aplicacidn y garantia. Se puede colegir que el legislador no
toma riesgos al definir la calidad sino, mas bien, genera parametros de entendimiento
para comprender las dimensiones de la misma y poder garantizarla, haciendo indudable

la naturaleza abstracta, ambigua y amplia del principio de calidad.

Elementos del principio juridico de calidad

“Las administraciones publicas deben satisfacer oportuna y adecuadamente las
necesidades y expectativas de las personas, con criterios de objetividad y eficiencia, en el

uso de los recursos publicos” (Codigo Organico Administrativo, 2017, art. 5, §1).

Con el objeto de garantizar el principio de calidad, es menester comprenderlo, con este
fin, mediante un ejercicio de desagregacion analitica, se descomponen y analizan cada

uno de los elementos que conforman el principio de calidad contemplado en el Codigo
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Organico Administrativo, estableciéndose los siguientes:

a) Las administraciones puiblicas

Es menester entender a la administraciéon publica como la expresion material y
fundamental del Estado, es decir, objetivamente es la actividad constante y concreta del
Estado para alcanzar sus objetivos y, subjetivamente, refiere a los sujetos que investidos
de una potestad estatal acttian en nombre del Estado. En otras palabras, la administracion

publica puede ser entendida como el Estado activo, en marcha y en movimiento.

La administracion publica tiene dos caracteristicas fundamentales: I) la juridicidad
de su actuar, es decir, el sometimiento a derecho, por ende, el agente publico enmarca
sus acciones en la legitimidad, la misma que solo puede radicar en fuente de derecho
(Morales Tobar, 2011); y II) la busqueda del bien comun, esto es, la priorizacién de la

dignidad humana y su buen vivir como paradigma de toda actuacidn estatal.

La administracién publica debe ser asumida como el conjunto de administraciones,
compuestas generalmente por el estado central, la administraciéon publica institucional,
los niveles seccionales que en el caso ecuatoriano se denominan gobiernos auténomos
descentralizados; en tal virtud cuando hablamos de administracion publica es un género
que tiene varias especies (Pérez , 2018). Dicho de otra manera, la gestién publica engloba
a todo el aparato institucional, superando los limites de la funcion ejecutiva, y abarcando

a todos los sujetos, 6rganos e instituciones que gestionen en base a una potestad publica.

b) La satisfaccion oportuna y adecuada de las necesidades y expectativas de las personas

;Para qué existe el Estado? Entendiendo al Estado como la organizacion social compleja
de mayor orden evolutivo, que articula de forma armoniosa al grupo humano en los
ambitos politicos, sociales y econdmicos en base a un sistema juridico y, cuyo proposito es
garantizar el bienestar progresivo de la humanidad, se puede definir que el fin del Estado,
es el ser humano. En consecuencia, la administracion publica como expresion del Estado
debe encaminar en todas las dimensiones posibles, que sus actuaciones propicien el bien
comun, satisfaciendo en forma oportuna y adecuada las necesidades y expectativas de

las personas.

La satisfaccion oportuna conlleva la atencién en tiempo adecuado, esto no debe

confundirse solo con la acciéon remedial inmediata, el Estado debe garantizar un correcto
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desarrollo y aplicacion de las politicas publicas, tanto en lo preventivo como en lo
correctivo; no existe oportunidad si un trauma o afectacion produce un sufrimiento en
la poblacién, que pudo haber sido prevenido o corregido en menor tiempo. Por ejemplo,
si hablamos de politicas publicas preventivas en favor de la mujer, el Estado es oportuno
preventivamente cuando garantiza correcta educacion, acceso a la salud y proteccion
juridica para que la mujer ejerza su vida en plenitud, asi como sera oportunamente
correctivo cuando actia de manera inmediata y sin incurrir en revictimizaciéon o

dilaciones frente a casos de discriminacion y violencia a la mujer.

La satisfaccion adecuada de las necesidades tiene que ver con la forma de tratar, atender y
responder alas mismas, es decir, aqui interviene la capacidad de la administracion publica
para comprender la diversidad de su poblacién y poder determinar sus demandas, dando
un tratamiento calido y empatico durante el procedimiento y/o tramite administrativo

para finalmente cubrir los requerimientos de forma justa, integral y sostenible.

Ejemplificando respecto al derecho de vivienda digna de la poblacién, una atencion
adecuada debe ser sensible y sensata, vislumbrando que las exigencias de permiso para
construccion ante un municipio son diversas, por tanto, no deben exigirse las mismas
condiciones técnicas para una construccion de alto nivel urbano que para una solicitud
de reparaciones de albaiiileria en su domicilio por parte de un ciudadano; es decir, los
actos normativos, los procedimientos y tramites que se fijen, asi como los requisitos de
exigibilidad garantizardn una adecuacion de calidad cuando son razonables, empdticos y

comprensibles para sus ciudadanos.

El tratamiento adecuado implica que las fases y los tiempos que se establecieren por
la administracidn, el ciudadano los perciba como 16gicos y justos, pero ante todo sean
los estrictamente necesarios. El procedimiento para atender las necesidades debe
desarrollarse con un sentido de urgencia, ya que lo mas valioso que el ser humano tiene

es su tiempo y el consumo innecesario del mismo es interferir con su vida plena.

Siguiendo el mismo ejemplo, la administracién seccional debe ver como provechoso
al ciudadano que se interesa por refaccionar y mantener su vivienda buscando una
mejor condicidn de vida, de manera que la asistencia, celeridad y comprensibilidad del
tramite garanticen un procedimiento sencillo y amigable para el ciudadano, respetando
el justo tiempo y dificultad, de esta manera, se invita y motiva a cumplir los procesos
formales y no evadirlos; finalmente, la adecuacién en la cobertura de la necesidad debe

prever que, ya sea mediante actuacion administrativa u obra publica, la satisfaccion del

KAIRQS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, 4(7), pp. 9-24. Segundo semestre
de 2021 (Ecuador). ISSN 2631-2743. DOI: 10.37135/kai.03.07.01



requerimiento ciudadano sea integral, para ello las diferentes administraciones publicas
deben coordinar sus acciones de tal manera que el ciudadano no tenga que multiplicar

sus esfuerzos ante distintos 6rganos para un mismo fin.

A esto, se adiciona el entender la funcién publica como una actividad cuya naturaleza
es de servicio, siendo que la misma contribuye a la consecucién de un buen vivir; es
decir, todo acto que satisfaga una necesidad debe tener como sentido ser integral, dando
soluciones completas, y a la par prevenir su sostenibilidad, ya que no existe nada peor

que un Estado de meros momentos y extensas incertidumbres.

c) Las necesidades y expectativas de las personas

Es de suma importancia destacar que el principio de calidad no solo busca atender
necesidades de orden real material y concreto sino también expectativas. La exigibilidad
de una actuacién u obra publica por parte de los ciudadanos surge en el ejercicio de sus
derechos. La burocracia estatal es el medio por el cual la administraciéon atiende sus
obligaciones para con sus ciudadanos, en consecuencia, el poder publico es moralmente
deseable y éticamente aceptable cuando el mismo proporciona a la sociedad su
realizacion y superacion. Se entienden como medios del accionar publico a: los bienes
publicos, la policia administrativa, la servidumbre administrativa, el servicio publico,
la institucionalidad y empresas publicas y la contratacion publica (Pérez, 2020); Se
deben destinar todos los medios de la actividad publica a la consecucion del bien comun
mediante la garantia de los derechos, ya que tienen como razoén de existencia a la mejora

de la calidad de vida de las personas.

Las necesidades se expresan en el ejercicio de los derechos, esto no quiere decir que sean
atendidas unicamente cuando son invocadas por sus titulares, sino al contrario, el Estado
en su procura del buen vivir, debe buscar continuamente que sus ciudadanos accedan en
plenitud al ejercicio de su vida digna y libre, para aquello, las administraciones publicas
son precursoras en la atencion de todas los exigencias derivadas del ejercicio de los

derechos contenidos en los bloques de convencionalidad y constitucionalidad.

Entonces, se debe deducir que, por necesidad a satisfacer se entiende a la cobertura de
una condicién exigida en base de un derecho o al cumplimiento cabal de las obligaciones
estatales para con los ciudadanos y la naturaleza. Citemos como ejemplo la atencion
medica en el parto a la mujer y al recién nacido, necesidad, en la mayoria de los casos,

conscientemente exigida por la madre, pero no autoexigida por el neonato; sin embargo,
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ambas de alta importancia parala salud yla vida. Otro ejemplo que denota que la exigencia
es prescindible cuando existe una administracién publica de calidad, es la necesidad de
vida que tiene el rio como sujeto de derechos, para lo cual las administraciones deben
conservarlo, cuidarlo y mantenerlo, sin el requisito de que el rio invoque sus derechos,
sino siendo suficiente la determinacion de esta situacion en base a un derecho o, con
fundamento en una obligacion, por terceros o por impulso propio de la administracion

publica.

Si bien las necesidades son concretamente medibles, ya sea mediante diagndsticos o
estudios situacionales, el principio de calidad también garantiza el atender expectativas,
consecuentemente surge la inquietud respecto a qué se refiere el satisfacer oportuna y
adecuadamente expectativas. El ejercicio de la administracion publica, a fin de garantizar
su ejecutividad, goza de dos principios fundamentales como son la legitimidad y la
buena fe; a estos se debe sumar la seguridad juridica y confianza legitima, todos ellos
crean una premisa de confianza indisoluble de que el Estado actiia conforme a la ley, con

certidumbre y espiritu de buen gobierno.

En la relacién de las autoridades publicas y los particulares, los mismos de forma
reciproca presumen el comportamiento fiel y leal de unos y otros en el ejercicio de sus
obligaciones y derechos (Munar Castellanos & Ortiz Arciniegas, 2019). Por lo expuesto,
los ciudadanos esperan de las administraciones publicas un trato transparente, ético y
humano en todas las relaciones del Estado con las personas, por consiguiente, no existe
calidad, aunque se satisfagan las necesidades, pero se haya roto la confianza, juridicidad

y ética para satisfacer las mismas.

En un estado constitucional de derechos y justicia, el medio y el fin deben ser coherentes,
por lo que son inaceptables practicas desleales, carentes de probidad o abusivas como
el cumplir las obligaciones de un gobierno y sacar rédito comunicacional y politico de
este ejercicio, o como el caso que junto a la obra publica o actuacion administrativa
se promociona los nombres de los servidores que han intervenido en el proceso, o en
los casos donde se persuade culturalmente a los ciudadanos a fin de que crean que
deben agradecer con algun bien tangible a los servidores por el cumplimiento de sus

obligaciones.

d) Objetividad y eficiencia en el uso de los recursos piiblicos

El marco objetivo de la administracién publica no puede ser otro sino las fuentes legales
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y actos normativos, pero aquello no es suficiente para cumplir su misién, por tanto, se
necesitan sujetos transitorios que pongan en marcha el accionar estatal; esta relacion
entre lo objetivo y subjetivo produce que, en estos ambitos, toda actuacion fundada en

potestad publica tenga como adjetivo primario la objetividad, incluso de sus sujetos.

La actividad administrativa no es una relacién entre iguales, ya que es indudable que el
funcionario o el servidor publico goza de autoridad y ventajas legales en el trato con los
ciudadanos durante el ejercicio de sus competencias, debido a este hecho, la Constitucion
de la Republica del Estado (2008, art. 227, §7) define a la administracién pubica como un
servicio a la colectividad, por ello para ser objetiva debe ser imparcial no en la medida
de la neutralidad filoséfica o ideoldgica, lo cual es imposible, mas atin para un gobierno,
sino mas bien refiere a que la funcién debe ser ejercida sin prejuicios, no discrimina,
brinda las mismas oportunidades, tratando de manera igual cuando las diferencias
impiden un ejercicio pleno de los derechos y aceptando un trato diferenciado cuando
el igualitarismo oprime, consecuentemente la objetividad no es una posicion vacia y
ciegamente neutral, sino al contrario, es una actuacién donde los hechos, los argumentos
y motivos son asumidos sin prejuzgamientos para tomar decisiones y ejecutar acciones
desde la imparcialidad, pero si permite el tomar partido por la construccion de una mejor

sociedad, es decir, no es nula pero si justa y equilibrada.

Al hablar de eficiencia es importante tener presente que toda gestiéon no solo busca
sobrevivir el dia a dia, sino una evolucion hacia la mejora de la sociedad, para aquello
el desafio social es que con las mismas circunstancias y con igual gasto o inversién
de recursos (en una sociedad de exceso siempre es deseable que el uso de recursos se
modere y disminuya) podamos alcanzar inclusive mejores resultados; en tal virtud, la
satisfaccion de necesidades es eficiente cuando toma conciencia responsable del uso de

recursos y con menos €Sy hace mas.

Se debe afnadir que desde el Derecho Administrativo se suma al principio de eficiencia
la celeridad, que es el uso 6ptimo del tiempo y la facilitacion del ejercicio de derechos;
es decir, es eficiente una administracion publica que usa menos recursos para alcanzar
mas objetivos, al tiempo que facilita, simplifica y acelera el ejercicio de derechos de
las personas, evitando interponer obstaculos o incurrir en retardos injustificados para
atender las necesidades sociales, proscribiendo los pretextos o evasivas meramente

formales.

Para aplicar e interpretar correctamente el principio de calidad, desde el punto de vista
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juridico se hace importante interrelacionarlo profundamente con los principios de eficacia
y eficiencia, puesto que sin ellos no existe calidad, tanto asi que el Cédigo Organico
Administrativo, para establecer la calidad menciona a la oportunidad y adecuacion
como sus componentes es decir esta refiriendo a la eficacia y, a la eficiencia menciona

directamente (Becerra Arteaga & Andino Garnica, 2020).

Los principios buscan consolidar una administracion publica que cumpla sus fines, siendo
lo cardinal la garantia de los derechos de las personas, en esa linea existe una estrecha
relacion entrelaeficiencia, eficaciay calidad. E1Cédigo Organico Administrativo relaciona
la eficacia a la finalidad que tiene la administracion para cumplir sus competencias y se
refiere a eficiencia en que el camino para llegar a los fines es expedito, y sin obstaculos
(Moreta, 2019).

Se debe sefialar que la eficacia como principio propio y como componente del principio
de calidad se relaciona a la materializacion de la planificacion, asi como al cumplimiento
de deberes, no debiendo confundirse con la eficacia del acto administrativo que es en
esencia la produccidn de efectos juridicos, materializandose a partir de la notificacion de

las actuaciones administrativas (Hinostroza Minguez, 2017).

Es importante establecer la subordinaciéon que sufre el principio dispositivo en el
Derecho Administrativo, ya que las administraciones publicas no miran a los sujetos
como partes procesales, sino como titulares de derechos y obligaciones, en consecuencia,
ante una necesidad o pedido de actuacidn, es la propia administracidon publica la que con

razonabilidad debe actuar al amparo del principio de remediacion.

e) Justiciabilidad del principio de calidad

Los principios son mandatos, por tanto, su cumplimiento es imperativo; sin embargo, a
diferencia de las normas regladas, su exigibilidad y justiciabilidad son complejas debido
a la generalidad, abstraccién y ambigiiedad de los mismos, necesitando de escenarios,
objetos, sujetos o actuaciones concretas para poder entender su presencia, ausencia o
mala aplicaciéon. En todos los casos es necesario que la autoridad ante la cual se exija al
amparo de principios juridicos tenga un dominio adecuado de administracién publica,

constitucional o jurisdiccional conforme corresponde a un Estado de derechos y justicia.

Ahora bien, si la administracion incumple el principio de calidad es indudable que el

Estado dote a sus ciudadanos de mecanismos jurisdiccionales para el resarcimiento de
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sus derechos violentados por inadecuada o injusta actuacién, por ende, es viable que el
incumplimiento a este principio sea reclamado, tanto ante la propia administracion o
mediante controversia contenciosa administrativa, por las vias y acciones contempladas
en el derecho procesal. A palabras de Pérez (2020) los juicios administrativos no
deben ser limitados a revisar los actos sino también a juzgar el comportamiento de la

administracion publica.

Los precedentes judiciales o administrativos que traten acerca de exigencias o
reclamaciones al amparo del principio de calidad de forma independiente y desligado
de otras normas conexas, no conforman un acervo juridico considerable, a excepcion de
las reclamaciones derivadas de la proteccion a los derechos del consumidor y su relacion
frente al mercado; sin embargo, existe un caso iconico en el estado ecuatoriano donde
al amparo del Mandato Constituyente 14 emitido por la Asamblea Constituyente el dia
22 de julio de 2008, el Consejo Nacional de Evaluacidn y Acreditacion (CONEA) realizé
un informe técnico acerca del desempefo institucional de las universidades y escuelas
politécnicas, a fin de garantizar su calidad, esto propicio la depuracién mediante el cierre
motivado de centros educativos carentes de calidad. En este caso la calidad (tanto derecho,
tanto desempeno y servicio) fue objeto, condicién y motivo de evaluacion técnica, pero
finalmente juridica; transformando a esta accion en hito juridico, ya que al amparo del
principio de calidad se ejecutaron acciones legales de alta dimensién como la clausura e

incautacion de bienes.

Si bien se acepta que existe un colectivo respetable de juristas que manifiestan su
preocupacion ante el hecho de que el juez extralimite su accionar convirtiéndose en
un ejecutivo emisor de politicas publicas, en un Estado constitucional no solo que
cabe esa posibilidad sino que la misma es deseable, sin dar a entender que existe una
extralimitacion de los jueces, sino al contrario afirmando que debe existir un sistema
judicial técnicamente preparado para reparar cualquier situacion inclusive la relacion
Estado - ciudadano, en ese marco los principios, derechos y garantias se institucionalizan

y se hacen justiciables sin ninguna excusa.

Entodaslasacciones,yaseamediantelaviaadministrativa (reclamaciones,impugnaciones,
peticiones, solicitudes o quejas), via jurisdiccional (a través de acciones subjetivas u
objetivas) o via constitucional, se hace imprescindible fortalecer las argumentaciones
juridicas al amparo de principios, en especial el principio de calidad, dado que el mismo
es plenamente exigible y justiciable de forma auténoma e independiente, pudiendo o no

el accionante o usuario motivar su pedido en otras normas, claro eso en el pedido se debe
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esforzar por concretizarlos a fin de que la ambigiiedad y generalidad de los principios
sean correctamente materializados en los casos pretendidos; solo asi se fortalecera un
Estado de enfoque de derechos, donde los principios sean verdaderos mandatos y la

gestion publica precautele la eficiencia y alcance servicios de calidad.

Conclusiones

El campo de conocimiento de la Administracién ha evolucionado en todos sus ejes y
contenidos, pasando de la planificacion a la planificacion estratégica, de la organizacion
a la gestidn organizacional por procesos, productos y servicios; del direccionamiento
al liderazgo estratégico; y, del control a la evaluacién integral. Adicionalmente ha
desarrollado los sistemas de control, evaluacién y asesoramiento de la calidad como
fundamentales para la evolucion organizacional. Toda esta teoria administrativa, si bien
en la gran mayoria de sus postulados ha tenido un origen en la organizacién privada,
ha sido asimilada por la administracién y gestién publica, adaptando su provechoso

desarrollo al beneficio del servicio publico.

La administracion privada y la administracién publica desde el punto de vista juridico
tienen marcos legales completamente diferentes, mientras a la una le rige un derecho
civil con principios propios, a la otra le tutela el derecho administrativo con elementos
propios del derecho publico, cuyo origen y desarrollo es mas joven y de menor extension,
pero para nada se puede definir como de menor valia; sin embargo, esto ocasiona que la
sociedad y todas sus instituciones en varias ocasiones interpreten y apliquen de forma
errénea principios juridicos en la funcién publica y las actuaciones administrativas
publicas, siendo fundamental el avance, desarrollo y difusion delos estudios especializados
en Derecho Administrativo a fin de construir una justicia ciertamente especializada, un
gobierno técnicamente capaz y una sociedad culturalmente preparada para entender la

naturaleza propia del Derecho Administrativo y la administracion publica.

El principio de calidad en el Derecho Administrativo supera los limites de las ciencias
administrativas, porque entiende la calidad no solo como la satisfaccién de las necesidades
sino también como garantia de la oportunidad y forma adecuada de satisfacer las mismas;
asi también, precautela no solo los resultados materiales sino las expectativas de las
personas. Es fundamental la procura del bien comun en la cobertura de requerimientos
mediante el uso objetivo y eficiente de los recursos publicos, donde la eficacia, mas alla del
alcanzar objetivos, implica el cumplir competencias para lograr fines publicos; respecto a

la eficiencia, la misma sobrepasa la optimizacidn, facilitando el ejercicio de los derechos.
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Desde la premisa que todo intento de conceptualizacion de calidad sera siempre una
aproximacion condicionada, se puede entender desde el derecho administrativo a la
calidad como: “El equilibrio de decisiones, recursos y acciones que aprovechan los sujetos
de la gestidon publica para garantizar derechos, mediante servicios y productos que son
asumidos por el ciudadano a satisfaccion, y a la vez pueden ser evaluados objetivamente

de forma externa, a fin de generar una mejora constante en rendimientos y resultados”

En fin, el principio de calidad es complejo y abstracto, pero puede y debe ser
concretizado en todos los hechos de la administraciéon publica, convirtiéndose en una
garantia de buen gobierno y acceso a derechos, virtud deseable de las administraciones,
pero primordialmente es una condicion indispensable en el accionar publico, su

incumplimiento puede ser objeto a reclamo ya que goza de ser justiciable.
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Resumen

La prueba ha sido uno de los tépicos que ha merecido un
importante desarrollo estos ultimos anos, dado que los
hechos no deben ser vistos de manera superficial. Requiere,
mas bien, tanta o mas exigencia como cuando se interpreta
y se argumenta sobre asuntos de derecho. Esta idea esta en
el corazon de este trabajo que versara sobre el trazado que el
legislador ha disefiado para la distribucion del riesgo del
error, a través de la inversion de la carga de prueba en la
accién de proteccion. Como resultado, con aciertos y
desaciertos, a través de un método dogmatico juridico, se ha
identificado a las presunciones legales relativas como el eje
de este sistema distributivo probatorio y al estandar de
prueba como llave maestra que eleva el nivel de exigencia de
la justificacion de los hechos.

Palabras clave
carga de prueba, presunciones, distribuciéon del error,
disposicién normativa vs. norma, estandar de prueba.

Abstract

The evidence has been one of the topics that have taken part
as an important development in recent years since evidence
must not be analyzed in a superficial way. Moreover, it
requires as much or more demand as when analyzing and
arguing on Law matters. This idea is at the heart of this
work, which will deal with the layout that the legislator has
outlined for the risk-distribution of error through the
reversal of the burden of evidence in the Protective Action.
As a result, with successes and failures, through a dogmatic
legal method, relative legal presumptions have been
identified as the axis of this evidentiary distributive system
and the standard of proof as a master key that raises the
level of requirement of the justification of the facts.

Keywords

burden of proof, assumptions, error distribution, regulatory
provision vs. regulatory, evidence standard.
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Introduccion

El disefio de este articulo investigativo enlaza uno de los ejes medulares de la prueba
en una de las principales garantias constitucionales de tutela de derechos que mantiene
el Ecuador: la accion de proteccion. Como es conocido, actualmente este topico no
ha merecido un examen especializado por mantener una tnica concepcion de que los
procesos constitucionales son, en gran medida, contiendas de derecho o de iure, donde la
controversia se concentra en la interpretacion y alcances de los derechos constitucionales
en pugna, siendo el questio facti o los hechos, una cuestion de caracter supletorio o

secundario (Lopez, 2012).

A la luz de estos primeros trazos, errados o no, Lopez (2012) resalta que lo cierto es
que una de las principales metas de los procesos constitucionales es llegar a la verdad
sobre la vulneracion de derechos constitucionales, por lo que esta se constituye en
nucleo esencial y condicion necesaria para la correcta aplicacion del derecho. Por tanto,
es imperante buscar un “contacto con la realidad del caso en concreto” (p. 11) y esto es

posible unicamente mediante “la reconstruccion de los hechos” (p. 11).!

En este orden de ideas, el nucleo del presente trabajo versara sobre la inversion de la
carga de la prueba como uno de los vértices del tratamiento de la prueba en la accién de
proteccion. Cabe recordar preliminarmente que tanto el articulo 86.3 de la Constitucion
dela Republica del Ecuador (en adelante CRE), como el articulo 16 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), presentan
a esta figura como péndulo para distribuir las cargas de prueba entre las partes de este

proceso constitucional.

Con este preambulo, en un primer espacio se detallaran los 3 momentos principales de
la prueba en la accion de proteccidon. Seguidamente, se presentaran los rasgos principales
que ha delineado el legislador sobre la carga de prueba dentro de la accién de proteccidn,
para finalizar con un detalle pormenorizado de la estructura de la presunciéon legal

relativa que contiene el articulo 16 de la LOGJCC.
1. Los momentos de la prueba en la accion de proteccién

En su momento Porras (2012) resaltaba que la prueba en materia constitucional solo ha

sido analizada desde el punto de vista del derecho objetivo, “ya sea como procedimiento,

1. Ver también: (Ledn, 2010)
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medio o resultado’, dejando totalmente inadvertida la dimension subjetiva, esto es, como
derecho (p. 49). En otras palabras, no como una simple parte del proceso, sino como un

elemento fundamental del debido proceso y del derecho a la defensa.?

En este orden, desde el prisma de esta dimension subjetiva del derecho a la prueba,
siguiendo la linea expuesta por el Tribunal Constitucional espafol, este derecho se ve
matizado cuando existe una intermediacidn legal que sirve para determinar los requisitos
de tiempo y forma de la proposicion de pruebas en los momentos del proceso (Tribunal

Constitucional espafiol, sentencia No. 51/1985).

Con esto expuesto, Ferrer (2007) apunta a que son 3 los momentos de la prueba en todo
proceso de toma de decisiones; etapas sucesivas y que se encuentran entrelazadas entre
si: “a) la conformacién del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base se adoptara
una decisidn; b) la valoracion de estos elementos; y ¢) propiamente, la adopcién de la

decision” (p. 41).

1.1. Primer momento: “conformacion de la prueba”

La conformacion de la prueba en juicio siempre estara sustentada por un conjunto de
elementos que apoyen o refuten las hipdtesis de las partes (Ferrer, 2007). En este sentido,
tanto el art. 86. 2. y 3 de la CRE como el art. 16 de la LOGJCC establecen de forma

general algunos presupuestos del tratamiento de la prueba.

Preliminarmente, de acuerdo con el art. 86.2.c de la CRE, la persona que presente una
demanda podra hacerla de forma oral o escrita sin la necesidad de defensa técnica o
abogado patrocinador. En consecuencia, no se exige la necesidad de citar la norma
infringida que da sustento la peticién. Sin embargo, el art. 16 de la LOGJCC lo que si
exige al accionante es que demuestre los hechos que alega, excepto en los casos en que se

invierte la carga de la prueba.

Sobre este primer espacio, la conformacién de pruebas parte con su ingreso en el proceso
con la demanda y contestacion. Se entiende que, prima facie, el accionante debe presentar
los medios de prueba que estén a su disposicion y que contengan informacién o indicios

que justifique sus alegaciones. En el evento de no contar con los medios probatorios,

2. Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador ha subrayado que, sobre la base del principio de
contradiccion como garantia del derecho a la defensa y del debido proceso, se debe velar que las
partes puedan aportar y desvirtuar pruebas en igualdad de armas. Sentencia No. 56-11-CN/19,
dentro del caso No. 56-11-CN, dictada el 07 de mayo de 2019.
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podrian ser enunciados a través de una carga argumentativa que justifique una presunta

vulneraciéon de un derecho que invierta la carga de prueba al demandado.

Seguidamente, el ingreso de informacién al proceso se regula mediante la calificacién dela
demanda en dos espacios marcados: i) el primero se encuentra en el art. 42 dela LOGJCC
y tiene relacion con la procedencia de la accidn. Por defecto, cuando de los hechos no se
desprenda que existe una violacién de derechos en su dimension constitucional, esta se
declarara improcedente; y, ii) el segundo se encuentra enmarcado en el art. 13 ibidem y
refiere a los medios probatorios en dos subespacios: ii.i) en el caso de pasar el filtro de
procedencia, en la misma calificacion el juez debe disponer que las partes presenten los
medios probatorios que justifiquen los hechos alegados; y, ii.ii) ademas, el juez haciendo
uso de su capacidad oficiosa puede o bien pedir la practica de otras pruebas distintas
a las solicitadas por la parte accionada o la conformacion de comisiones para recabar

informacidn.

Una vez instalados en audiencia las partes emprenden con sus intervenciones, empezando
por el accionante que, de acuerdo con el art. 16 de la LOGJCC, tendra 20 minutos para
demostrar la vulneracion del derecho alegado. Asi mismo, el accionado tendra la misma
cantidad de tiempo para contestar la demanda y presentar las pruebas que respalden su
hipotesis. La diferencia estd en que, de ser el caso, tienen la obligacion de presentar las
pruebas que sean requeridas a través de la figura de la inversion de la carga probatoria.
Finalmente, las partes tendran la opcién de realizar sus réplicas y contrarréplicas,

teniendo el accionante el derecho a la dltima intervencién.

La costumbre de jueces y abogados ha flexibilizado este espacio de la audiencia, sin que
se pueda distinguir una estaciéon probatoria en si, ya que en la generalidad de los casos
mientras se va construyendo los alegatos orales, paralelamente se van practicando las
pruebas que respalden las tesis presentadas. Al respecto, la Corte Constitucional ha
manifestado que las reglas del tramite dentro de una accién de proteccion responden a
los principios de rapidez y eficacia, por lo que, salvo escenarios excepcionales que estan
considerados en el art. 16 de la LOGJCC y que estan a discrecionalidad del juez, el hecho
de que no exista una estacion probatoria o no se abra un término para el efecto no atenta

al debido proceso en la garantia de presentar pruebas y contradecirlas.’

Siguiendo la linea expuesta por la Corte Constitucional, a pesar de que no exista un

3. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 729-14-EP/20, dentro del caso No. 729-14-EP/20,
dictada el 25 de noviembre de 2020.
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espacio de controversia probatorio definido, es importante resaltar que los controles
de validacién y contradiccion que hacen las partes para excluir prueba se encuentran
determinados en el art. 16 Ibidem, siendo estos condicionales la constitucionalidad y la
pertinencia. Ahora, la oportunidad para la realizacion de estos controles de las partes no
es clara por lo que el juez, sin una estacion definida, puede validar los medios de prueba

en la audiencia o en sentencia.

Finalmente, hay que subrayar la capacidad oficiosa del juez para pedir pruebas con el fin
de aclarar los hechos que le han sido presentados en dos oportunidades: al momento de
calificar la demanda o en audiencia. Sobre esta ultima, el art. 16 de la LOGJCC indica
que el juez tiene la facultad de suspenderla para pedir que las partes presenten pruebas
y establecer el término en el cual se practicaran, que no sera mayor de ocho dias; por
excepcion podra ampliar el termino siempre y cuando se justifique la complejidad del
caso. Por otrolado, una de las novedades que presenta esta jurisdiccion es la capacidad del
juzgador de solicitar la creacion de una comision para recabar pruebas, misma que podra
ser unipersonal o pluripersonal, para que puedan visitar lugares, recoger versiones, entre
otras pruebas, para posteriormente presentar un informe de lo constatado (Quintana,
2019).

1.2. Segundo momento: “valoracion de la prueba”

El segundo momento tiene que ver con la valoracién de los elementos de juicio o pruebas
disponibles, tanto de forma individual como en conjunto. En este sentido, toda vez que la
LOGJCC no indica un sistema propio de valoracion de pruebas, subsidiariamente el art.
164 del Codigo Organico General de Proceso (en adelante COGEP) establece a la sana
critica como el sistema racional de valoracion probatoria, mismo que esta compuesto
por reglas epistémicas no juridicas que le permiten al juzgador la justificacién de

probabilidades de certeza de los hechos en sentencia.*

Sobre este punto, Ferrer (2007) realiza un matiz en dos vertientes:

[E]n primer lugar, el resultado de la valoracion de la prueba es siempre contextual, esto es, referido a
un determinado conjunto de elementos de juicio. Si cambia el conjunto, por adiccién o sustraccion
de algtn elemento, el resultado puede perfectamente ser otro. En segundo lugar, la libre valoracion
de la prueba es libre solo en el sentido de que no esta sujeta a normas juridicas que predeterminen

el resultado de esa valoracion (p. 45).

4. Ver también en: (Ampuero, 2012); (Gonzalez, 2016); (Palavecino, 2018).
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Sin perjuicio de la vaguedad del concepto de esta institucién y de que cada legislacion
a nivel iberoamericano ha tratado reglas epistémicas distintas, se enuncia brevemente
las tres reglas esenciales que ha manejado la doctrina y jurisprudencia local, en mayor
o menor medida: a) los principios de la légica; b) las maximas de experiencia; y c) los
conocimientos cientificos afianzados (Coloma & Agiiero, 2012). Con esto, el juzgador
constitucional debe tener presente estas herramientas epistémicas y su funcionalidad si se
quieren tomar los hechos en serio (Twinning, 2009), ya que como dice Daniel Gonzalez
(2020):

[E]lhecho de que el legislador diga 0 no que debe respetarse el principio légico de no contradiccion
no cambia el caracter necesario de las leyes de la légica, tampoco las reglas de racionalidad
epistemologica requieren ser positivizadas para ser vinculantes o necesarias. Su inclusion en textos

normativos sélo tendria, por tanto, una funcion orientadora, ejemplificativa, indicativa. (p. 85)

La graduacion de la valoracion racional de la prueba tiene al menos dos consecuencias
que son importantes de apreciar: i) la primera es que establecer una confirmacion de una
hipétesis requiere “un juicio global a la luz de todos estos criterios [de la sana critica]”
(Gonzalez, 2020. p. 86), ya que ninguno de estos presupuestos por si solo es condiciéon
necesaria ni suficiente de un cierto grado de confirmacion; y, ii) que estos criterios lo que
permiten determinar es “si una hipdtesis es 0 mas o menos probable (en sentido logico

inductivo) que otra, pero no cuanto mas probable” (p.86).

1.3. Tercer momento: “decision”

Finalmente, el tercer momento se relaciona con la decision. Al respecto, el art. 14 de
la LOGJCC indica que “[l]a audiencia terminard sélo cuando la jueza o juez se forme
criterio sobre la violacion de los derechos y dictara sentencia en forma verbal en la misma
audiencia, expresando exclusivamente su decision sobre el caso”. Asi mismo, el art. 17
ibid prescribe que una de las partes del contenido de la sentencia son los fundamentos de

hecho que respaldan la resolucién (Quintana, 2019).

Este esquema refiere particularmente a “decidir si la hipétesis H puede o no declararse
probada con el grado de confirmacion que disponga. Esto depende del estandar de
prueba que se use” (Ferrer, 2007, p. 47). Es importante subrayar que no se evidencia en
la LOGJCCy en el COGEP un estandar de prueba (en adelante EdP) para justificar "el
umbral de suficiencia de los hechos en una decisién". En un trabajo posterior se trazardn

unos primeros esbozos de lo que podria ser un EdP para la accién de proteccion.
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2. La carga de la prueba en la accion de proteccion

Unodelos puntos massensibles del tratamiento delaaccidon de proteccion esla distribucion
de las cargas de prueba o distribucion del error.” Para instrumentalizar esta institucion,
siguiendo a Nieva, Ferrer & Giannini (2019), es importante revelar que histéricamente
en las ordalias esta figura era excluida debido a que, ante la insuficiencia de pruebas y
la falta de recursos de los litigantes, para tomar decisiones se acudia a esa especie de ojo
que todo lo ve de la época: la divinidad. Posteriormente se cred la carga de prueba para
suplir esa irracionalidad de los procesos, al eliminar el recurso de la divinidad® y exigir
a las partes que aportaran prueba para que se crean los hechos alegados (principio de
necesidad de prueba).Con este antecedente, para los efectos de este trabajo, hay que

puntualizar una distincién util que diferencia la carga de la obligacion.

Carnelluti (2003) fue quien presento las primeras hipoétesis y su teoria se resume en que
la inobservancia de la carga, a diferencia de lo sucede con una obligacién, no deviene
en un acto ilicito propiamente dicho. Ahondando, la carga responde a una necesidad
de ejercicio para obtener un beneficio a favor de una parte, con plena libertad de elegir
la graduacién de la actuacion dentro del proceso (Michelli, 1961). En consecuencia, la
parte asume el riesgo procesal que su actuacién u omision implique -ganar o perder el
proceso-. Por otro lado, la obligacion conlleva un deber definido por un vinculo juridico
impuesto a la voluntad del sujeto por un interés ajeno, siendo esta coaccion la que impide

la eleccion de su ejercicio (Rodriguez, 2020).

Desde esta perspectiva, dentro de la teoria de la carga de prueba, existiria una carga a
las partes para presentar prueba y una obligacién como regla de juicio para el juez, que
implicito lleva una segunda carga de persuasion. Las dos cargas de las partes se traducen
en que “quien hace una afirmacién debe estar listo y dispuesto, si es requerido, a demostrar
la verdad de lo que ha afirmado”, cumpliendo una “funcién epistémica” (Taruffo, 2010d,
p- 225). La regla restante se constituye en una norma imperativa que le proyecta un
criterio al juez para resolver, partiendo de la premisa de que: “ante la incertidumbre, se
tratan los hechos como si se hubiera probado su inexistencia” (Taruffo, 2008c, p. 146),

siendo este un recurso de ultima ratio en el proceso.

5. La doctrina de la distribucion del error es creada por Larry Laudan y compone un conjunto de
conceptos tales como las presunciones, estaindar de prueba y cargas de prueba en los procesos
penales. (Laudan, 2013)

6. Sobre esto ver Gascén (2010).
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Estos escenarios fueron previstos por primera vez por Julius Glaser en 1883 y su conclusion
consistio en diferenciar dos dimensiones de la carga de prueba: “una objetiva (también
llamada material o directa) y una subjetiva (también llamada formal o indirecta)” (Nieva,
et al., 2019, p. 57).

La dimension objetiva responde a la pregunta ;quién pierde si no hay prueba suficiente?
Esto se traduce en una regla final del proceso (Michelli, 1961) que, ante el fracaso de las
partes al acreditar los hechos dentro de la actividad probatoria y no llegar al estandar
previsto para aquellos casos, el juez queda habilitado para tener un criterio y poder
dar cumplimiento a su obligacion de dictar sentencia y “prohibirle el non liquet [sin
sentencia]” (Echandia, s.f. p. 428). En otras palabras, “determinar las consecuencias de la
incertidumbre acerca de un hecho” (Rosenberg citado en Nieva, et al., 2019, p.57). Otros
juristas subrayan que el centro de esta regla presume un “riesgo de persuasion”, pues
establece las consecuencias de no convencer al tribunal o juzgador de la ocurrencia de un
hecho (Taruffo, 2008c, p. 146). De esta forma queda configurada la regla de distribucion
de la carga de probar y de perder el proceso por falta de prueba (Nieva, et al., 2019).

La dimension subjetiva responde a la pregunta ;qué parte debe aportar prueba al proceso?
Al respecto, Ferrer la llama “regla técnica” (Nieva, et al., 2019, p. 61) y Rosenberg subraya
que “[l]a circunstancia de que la incertidumbre acerca de un hecho pueda significar la
pérdida del proceso para una parte... tiene como consecuencia evidente, que esta parte
se esfuerce y deba esforzarse por aclarar la situaciéon de hecho discutida para evitar el
resultado desfavorable” (Rosenberg, 1956a, p. 31). Esto quiere decir, impulsar una
“norma de conducta” para las partes que les sefiala qué hechos les conviene probar a fin

de obtener una solucion favorable (Echandia, s.f., p. 427).

Ahora, referencialmente se deja anotada la critica que se hace a esta posicion ya que
si bien las partes se hallan con una verdadera carga de la prueba (un acto de entrega
de prueba), se reprocha que no se puede decir lo mismo en la relacién al juzgador
(dimension objetiva), ya que lo que existe no es una carga sino una norma imperativa
cuya aplicacion se traduce en un deber aplicable en sentencia ante incertidumbres de los
hechos presentados (Rodriguez, 2020, 168). De forma particular me aparto de la critica
realizada, dado que como qued6 anotado anteriormente, la carga de la prueba supondria
no solo entregar la prueba (dimensidn subjetiva), sino una necesidad de persuadir al juez

con aquellas, implicando claramente una carga adicional (dimension objetiva).

Asi mismo, también es importante resaltar que tanto Ferrer como Taruffo "entre otros"
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han sido claros en evidenciar problemas en los niveles de justificacion de los dos aspectos
cuando se invierte las cargas: la inversion de la dimension subjetiva se justifica cuando
“..una de las partes disponga de una prueba relevante o tenga mayor facilidad para
producirla pareciendo una buena razén para imponerle de que la aporte al proceso”
(Nieva, et al., 2019, p. 77). Empero, esto no siempre justifica la inversion de la dimensién
objetiva de la carga de prueba o el riesgo de perder el proceso por insuficiencia probatoria

(incluso en el caso de que aporte la prueba que disponia) (Nieva, et al., 2019).”

2.1. Distribucion de las cargas de prueba

Para los juristas ha sido un verdadero rompecabezas determinar una norma general de
caracter universal que distribuya la carga de prueba conforme a las exigencias de un
ideal regulativo como lo es el principio de justicia distributiva, anclado en el principio
de igualdad.® La dificultad que supone el disefio de una norma general de distribucion
del onus probandi y que responda a los principios enunciados es alta y problematica.
Suficiente justificativo para preguntarse: ;de qué serviria, en efecto, establecer derechos
y facultades si, llegado el caso, en el momento de hacerlos valer ante los tribunales, la

prueba resultase extremadamente dificultosa o inasequible? (Ormazabal, 2011, p. 61).
Para resolver esta interrogante se parte sefialando que la distribucidon de la carga de
probar es alterada por algunos actores en las diferentes legislaciones: el legislador, un

juez, o incluso las altas magistraturas con la jurisprudencia (Nieva et al., 2019).

En el tramite de la accién de proteccion fue el constituyente (86.3° de la Constitucion

7. Sobre esta distincion es importante el debate en el campo de las presunciones que se da en el Comon
Law de las doctrinas Thayer-Wigmore y Morgan-McCormick.

8. A manera de ejemplo, pasaré revista por ideas de 3 grandes tratadistas que se enfrentan al momento
de crear una teoria “general” de las cargas distributivas de la prueba. El aleman Leo Rosenberg (2019,
p- 43-44) es creador de la teoria denominada “prueba del supuesto de hecho de la norma invocada™:
esto es, “cada parte ha de probar los presupuestos facticos de la norma juridica que pretenda sea
aplicada en su beneficio” (Rodriguez, 2020, p. 198). Por su parte, el jurista italiano Gian Michelli
(1961, p. 430) expresa su teoria de “la prueba del supuesto de hecho de la pretensioén”: sacandole del
foco de atencion a la norma invocada y concluyendo que corresponderia a las partes la prueba que
se relacione con la propuesta factica de su pretension. Paralelamente a las otras 2 teorias, la que mas
ha sido reconocida es la del tratadista Giuseppe Chiovenda, que presenta la “teoria de la clasificacién
de los hechos™: i) constitutivos: que son los que componen el supuesto factico de la parte actora; ii)
impeditivos: siendo estos previos o sincrénicos a los constitutivos y que no permiten que desplieguen
su eficacia juridica desde el principio; iii) extintivos: sobrevienen a los constitutivos y suprimen, a
partir de un momento dado, su eficacia; y, iv) los excluyentes: que conforman los hechos de una
contranorma que le permite al demandado excluir el efecto del constitutivo. (Chiovenda 1940, 1954).

9. Art. 86. 3. “...Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por la persona accionante cuando la
entidad publica requerida no demuestre lo contrario o no suministre informacion”
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del Ecuador) y el legislador (art. 16" de la LOGJCC) los que, en términos similares,
modularon las cargas probatorias para las acciones constitucionales. Por su extension
y detalle, el examen se realizara al art. 16 de la LOGJCC. Del primer parrafo podemos
extraer dos reglas: la (1) primera refiere a que el accionante demostrard los hechos que
alega: esto significa que la carga de prueba (como aporte y persuasion) recae sobre quien
afirma la existencia de un hecho u omisién que vulnere un derecho. Seguido a esto, la (2)
segunda regla es una excepcidn a la (1) primera: se “invierte la carga de prueba” cuando

el caso lo amerite.

Ahora, se advierte que la (1) regla responde a la maxima: el que afirma prueba. Sin
embargo, la (2) segunda regla si requiere de razones subyacentes para su justificacion.
Por lo que, es necesario encontrar cudles serian los mdviles que tuvo el constituyente y

legislador para modificar o manipular las reglas de la carga de la prueba.

La respuesta mas generalizada nos la trae el maestro Michelle Taruffo (2020d), al
manifestar que “usualmente el legislador recurre a estas técnicas cuando considera
conveniente favorecer en alguna medida la posicion de la parte débil o la parte que
de otra forma se encontraria en la imposibilidad o en la excesiva dificultad de probar
un hecho en el que se funda su pretension” (p. 298)"'. Esto quiere decir que se trata de
elecciones politicas muchas veces discutibles, pero que en todo caso tienen la ventaja de

estar traducidas en normas y, por ende, ser conocidas por las partes al inicio del proceso

10. Art. 16.- La persona accionante debera demostrar los hechos que alega en la demanda o en la
audiencia, excepto en los casos en que se invierte la carga de la prueba. La recepcion de pruebas
se hard Gnicamente en audiencia y la jueza o juez sélo podra negarla cuando la haya calificado de
inconstitucional o impertinente. En la calificacién de la demanda o en la audiencia, la jueza o juez
podra ordenar la practica de pruebas y designar comisiones para recabarlas, sin que por ello se afecte
el debido proceso o se dilate sin justificacion la resolucién del caso. Cuando la jueza o juez ordene
la practica de pruebas en audiencia, deberd establecer el término en el cual se practicaran, que no
sera mayor de ocho dias y por una sola vez. Por excepcion, la jueza o juez podra ampliar de manera
justificada este término exclusivamente por la complejidad de las pruebas y hasta cuando éstas sean
practicadas. En caso de ser injustificada la ampliacion o de retardar en exceso la resoluciéon de la
causa, se considerard como falta grave y se aplicard la sancién correspondiente, de conformidad con
el Cédigo Organico de la Funcidén Judicial. La comision para recabar pruebas podra ser unipersonal o
pluripersonal, para que realice una visita al lugar de los hechos, recoja versiones sobre los hechos y las
evidencias pertinentes y elabore un informe que tendra el valor de prueba practicada. Se presumiran
ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contrario o
no suministre la informacion solicitada, siempre que de otros elementos de conviccién no resulte
una conclusion contraria. En los casos en que la persona accionada sea un particular, se presumiran
ciertos los hechos cuando se trate de discriminacién o violaciones a los derechos del ambiente o de
la naturaleza.

11. Josep Aguil6 (2006) replica la razén de “restablecer un equilibrio probatorio entre las partes en
conflicto dada la diferente dificultad de prueba que para las partes tienen los hechos relevantes” (p.
16), favoreciendo de algin modo la posicién débil del accionante en el proceso, haciendo de este
modo que se “materialice el principio de igualdad de las partes” (Nieva, et al, p. 46).
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para que los litigantes puedan modular sus estratégicas probatorias con prevision y

considerando los efectos que derivan de dichas normas."

Asi las cosas, existe una diversidad de mecanismos que el legislador tiene para modificar
las cargas probatorias. Al respecto, Guillermo Ormazabal (2011) nos presenta las

siguientes:

a. Alterar las reglas relativas a la distribucion de la carga probatoria, de suerte que la incerteza
sobre el acaecimiento de los hechos constitutivos de la pretension perjudique al demandado,

en vez el actor.

b. Mantener inalterada la distribucién del riesgo de incerteza o carga probatoria sin producir
normas que la modifiquen, pero estableciendo presunciones de hechos.

c. Rebajar o disminuir el grado de certeza de los hechos a través de los medios de prueba que
tengan que ser presentados al juez para fijar los hechos constitutivos de la pretension; y,

d. Combinar los mecanismos a) y c), para dar lugar a la inversién de la carga de la prueba si
se aportan indicios que hagan plausible, sugieran o indiquen posibilidad que los hechos

constitutivos de la pretensiéon hayan sucedido (p. 62).

De estos 4 escenarios, pareceria que el literal d) es el que mas se ajusta al disefio del art.
16 de la LOGJCC, ya que se disminuye el grado de certeza de los hechos constitutivos a
“simples afirmaciones”y, a su vez, se implementa una “inversion de la carga de prueba”

como excepcion a la regla.

En lo que cabe, es importante advertir que esta inversion del onus probandi viene siendo
discutida por juristas que indican que no existiria una inversion de cargas probatorias,
sino que “del mismo modo que el legislador establece una regla general, [inicamente]
dispone una serie de reglas especiales de distribucién para determinados supuestos”
(Rodriguez, 2020, p. 215).

Sobre esta disputa, considero que el articulo 16 de la LOGJCC si contiene una inversion
de carga de prueba y no “reglas especiales de la prueba’, ya que la carga no es solo de
presentar pruebas, sino de persuadir al juez y evitar consecuencias negativas. Esto
significa que no solo hay una regla de distribucién de cargas, sino de consecuencias

juridicas en el caso de no convencer al juez.

12. Jordi Ferrer (Nieva, et al., 2019) en el mismo sentido indica que “Hay casos en los que la parte a
quien se atribuye la carga de prueba tiene muchas mas dificultades para producirla y aportarla que
la parte contraria o, incluso, le resulta imposible, puesto que es esta tltima quien dispone de ella. En
esos casos, sin embargo, la parte que dispone de la prueba o la tiene mds accesible no tiene incentivo
alguno para aportarla al proceso puesto que la ausencia de prueba suficiente le beneficiara (por efecto
de la carga de la prueba como regla de juicio.” (p. 64)
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De este modo, prosiguiendo con el examen de esta figura, la jurista Mercedes Fernandez
nos exhibe una division tripartita de la inversién de la carga de prueba: i) la inversion
legal, que son normas incluidas (falsas presunciones, presunciones aparentes o verdades
interinas); ii) en un segundo plano, la inversion judicial o jurisprudencial, de acuerdo a
lo denominado “facilidad o disponibilidad probatoria™; y, iii) por ultimo, tenemos a la
convencional, que tiene lugar con la voluntad y compromiso de las partes al momento de

dividirse las cargas de la prueba. (Fernandez (2006), citado en Rodriguez 2020, p. 214).

Con esta clasificacion, la repuesta a la pregunta de cual es la forma en que se invierte esta
carga de prueba la encontramos en el art. 86.3 de la Constitucion y el altimo parrafo del
art. 16 de la LOGJCC. Estas normas plantean una clara presuncion legal que se enlaza con
el primer estadio presentado por Fernandez y su uso, a criterio de Michelle Taruffo, es el
que comunmente se tiene para distribuir, modificar e invertir de varias formas la carga
de prueba (Taruffo, 2008c).

Con esta idea, desde el Common Law se reconoce algunas razones para que el legislador
opte por las presunciones: 1) razones de tipo probabilistico, 2) conveniencia procesal
instrumental; y, 3) razones de policy -valorativas- (Dennis, 2002). Asi mismo, Edmund
Morgan (1940) dentro de otras razones, registra otro rasgo importante que significa

institucionalizar expectativas y objetivos que se consideran socialmente deseables.

En la presuncién estudiada son claros los siguientes rasgos: i) el de una conveniencia
procesal al buscar corregir un desequilibrio entre las partes, asignando la prueba a quien
le resulta mas facil de presentar y probar; y, ii) se encuentra una justificacion valorativa
por la proteccion y reconocimiento de una situacidn considerada valiosa; misma que es
enlazada con la propuesta de Morgan al establecer expectativas y objetivos socialmente
deseados, como lo son la supremacia de la Constitucion y los derechos constitucionales

como nucleo axiolégico de la accién.

A nivel jurisprudencial, en similar sentido la Corte Constitucional en la sentencia
No. 116-13-SEP-CC, dentro del caso No. 0485-12-EP, ofrece una de las principales
razones subyacentes que responden a esta modulacién probatoria, ya que al separarse
de la generalidad de los principios que regulan la dindmica probatoria en los procesos
ordinarios, presenta el nucleo distintivo que soporta la distribucién de cargas del art.
86.3 de la Constitucién y el art. 16 de la LOGJCC. Al respecto, nos empieza marcando
que los fines de los procesos constitucionales difieren de los primeros (ordinarios)

toda vez que estos pretenden resolver un conflicto entre privados, bajo el prisma del
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principio dispositivo; mientras que los segundos no involucran solo un interés privado
sino publico y concerniente al Estado, ya que lo que esta en juego es la supremacia de
la Constitucién y la proteccion de los derechos constitucionales, teniendo como base
la idea de que un criterio de igualdad formal puede generar desequilibrio en cuanto al
acceso a la informacién que permita comprobar o desvirtuar la existencia del hecho (p.
14).

En un fallo méas reciente, la Corte Constitucional en sentencia No. 639-19-JP/20,
dentro del Caso No. 639-19-JP y acumulados, ha insistido en esta distancia de los
procedimientos ordinarios con los constitucionales, al ser estos ultimos de tramite

<

sencillo, rapido y eficaz, aceptando “...categorias probatorias e instituciones flexibles,
como la carga probatoria dindmica, la inversion de la carga de la prueba, la formacion
de comisiones para recabar la prueba, o las presunciones cuando el elemento probatorio
esta en manos del presunto responsable por la vulneracion de derecho” (par. 92). De esta
forma, entendida la existencia de una inversidn de cargas de prueba, a continuacidn,
se desarrollara la forma en como el legislador ha dispuesto esta distribucion de cargas

dentro de la norma estudiada.

3. Presunciones

3.1. Concepto y estructura

Generalmente el término presumir es aceptar como verdadera una proposicidn factica
sobre la base de ciertas consideraciones (Dei Vecchi, 2020). En la dogmatica juridica
tradicional las presunciones en sentido abstracto son consideradas como razonamientos,
inferencias, como una actividad, proceso ldgico o un proceso mental que lleva a cabo un

juez o el legislador (Gama, 2019b, p. 55).

El maestro Devis Echandia (1988) ilustra este concepto de la siguiente forma:

[L]a presuncién es un juicio logico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como
cierto o probable un hecho (lo segundo es presuncion judicial o de hombre), con fundamento en
las méximas generales de la experiencia que le indican cudl es el modo normal cémo se suceden

las cosas o los hechos (p. 964).

Complementariamente, Montero Aroca (2002) nos presenta el disefio o estructura

tradicional que la doctrina mantiene sobre las presunciones:

En todas las presunciones, sea cual fuera la clase de la misma, tiene que existir necesariamente: un
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hecho base o indicio, un hecho presumido y un nexo 1égico entre los dos hechos (p. 128).

En este orden, el maestro Josep Aguild toma estos elementos y los diagrama en el
popularizado esquema inferencial de Stephen Toulmin para representar la forma de

presentacion general de las presunciones (Toulmin, 1958, citado en Aguil6 2006).

Figura 1. Esquema tradicional de la presuncién

RESPALDO (BACKING): NORMA JURIDICA

GARANTIA (WARRANT): REGLA DE
PRESUNCION

PRETENSION (CLAIM): HECHO

RAZONES (GROUNDS): HECHO —
PRESUNTO

Fuente: elaboracién propia
3.2. Tipologia de las presunciones

Ahora bien, si tomamos en cuenta el sujeto que realiza el enlace dentro del diagrama
propuesto, de acuerdo con Gama (2013), se podria presentar una primera clasificacion
de las presunciones: legales y judiciales. En términos de Dei Vecchi (2020), presunciones
iuris y hominis. En las presunciones iuris o legales “es el legislador quien determina
previamente y con caracter general el enlace de la presuncion y quien ordena al juez que
dé por existente el hecho presumido cuando se haya acreditado el hecho base” (Gama,
2019b, p. 57). Por otro lado, en las hominis o “...presunciones judiciales, en cambio, es el
propio juez el que establece la conexion entre un hecho conocido y un hecho desconocido’,

sobre la base de maximas de experiencia (Gama, 2019b, p. 57).

Cerrando con las generalidades de esta concepcion tradicional, Serra Dominguez intuye
una identidad estructural en la naturaleza de los dos tipos de presuncion, ya que las
razones que hubiera tenido el legislador igualmente hubieran podido ser usadas por el
juez para disponer de una presuncion. Por lo que la inica diferencia seria el sujeto que la

aplica, mas el resultado deberia ser el mismo (Serra Dominguez, 1991).

Ahora, si bien esta tradicidon ha sido acogida por gran parte de la doctrina, en relacién
con la naturaleza y estructura de las presunciones legales, al igual que varios destacados

juristas italianos, me aparto de dichos postulados por las siguientes razones:

1. La estructura tradicional de la presuncién cabe unicamente para las presunciones

(judiciales / hominis) formuladas por el juez, en donde se parte de un hecho conocido
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(x) a un hecho por conocer (y). Esto se constituye, en palabras de Andrioli (1966) en
“el banco de control de la logica del juez” para valorar las probabilidades del hecho
presunto derivado de otros hechos. Contrario a esto, las presunciones legales no son
inferencias que parten de un hecho conocido (x) para determinar la existencia de un
hecho desconocido (y) (Gama, 2019b), por lo que no se constituyen en una modalidad
cognoscitiva de los hechos. Como indica Sacco (1957), estas no sirven para sustentar
la verdad de un hecho, sino que establecen un deber de comportamiento y operan
unicamente dentro de la modulacién de las cargas de prueba y sus consecuencias

juridicas.

2. En esta misma linea, Taruffo ilustra de forma clara que incluso “la presuncion [legal],
en realidad, no impone al juez la obligacién de aceptar como verdadero el hecho
presunto, sino de afirmar los efectos de la hipdtesis normativa como si ellos fueran

verdaderos, aun cuando no se haya probado en el juicio” (Taruffo, 1991a, p. 2)".

3. Finalmente, las inferencias que hace el legislador para crear una presuncién normativa
no son basadas unicamente en maximas de experiencia como usualmente si lo hacen
los jueces en su ejercicio, ya que también se pueden encontrar otros valores de distinta

indole: institucionales, procesales, valorativos etc. (Gama, 2019b, p. 65).

Con esto, una segunda division distingue 3 tipos de presunciones: “i) las presunciones
legales absolutas; ii) las presunciones legales relativas; vy, iii) las presunciones judiciales
o simples” (Gama, 2019b, p. 66). Por defecto, en vista del contenido del art. 16 de la
LOGJCQC, al ser el legislador el que ha trazado la distribucién de cargas probatorias, se

trataran exclusivamente las presunciones legales absolutas y relativas.

3.3. Presunciones iuris o legales

Las presunciones legales son construidas por el legislador en los cuerpos normativos
para que el juez las aplique. La doctrina ha diferenciado dos tipos de presunciones
legales: las relativas (iuris tantum) y las absolutas (iuris et de iure) (Gama, 2013a). Como
refiere Aguild (2006), esta clasificacion tiene sentido basicamente “para diferenciar entre

presunciones que admiten prueba en contrario y las que no admiten” (p. 21).

13. En el mismo sentido, Josep Anguilo manifiesta que el legislador “...no obligan al destinatario [juez]...
a presumir ninguna verdad procesal (verdad en el proceso); s6lo le obligan a aplicar las consecuencias
juridicas derivadas de la ocurrencia de ciertos hechos” (Aguilo, 2006, p. 35).
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Las presunciones legales absolutas no admiten prueba en contrario y determinan finalmente una
verdad formal sobre el hecho presumido, que es vinculante para el Tribunal...Las presunciones
relativas admiten prueba en contrario presentadas por la parte a la cual se le ha trasladado la carga

de prueba...solo ofrecen una verdad provisional [interina] al Tribunal (Taruffo, 2008c, p.152).

En el mismo sentido, Dei Vecchi (2020) describe que la clave para distinguir estas normas
presuntivas (relativas) esta en advertir si admiten o no la invocacién y verificacién de
la derrotabilidad probatoria caracteristica de las presunciones judiciales. Es decir, que
admitan prueba en contrario. Siguiendo este hilo conductor, la doctrina ha argumentado
ademas que la diferencia entre estos dos tipos de presuncidon va mas alla de las exclusiones
o manejo de la prueba contraria. En este sentido, otra diferencia medular se encuentra

en que:

“[M]ientras las segundas [relativas] son establecidas a través de normas que afirman un hecho
como verdadero salvo prueba en contrario, las primeras (absolutas) no son establecidas por normas
que afirman como verdadero un hecho excluyendo la prueba en contrario” (Taruffo, 1991a, citado
en Gama, 2019b, p. 74).14

3.4. Presunciones legales relativas o iuris tantum

Ahora, regresando a la diferencia de admitir o no prueba en contrario, se examina el
ultimo parrafo del art. 16 de la LOGJCC para delinear con qué tipo de presuncién nos

encontramos:

“Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no
demuestre lo contrario o no suministre la informacién solicitada, siempre que de otros elementos
de conviccion no resulte una conclusion contraria. En los casos en que la persona accionada sea
un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacion o violaciones a

los derechos del ambiente o de la naturaleza”

De acuerdo con esta transcripcion, existen dos espacios en que la norma senala se
presumira cierto -x- (hecho constitutivo). Ahora, cuando el Estado es el demandado es

clara la regla al advertir el “salvo prueba en contrario”; sin embargo, cuando el accionado

14. Ahondando en esta diferencia, las presunciones relativas son disposiciones normativas que establecen
una presunciéon normativa, teniendo como base la obligacién de considerar como probado un hecho
hasta que no se acredite una postura contraria. En cambio, las presunciones absolutas estrictamente no
afectan a la distribucion de las cargas de prueba ni establecen una presuncion en si, sino que, a través
de un razonamiento presuntivo realizado ex ante por el legislador, determinan una consecuencia
juridica (Gama, 2013). En otras palabras: [En] las presunciones relativas la presuncién forma parte
del contenido de la norma que establece la presuncion. En las presunciones absolutas la presuncion
no forma parte del contenido de la norma, sino que constituye la premisa, la ratio sirve para explicar
o justificar los motivos que condujeron a la creacion de una norma (Taruffo, 1991, citado en Gama,
2013 p. 79).
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es un particular en casos de discriminacion o cuando existen vulneraciones a los derechos
delanaturaleza, de forma expresa no se establece el mismo axioma, situacion que atentaria
contra el debido proceso en la garantia del derecho a la defensa y de contradiccion. Por
tanto, para evitar esto, atendiendo al contexto y estructura del disefio normativo, debe

entenderse que las dos reglas descritas si pueden ser derrotadas con pruebas contrarias.

Recopilando, es evidente que el legislador dispuso una presuncién legal relativa para
invertir la carga de la prueba en estos espacios. Como se ha dicho, la dogmatica juridica
ha relacionado siempre esta categoria probatoria por “ser un mecanismo procesal cuyo
objeto es distribuir estas cargas de prueba entre las partes y brindar al tribunal criterios

a aplicar en la decision final” (Taruffo, 2008c. p. 152).
Por su parte, Gama (2019b) presenta tres notas distintivas de estas presunciones:

En primer término, [i] dichas presunciones dispensan a una de las partes de la necesidad de probar
un hecho, concretamente, el hecho presumido. La dispensa de prueba se traduce en que el hecho
presumido deja de formar parte de los presupuestos exigidos por la norma para la produccion
de determinados efectos juridicos...En segundo lugar, [ii] las presunciones legales relativas se
caracterizan por trasladar a la contraparte la carga de aportar prueba en contrario para desvirtuar
la presuncidn, a fin de evitar que se produzcan los efectos juridicos que la norma prevé. En otros
términos, las presunciones legales relativas se caracterizan por invertir la carga de la prueba a la
contraparte (p. 80). “Como tercera caracteristica, [iii] las presunciones relativas serian normas
que establecen una presuncion, esto es, ordenan [al juez] que se asuma un hecho juridicamente
relevante como existente y producen efectos juridicos [en sentencia] como si dicho hecho hubiera

sido efectivamente establecido” (p. 78)."

Ahora bien, Michele Taruffo a este “salvo prueba en contrario” lo ha denominado prueba
negativa ya “que pretende demostrar la fundamentacion de una asercién que niega el
hecho a probar” (Taruffo, 2002b, citado en Gama 2019b, p.81).

Asi mismo, esta prueba negativa puede ser directa o indirecta: “la prueba en contrario
puede dirigirse directamente a acreditar que el hecho presumido no ha ocurrido, o bien,
indirectamente, acreditando otro hecho que es incompatible con la existencia del hecho

que se intenta desacreditar” (Gama, 2019b, p. 81)'¢. Esta diferencia nos sirve para poder

15. Estas notas distintivas se pueden ver desde dos enfoques: Desde la perspectiva de la parte favorecida
<« L3 LR I (% K3 b2 <« .7 » . . .

se puede hablar de “alivio”, “dispensa” o “exencion” de prueba. Mientras que, si se mira desde el otro

frente que seria la parte desfavorecida, se hablaria de “inversion” o “desplazamiento de la carga de

prueba. (Gama, 2019)

16. Gama nos presenta un ejemplo: la presuncién de muerte de la persona desaparecida puede
impugnarse directamente mediante la prueba de que dicha persona esta viva. Y de manera indirecta,
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identificar los mecanismos de defensa que puede tener la parte accionada para desvirtuar

el hecho base de la presuncién con la que parte el demandante y su acto constitutivo."”

Finalmente, otro punto destacado es que, contrario a la presuncion legal absoluta, en
este tipo de reglas (relativas), la presuncion forma parte del contenido de la norma. Esto
quiere decir que no esta presupuesta, sino que es afirmada en la propia ley -como se
lo hace en el art. 16 de la LOGJCC-, por lo que no derivan de la ilacién de un hecho
conocido a uno por conocer y tampoco contiene la aptitud para ofrecer pruebas a favor
de una hipdtesis factica; inicamente le impone al juez que aplique el efecto juridico de la

hipdtesis normativa (Taruffo, 1991a).

Llegados a este punto, es necesario profundizar aun mas en otra distincion que se hace
acerca de esta presuncion legal relativa: saber si nos encontramos ante una presuncioén

verdadera, si es aparente o contiene una verdad interina.

3.5. Presunciones verdaderas y verdades interinas

Para Josehp Unger (1857) la diferencia fundamental entre estas dos propuestas es que las
verdades interinas toleran que la ley establezca un hecho que debe ser considerado por
verdadero hasta que no se pruebe lo contrario, mientras que las presunciones verdaderas
exigen que el juez considere como verdadero un hecho en consecuencia siempre y cuando
esté acreditado otro hecho (Gama, 2019b).

Ihering (1896) nos conduce a considerar que estas son dos mecanismos usados por el
legislador para que la practica de la prueba sea viable. Por su parte, Hedemann (1931)

plantea las siguientes formulas que abarcan estos dos conceptos:

Verdaderas presunciones: si se da (x) se presupone que (y)

Verdades interinas: debe presumirse x

Hay que tener en cuenta que las verdaderas presunciones pueden modificar el tema

probandi siempre y cuando la parte que alega la presuncién pueda acreditar un hecho

si se demostrara, por ejemplo, que esa persona tuvo un hijo tiempo después de su desaparicion
(Gama, 2019).

17. En el Comon Law, mutatis mutandis, nos encontramos con la doctrina Thayer-Wigmore, que
implica el uso de las presunciones para el traslado de la carga de ingresar pruebas, mas no la carga
de persuadir. Esto significa que, si el oponente ingresa las pruebas, la presuncion resulta inexistente.
Como los americanos indican, la teoria se identifica con el nombre de la “teoria de la burbuja que
estalla’, por la desaparicion de la presuncion si se opone prueba en contrario. (Gama, 2019)
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distinto para que se produzcan deseados. Mientras que las verdades interinas establecen
un hecho que debe presumirse sin mas, liberando por completo la carga de probar del
hecho constitutivo al accionante y trasladando la carga de prueba al adversario (Gama,
2019b, p. 89).

Esta propuesta ha sido discutida por varios juristas, como por ejemplo Leo Rosenberg
(2019b), quien indica que en realidad se trata es de reglas de cargas de prueba formuladas
en términos presuntivos, mas no presunciones estrictas. En un sentido similar Serra
Dominguez (1963) considera que estas presunciones aparentes son fruto de una mala
técnica legislativa, ya que, en lugar de establecer una regla de carga de prueba, la esconde
a través de una presuncion, sin ser la distribucion de las cargas la finalidad primordial de

las presunciones.

Difiero con esta posicién toda vez que no se trata solo de reglas simples de carga de
prueba, ya que muchas veces son el fundamento para determinar ciertos efectos juridicos.
Thering ilustra esto con el siguiente ejercicio: si el hecho presumido es configurado como
un hecho constitutivo que produce efectos juridicos, pero que es dispensado de prueba,
estamos antes una presuncion; mientras que, si el hecho presumido tnicamente tiene
la funcién de indicar a quien le corresponde la carga de prueba, estamos ante una regla
de carga de prueba (Gama, 2019b, p. 101). Por lo que es claro que estas presunciones
estudiadas no se reducen solamente a cargas de prueba, sino que tienen otra funcién

esencial que es la de establecer los efectos juridicos previstos en la norma.

Otro detalle bastante peculiar es que la misma Corte Constitucional en la sentencia No.
639-19-JP/20, dentro del Caso No. 639-19-JP y acumulados, volviendo a separarse de la
tramitacion de los procesos ordinarios, ha considerado plausible una flexibilizacién en la
presentacion de informacion por parte del accionante dando como “..admisibles copias
simples de documentos publicos, recortes de prensa, declaraciones de funcionarios
publicos en medios de comunicacién etc.” (parr. 91). Dejando claro que no es necesario
que el accionante compruebe el hecho constituyo para que opere la inversion de la carga
de prueba, sin perjuicio de que el accionado se defienda mediante pruebas negativas

(directas o indirectas) para modular los efectos juridicos de la presuncién.

Dicha conclusién debe entenderse con el matiz indicado dentro del voto salvado de la

sentencia No. No. 1973-14-EP/20, en la que el Dr. Hernan Salgado aclara que:

“Sibien es cierto que en materia de garantias jurisdiccionales rige la reversion de la carga probatoria,

aquello no significa que siempre la presuncion de los hechos alegados ocasione la procedencia de
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la accién. A partir de este principio se presumen ciertos los hechos descritos, pero para que la
accion de proteccion proceda, aquella base factica debe acreditar para el juzgador una violacién
de derechos..”

Con lo expuesto, parece que no hay duda de que lo disefiado por el legislador en el ultimo
parrafo del articulo 16 de la LOGJCC es una presuncion legal relativa que contiene una
verdad interina. Esto debido a que la norma indica de manera general que se presumiran
ciertas las afirmaciones del accionante siempre que se dirijan a describir la vulneracion
de un derecho constitucional -sin que sea necesaria la acreditacion de otro hecho-, salvo
prueba en contrario, Ademas, esta regla no debe ser tratada como una simple imposicion
de cargas, ya que también cumple la funcién de determinar los efectos juridicos, que
en este caso seria que el juez tome como ciertos (no como verdaderos) los hechos

constitutivos y que el accionado pierda la contienda.

4. Cargas dinamicas de la prueba

Como se expuso anteriormente, la Corte Constitucional al flexibilizar las instituciones de
distribucién de cargas de prueba, sefiala que en los procesos constitucionales también se
usan las denominadas “cargas dindmicas de la prueba”. Si tomamos en cuenta el sujeto
que activa esta institucion, la pregunta inicial seria scudl es el rol del juez en el tramite de

la prueba en la acciéon de proteccion?

Partamos recordando que el segundo parrafo del art. 16 de la LOGJCC dice que “...[e]n
la calificacion de la demanda o en la audiencia, la jueza o juez podra ordenar la practica
de pruebas y designar comisiones para recabarlas” Esta es otra de las caracteristicas
esenciales de los procesos constitucionales que difieren de los ordinarios, ya que como
lo indica Angelica Porras (2012), esta nueva actividad hace que el juez abandone un
papel pasivo en el proceso, permitiéndose de esta forma dilatar el principio dispositivo
en relacion con las pruebas al distribuir las cargas probatorias a las partes de acuerdo con

su criterio y necesidad para resolver (Quintana, 2019).

Ahora, sobre la teoria de la carga dindmica de la prueba Gianinni refiere que es “una
regla diferenciada de distribucion del onus probandus, que implica poner en la cabeza de
quien esta en mejores condiciones de probar determinados hechos, la carga de la prueba”
(Nieva, et al., 2019, p. 100). Sin embargo, de acuerdo con el mismo autor, esta categoria
probatoria hay que saberla diferenciar con el principio de colaboraciéon que, en el ambito
de la prueba, conlleva la posibilidad de extraer indicios o sanciones propiamente dichas,

como derivacion de la omision de aportar elementos de juicio razonablemente disponibles
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para esclarecer un hecho” (ibid. p. 101).

Esto dltimo le permite al juez, frente a una incertidumbre, establecer que quien estaba
en mejores condiciones de aportar una prueba que sirva para brindar certeza a la
incertidumbre, oculto, tergiversé o simplemente no presento los elementos que tenia a

su disposicion, dejando expuesta su intencion de no colaborar en el proceso.

Ahora bien, en la accién de proteccion el art. 16 de la LOGJCC nos indica que la facultad
oficiosa se activa en dos espacios: en le auto inicial o en la audiencia. En el auto inicial
se entiende que el juez observa que, de existir algin medio probatorio que considera
relevante, solicitard a las partes para que sea presentado en audiencia o recabado mediante
comisiones. En un segundo momento, el juez pone en operacién su capacidad oficiosa

cuando del debate se desprendan hechos que atin no los considera claros.

Hay que advertir que de ninguna manera este escenario cambia la distribucion de
cargas de pruebas establecidas por las presunciones estudiadas. Esto es, a pesar de que
el juez esta en capacidad de imponer la carga -objetiva- de presentar un elemento de
prueba, la carga de persuasion -subjetiva- sigue en manos del accionado. Sin embargo, la
distincion que se hizo supra sirve para demostrar que existe un espacio que rompe con
este esquema: en el evento de que se requiera al accionante un medio de prueba y no la
presente, automaticamente se puede generar indicios en su contra, en la medida que se
pueda afirmar que la misma esta o razonablemente puede estar en su poder (Nieva, et
al., 2019).

En este escenario, sin dejar de lado el poder del indicio al generar efectos negativos al
accionante, hay que graduar su fuerza por el nivel de desigualdad que puede existir en el
proceso (Giannini, 2016), que es lo usual en las acciones constitucionales. Sin embargo,
en el evento descrito, si contamos al indicio como una prueba negativa indirecta que
ataque a la regla de la inversion de la prueba inicial, la presuncién se deshace y el efecto

en la decision va a variar en contra del accionante.

5. Disposicion normativa y normas

Para culminar con la interiorizacion de la de distribucion de cargas probatorias que
presenta el art. 16 dela LOGJCC, es importante construir su contenido desde la distincion
entre disposicion normativa y norma. Al respecto, como es conocido, el realismo juridico

tiene como uno de sus maximos exponentes a Ricardo Guastini, quien se encuentra a la
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cabeza de la escuela genovesa y propuso esta distincidn entre los conceptos aludidos.

Generalmente, es comun escuchar a juristas hablar sobre “disposiciones normativas’,
“proposiciones juridicas” o “enunciados normativos” sin tomar en consideraciéon la
precision que debe mantenerse al momento de referir un cuerpo normativo como Fuente
de Derecho o el contenido de este y las expresiones lingiiisticas que puede tener (Pozzolo
& Escudero, et al, 2018).

Evidenciado este problema, Guastini (2018) indica que “llama “disposicién” a cada
enunciado que forme parte de un documento normativo, es decir, a cada enunciado del
discurso de las fuentes” (p. 136). Contrario a esto, “llama “norma” a cada enunciado que
constituya el sentido o significado atribuido (por alguien) a una disposicién” (p. 136). En
otras palabras, “..la disposicion es (parte de) un texto aun por interpretar; la norma es

(parte de) un texto interpretado” (p. 136).

Con esto claro, el jurista Genovés presenta tres escenarios que distinguen esta diferencia:

1. El primer postulado establece que toda disposicién es mas o menos ambigua, por tanto, su
interpretacion puede tolerar o atribuirsele distintos significados. “[U]na tinica disposicion —a
toda disposicion— corresponde no ya una tinica norma, sino mas bien una multiplicidad de

normas diversas” (Pozzolo & Escudero, et al., 2018, p. 145). Simbdlicamente se representa asi:
D = N1? N2? N3?

2. El segundo esquema identifica que una disposicion expresa no solo una norma, sino una
multitud de normas complejas. “En tal sentido, a una sola disposicién corresponden varias
normas en conjunto” (Pozzolo & Escudero, et al., 2018, p. 145). Simbdlicamente se representa
asi:

D=N1+N2+N3

3. Finalmente, puede suceder que dos disposiciones pueden corresponder una misma norma.
Que “..una sea la mera reiteraciéon de la otra” (Pozzolo & Escudero, et al., 2018, p. 146).
Simbolicamente se representa asi:

Dl » N « D2

Diagramados los tres escenarios, queda revisar la distribucién que encarna el contenido
de la inversion de la carga de prueba a través de esta presuncidn legal relativa a la luz de
esta distincién entre disposicion y norma. El art. 16 dela LOGJCC presenta la arquitectura
de la segunda propuesta y la disposicion normativa se constituye en el conjunto de sus
enunciados -no interpretados-. Ahora, para presentar las normas que se derivan de esta
disposicién normativa, se usara el diagrama de Toulmin expuesto mas arriba y que consta

de los siguientes caracteres:
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I. Primera norma

Claim (pretension): Los hechos de la demanda son ciertos.

Qualifiers (enlace): Se presumen.

Grounds (razones): La entidad no demostré lo contrario.

Rebuttals (refutaciones): Siempre que de los elementos de convicciéon no resulte una
conclusién contraria.

Warrent (garantia): Siempre que una entidad publica no demuestre lo contrario, se
tendran por ciertos los hechos de la demanda.

Backing (respaldo): Parte del enunciado normativo del art. 16 de la LOGJCC.

II. Segunda norma

Claim (pretension): Los hechos de la demanda son ciertos.

Qualifiers (enlace): Se presumen.

Grounds (razones): La entidad no entregd la informacion solicitada.

Rebuttals (refutaciones): Siempre que de los elementos de convicciéon no resulte una
conclusion contraria.

Warrent (garantia): Siempre que una entidad publica no entregue la informacion
solicitada, se tendran por ciertos los hechos de la demanda.

Backing (respaldo): Parte del enunciado normativo del art. 16 de la LOGJCC

II1. Tercera norma.

Claim (pretension): Los hechos de la demanda son ciertos.

Qualifiers (enlace): Se presumen.

Grounds (razones): El particular no demostrd lo contrario y/o no entregé la informacion
solicitada, en un caso por discriminacion o violaciéon de derechos del ambiente.
Rebuttals (refutaciones): Siempre que de los elementos de convicciéon no resulte una
conclusion contraria.

Warrent (garantia): Siempre que estemos frente a un caso de discriminacién y/o violacion
de derechos del ambiente y un particular no demuestre lo contrario y/o no entregue la
informacion solicitada, se tendran por ciertos los hechos indicados en la demanda.

Backing (respaldo): Parte del enunciado normativo del art. 16 de la LOGJCC
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Figura 2. Esquema de las presunciones en la accién de proteccién

RESPALDO (BACKING): Parte del

enunciado normativo del art. 16 de la
LOGJCC

GARANTIA (WARRANT): REGLA DE PRESUNCION:
Siempre que una entidad publica no demuestre lo contrario,
no entregue la informacién solicitada o que un particular no
demuestre lo contrario o no entregue la informacion
solicitada cuando se trate de discriminacion o derechos de la
naturaleza, se tendran por ciertos los hechos de la demanda.

RAZONES (GROUNDS): HECHO PRETENSION (CLAIM):
BASE 1.- La entidad no demostro lo HECHO PRESUNTO:
contrario. 2.- No suministré la
informacion solicitada. 3.- Un particular | Se presume
en un caso de discriminacion o
violacion a los derechos del ambiente
no demostrd lo contrario ni entregé la
informacion solicitada.

Los hechos de la demanda son
ciertos

Fuente: elaboracion propia

Concluyendo el analisis, de lo estudiado y relacionado a los esquemas presentados, los
Rebuttals -refutaciones- estan en el art. 16 de la LOGJCC que funcionan como respaldo
de la garantia y revela que la presuncién podra ser controvertible “siempre que de los
elementos de conviccidn no resulte una conclusion contraria”. Al respecto, estas verdades
interinas contenidas en las presunciones estudiadas si pueden ser controvertidas y la
forma de hacerlo es presentar pruebas -negativas- para destruir el hecho base de la

presuncion mas no sobre el enlace que es normativo.

Conclusiones

1. Existen tres momentos particulares en el tratamiento de la prueba en la accién de
proteccion: 1) la conformacion de la prueba y su practica dentro del proceso, siendo
aqui el lugar en donde entra en juego la dimension subjetiva de la carga de prueba; 2) la
valoracidn de la prueba a través de las reglas de la sana critica; y, 3) la confirmacién de los
hechos para la decision final, siendo este el momento para que el juez distribuya la carga

de prueba en consonancia con la dimensién objetiva de esta institucion.

2. La prueba en los procesos constitucionales tiene como eje orientador que estos sean
sencillos, rapidos y eficaces, por lo que sus peculiaridades se distancian de la formalidad
delos procesos ordinarios y de los principios que abrazan su tramite, aceptando categorias

probatorias flexibles con ritualidades mas informales y concentradas.

3. El articulo 16 de la LOGJCC describe las siguientes instituciones probatorias: i) una
inversion de la carga de prueba como excepcion de la regla general; ii) una presuncion

legal relativa que contiene una verdad interina; iii) cargas dinamicas de la prueba como
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expresion de la capacidad oficiosa del juzgador.

4. La verdad interina que contiene la presuncion del articulo estudiado no responde a la
estructura de las presunciones tradicionales -un hecho conocido a un hecho por conocer-,
sino que establece un hecho que debe presumirse sin mas, liberando por completo la
carga de probar del hecho constitutivo al accionante y trasladando la carga de prueba y

el riesgo de perder el proceso si no convence al adversario.

5. En comunidén con lo expresado por la Corte Constitucional, la presuncién de iure
que mantiene la norma estudia contiene los siguientes rasgos: ii) una conveniencia
procesal que busca la correccion del desequilibrio de las partes, impulsando la igualdad
de armas en el proceso; y, ii) una justificacion valorativa de proteccién y reconocimiento
de objetivos socialmente deseados, tales como la supremacia de la constitucién y los

derechos constitucionales.

6. La presuncion puede ser atacada mediante prueba negativa directa o indirecta, que
justifique una hipétesis plausible y que le permita al juzgador distribuir las cargas de
prueba conforme a las necesidades de caso, para asi determinar si la presuncion se

mantiene y si produce o no los efectos juridicos en el proceso.

7. Presumiblemente pareceria que esta presuncion como forma de inversion de la carga
de prueba esta medianamente justificada. Esto es, solo en su dimensién subjetiva, que
refiere a ese acto de entrega de informacidn. Ahora, en referencia a la dimension objetiva,
relacionada con la persuasion al juez de mi hipdtesis, estaria medianamente justificada.
La imposibilidad en el acceso no puede dar como consecuencia que la otra parte pierda

el proceso por no convencer asi presente las pruebas requeridas.
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Resumen

La empresa familiar es una nueva perspectiva de desarrollo
socioecondmico, basada en nuevos enfoques de cambio,
valores, actitudes y conocimientos que contribuyen al
impulso social. Esta investigacion tiene por objetivo realizar
un analisis descriptivo y predictivo de las empresas
familiares a través del tiempo en sus variables de ventas y
recaudacion tributaria, con la finalidad de entender el
aporte que tienen estas empresas para la recuperacion
economica frente la emergencia sanitaria que se vive
actualmente. Se realiza un estudio con enfoque mixto y una
revision de informacion de tipo documental. Los
resultados, demuestran una tendencia en el crecimiento de
las empresas familiares presentando fortalezas, las cuales
permiten su perduracion a través del tiempo.

Palabras clave
empresas familiares, recaudacion tributaria, desarrollo
economico, prediccion, emprendimiento.

Abstract

The family business is a new perspective of socio-economic
development, based on new approaches to change, values,
attitudes, and knowledge that contribute to social
momentum. The objective of this research is to carry out a
descriptive and predictive analysis of family businesses
overtime in their sales and tax collection variables to
understand the contribution that these companies have for
economic recovery in the face of the health emergency that
is being experienced actually. A study with a mixed
approach and a review of documentary information is
carried out. The results show a trend in the growth of family
businesses showing strengths, which allow their persistence
over time.

Keywords

family businesses, tax collection, economic development,
social development.
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Introduccion

Actualmente el mundo se encuentra viviendo una de sus etapas mas criticas, por la
crisis sanitaria ocasionada por la pandemia a causa del COVID-19, segun datos de la
Universidad Johns Hopkins (2021), hasta marzo de 2021, la cifra de personas fallecidas
supera las 2.6 millones. Esta cifra ha traido ademas una gran crisis econémica en la
mayoria de paises del mundo, significando miles de negocios perdidos y consigo la
pérdida de empleo de millones de personas. A pesar del panorama desalentador que se

presenta, existen emprendedores que han buscado alternativas para salir de la crisis.

En este contexto, el emprendimiento se relaciona al cambio, por tanto, es una accion y
transformacion de nuevos proyectos de caracter econémico y social con un antecedente,
el cual busca desarrollar capacidades individuales. De acuerdo a Belausteguigoitia (2013)
uno de los objetivos del emprendedor es lograr la independencia laboral junto con el

desarrollo personal y profesional.

Desde la antigliedad, los emprendimientos de empresas familiares han jugado
un papel fundamental en el desarrollo de las naciones, estas iniciativas privadas,
independientemente del ciclo econémico, establecen una unidad de produccién que
propicia la generacidon de nuevas fuentes de empleo y ayudan a dinamizar la economia

del entorno donde se desenvuelven.

Las empresas familiares son organizaciones dinamicas que han logrado grandes niveles
de adaptabilidad dentro de su entorno debido a un fuerte vinculo familiar, que las motiva
a mantener un ritmo sostenido de crecimiento, pese a las dificultades que suelen aparecer
en el transcurso del tiempo. Segun Martinez (2010) las tres caracteristicas basicas que
deben cumplir las empresas familiares son: en primer lugar, la propiedad controlada por
la familia, segundo, los negocios son dirigidos por integrantes de la familia y tercero,
perpetuar en el tiempo la obra del fundador. La familia es el eje fundamental donde se
generan los cambios y se desarrollan los aprendizajes continuos, esta trabaja de forma
empirica, formando un gran equipo de acuerdo a las necesidades que se presentan,
“por lo tanto para una empresa familiar, este nicleo es el principal formador de capital
humano” (Becker, 1994).

El reconocimiento del campo de empresas familiares, como una disciplina de estudio
por parte de la academia, ha sido materia de debate durante mas de 30 afios. Este se ha

esforzado por ser reconocido mas alla de un campo que estudia a las pequenas firmas o
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micro emprendimientos, como un campo independiente y riguroso de gran importancia
para el crecimiento econdmico de los paises. A nivel mundial, grandes y modernas
corporaciones aun se encuentran controladas por integrantes de una misma familia,
como, por ejemplo: Ford, Hewlett-Packard, Walmart entre otras (Bird, Welsh, Astrachan,
& Pistrui, 2002). Ademas, estas constituyen la esencia de la economia de mercado. No se
necesitan politicas publicas para estimular su formacién: La naturaleza humana las hace

surgir espontaneamente (Martinez, 2010).

Segtn el estudio Global sobre las mayores empresas familiares realizado por Ernst &
Young, en el afio 2015, a nivel internacional las empresas familiares representan dos
tercios de todas las compaiiias existentes. Es asi, que estas unidades de produccién se
constituyen en verdaderos pilares que propician un efecto multiplicador en el desarrollo
economico y social del mundo. Asi mismo, segun el indice Family 500, las organizaciones
familiares que lo conforman, conjuntamente, alcanzan ventas totales por mas de 6.5
billones de ddlares, lo suficiente para posicionarse como la tercera economia del mundo,
unicamente superada por gigantes como China y Estados Unidos. Por otra parte, segtin la
revista digital FORBES México (2015), las empresas minoristas y mayoristas constituyen
la mayor parte de las empresas familiares 18%, seguidas muy de cerca por la linea de
negocio de productos industriales 17% y los productos de consumo 15%. Curiosamente,
solo el 6% de las empresas familiares se encuentra involucradas en actividades del sector

primario como la mineria o la extraccion del petroleo.

En Ecuador, segin un estudio realizado por la Universidad de Especialidades Espiritu
Santo (UEES) acerca de las Empresas Familiares, el 90.5% de las empresas ecuatorianas
registradas en la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, tienen una
estructura de tipo familiar. Un 7.9% de las empresas son de propiedad dispersa no
familiar y el 1.6% de propiedad desconocida. Adicional a esto, del conjunto de grandes
empresas un 65.9% son de propiedad familiar, mientras que, en el segmento de medianas
empresas, este tipo de estructura representa un 88%, finalmente, las empresas pequefias
y microempresas representan mas del 90% como empresas familiares (Camino-Mogro &

Bermudez-Barrezueta, 2018).

La mayor parte de las empresas en el mundo han sido emprendimientos de propiedad
familiar. Existen datos estadisticos que muestran que alrededor del 90% de las
organizaciones mas representativas a nivel internacional iniciaron como una propiedad
familiar y actualmente aiin se mantienen bajo la misma figura. Por tanto, es importante

mencionar también que, de las diez empresas familiares mas importantes del mundo,
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cinco se encuentran domiciliadas en Estados Unidos, cuatro en Alemania y una en
Italia, esto significa que el poder econdémico de estas organizaciones hace que sus paises
obtengan grandes beneficios, debido a que sus subsidiarias se encuentran distribuidas

por todo el mundo.

Para la mayoria de las economias del mundo, las Empresas familiares se han convertido
en su columna vertebral, éstas representan entre un 45% y un 75% del Producto Interno
Bruto (PIB) y, asimismo, generan un nivel de empleo de igual proporcién. En otras
palabras, las Empresas Familiares tienen una importancia enorme dentro de las naciones,

son el motor que genera fuentes de empleo y dinamismo econémico para la sociedad.

Existen varios estudios de emprendimiento y la creacion de empresas familiares como
alternativa para la recuperaciéon econémica, de los cuales se destacan los siguientes:
“Direccion estratégica en las empresas Familiares” Sukier, Neira, Portillo, Hernandez, &
Fabregas (2017), menciona que desde la visién de Latinoamérica las empresas familiares,
especificamente las de servicios de distribucién y comercializaciéon de tecnologia, se
destacan por determinadas variables que ameritan su estudio, tales como el dinamismo
de gestidn, la capacidad para el crecimiento y produccion, lo cual puede redundar en
la participacion de mercados e inversiones desde un ambito nacional e internacional.
Ademas, el trabajo “COVID-19 y finanzas: agendas para futuras investigaciones”
Goodell (2020) menciona que la pandemia de COVID-19 esta causando un gran impacto
negativo en la economia a nivel global. En contraste el trabajo titulado “La Creatividad
y el Emprendimiento en Tiempos de Crisis” (Pefiaherrera & Alvarado, 2016) considera
que no se trata de una verdadera crisis, sino que mas bien, es una oportunidad de crecer

y tener nuevas ideas.

De igual manera “Regresando de Covid-19: Lecciones en espiritu empresarial de la
investigacion de recuperacion de desastres” (Haeffele, Hobson, & Storr, 2020) demuestra
que los emprendedores comerciales y sociales son impulsores clave de la respuesta y
recuperacidon ante desastres como el que actualmente vivimos por la crisis sanitaria
del COVID-19. Asi también, el estudio “Empresas familiares: Conceptos, teorias y
estructuras” (Quejada & Avila, 2016) menciona que las empresas familiares son agentes
claves dentro de los nuevos procesos de globalizacion de la economia, debido a su rol
como generadoras de empleos y procesos de emprendimiento. También “Sucesion y su
relacion con endeudamiento y desempenfo en empresas familiares” (San Martin & Duran,
2016) indica que las empresas familiares, a menudo, se vuelven mas reacias al riesgo, sobre

todo después del primer cambio generacional en su pais las cifras son mas escalofriantes,

KAIRQS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, 4(7), pp. 54-72. Segundo semestre
de 2021 (Ecuador). ISSN 2631-2743. DOI: 10.37135/kai.03.07.03




solo 3 de cada 10 empresas familiares logran sobrevivir a la segunda generacidn.
“Importancia de las empresas familiares en la economia de un pais” (Mera & Bermeo,
2017) menciona que en Ecuador el 93% de las empresas, es decir que practicamente todo
el sector empresarial ecuatoriano es familiar. Ahi estan comprendidas Pymes y grandes
empresas, siendo las primeras las mds preponderantes y son parte esencial y sustancial

de las sociedades y del crecimiento y desarrollo econémico.

A partir del estudio de estos trabajos de investigacion, se puede dilucidar que el
tema planteado en este articulo es de interés, sin embargo, en estos no se aborda un
analisis descriptivo y predictivo de las Empresas Familiares en el nivel de ventas y en
la recaudacion tributaria efectiva, este estudio significé una pauta para explicar acerca
de si ;La creacion y desarrollo de emprendimientos basados en empresas familiares
permitiran la recuperacion econémica del Ecuador, ante el escenario de la crisis agravada
por el COVID-19? A partir de este estudio adicionalmente se presentan alternativas para
mejorar la recuperacion econémica del Ecuador en torno a este ambito, ademas que estas

pueden aplicarse en un entorno regional o con economias con caracteristicas similares.

Métodos

La metodologia utilizada para la elaboracién del articulo es de enfoque mixto, apoyado
en el estudio descriptivo y correlacional con estrecha relacion a los estudios investigativos
como: tipo documental, basada en la revision bibliografica de articulos arbitrados, textos
impresos y digitales, referencias de articulos publicados y recuperadas de la Internet,
sobre las empresas familiares como herramienta estratégica para la generaciéon de

emprendimientos.

El trabajo se fundamenta también en el modelo constructivista propositivo, en la
investigacion bibliografica, para sustentar el problema planteado y la investigacion
de campo que ayudod a determinar las relaciones existentes entre las variables de la
investigacion. Ademas, se recolecté la informacién mediante las técnicas de entrevista
y encuestas, sobre todo para determinar la estructura de las empresas familiares en el

Ecuador y en particular de Riobamba.

Para realizar el prondstico de las ventas que generardn las Empresas Familiares de la
ciudad de Riobamba se utiliz6 el método de Suavizacion Exponencial Holt, debido a que
el mismo reduce el error existente entre el nivel de ventas y el forecast hasta un minimo

aceptable. Para lo cual se hace uso del software de andlisis estadistico StatTools, que le
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permite al usuario realizar prondsticos con un alto grado de confiabilidad. Para esta
investigacion se tomaron en cuenta datos historicos tanto del nivel de ventas como de
la recaudacion tributaria, que son de consulta publica en la base de datos de estadisticas
multidimensionales del Servicio de Rentas Internas (SRI) de Ecuador, mismos que
permitieron al programa predecir el comportamiento e impacto que tendran las Empresas
Familiares de la ciudad de Riobamba, tanto en el nivel de ventas como en la recaudacion

tributaria efectiva.

Por otra parte, para la seleccién de la muestra, segun Creswell & Poth, (2016), lo define
como un procedimiento de muestreo cuantitativo en el que el investigador selecciona
a los participantes, ya que estan dispuestos y disponibles para ser estudiados. En la
presente investigacion se considerd el muestreo por conveniencia, teniendo en cuenta
que es una técnica de muestreo no probabilistico donde los sujetos son seleccionados

dada la conveniente accesibilidad y proximidad de los sujetos con el investigador.

Con respecto al analisis de datos, el procedimiento contempla el establecimiento de
supuestos razonables como: un aumento de la tasa de crecimiento del sector empresarial
durante los ultimos 10 afios equivalente al 2,5%; la volatilidad en el nivel de ventas del
sector empresarial de la provincia de Chimborazo durante el mismo periodo de tiempo
que es equivalente a 60=3%;y por ultimo, la tasa de crecimiento dela recaudacion tributaria

registrada a partir de los datos proporcionados por el SRI equivalente al 2%.

Debido a que internacionalmente no existe una metodologia clara y estandarizada sobre
la delimitacion de una empresa de propiedad familiar, ya que la legislacion y normativa
cambia en funcion del pais donde se encuentre el establecimiento productivo, para
efectos de esta investigacion se procedera a utilizar la metodologia desarrollada por
el Instituto de Empresa Familiar de Espafa y la Red de Catedras de empresa Familiar
(2015), asi como también el estudio denominado Las Empresas Familiares en el Ecuador:
Definicién y Aplicacién metodologica, realizado por la Universidad de Especialidades
Espiritu Santo (UESS).

En primer lugar, se especifica a las empresas familiares y no familiares distinguiéndolas
por su tamafio puesto que, en Ecuador, la mayor parte de las empresas se encuentran
clasificadas como microempresas y pequefias empresas. Segun la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros del Ecuador (2018) para el afio 2017 existieron 81 500
empresas activas, de las cuales el 53% son consideradas microempresa, el 30% pequenas

empresas, el 12% empresas medianas y tan solo el 5% empresas grandes (Camino-Mogro
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& Bermudez-Barrezueta, 2018).

En este sentido, para clasificar a las empresas familiares (EF) o no familiares (EnF) se
propone la metodologia de distincién por tamafio, la cual establece un método para
la microempresa y otro para las pequefias, medianas y grandes empresas, esto debido
principalmente a las diferencias de la composicidn accionaria entre grupos de tamano.

En este sentido, la metodologia propuesta se aplica a los establecimientos productivos
correctamente legalizados, para delimitar el nimero de Empresas Familiares existentes
dentro de la ciudad, con la finalidad de evaluar su aporte al desarrollo empresarial de
Riobamba. Este estudio se centrara en el analisis de las empresas familiares, para lo cual

se ha hace referencia a la siguiente metodologia de diferenciacion.

Figura 1. Esquema de las presunciones en la accién de proteccién

MICROEMPRESA

Accionistas o grupo familiar

PA > 50%

30% < PA = 50%

Fuente: Las Empresas Familiares en Ecuador: Definiciéon y Aplicacion Metodolégica. (Camino-Mogro, &
Bermudez-Barrezueta, 2018).

Resultados y Discusion
Empresas familiares en el Ecuador

En la tabla 1, se diferencia las empresas por el sector econdémico al cual pertenecen, de
esta forma, se podran observar los sectores mas dindmicos. Al identificar la importancia
de los sectores, se podra realizar un estudio adecuado de fortalezas y debilidades por

sector especificamente dentro de la ciudad de Riobamba, provincia de Chimborazo.
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Tabla 1. Estructura de empresas segtin su sector econémico

Sector econémico N° de empresas %
Servicios 361149 | 40.84%
Comercio 319503 | 36.13%
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca 98 156 11.10%
Industrias Manufactureras 73474 8.31%
Construccion 29 829 3.37%
Explotacion de Minas y Canteras 2125 .24%
TOTAL 884 236 100%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomados del Instituto Nacional de Estadistica y Censos.

Al analizar la estructura del nimero de empresas entre los distintos sectores economicos
en el Ecuador, el sector de servicios que engloba actividades relacionadas con subsectores
como transporte, comunicaciones, centro de llamadas, finanzas, turismo y hoteleria,
cultura y espectaculos obtiene el mayor porcentaje de representatividad, alcanzando una

media del 40,8% aproximadamente.

Sector empresarial en la provincia de Chimborazo

La provincia de Chimborazo se encuentra ubicada en el centro del Ecuador Continental,
tiene una superficie de 6569,3 Kilometros cuadrados y administrativamente se encuentra
dividida en 10 cantones. La poblacion total de acuerdo al censo del 2010 es de 458 581
habitantes, de los cuales 284 320 (62%) viven en el area urbana y 174 261 (38%) viven en

el area rural.

Chimborazo es considerada como una de las provincias con baja productividad para el
pais. Segun el reporte de cuentas nacionales regionales publicado en el afio 2016 por el
Banco Central del Ecuador, donde se registra el Valor Agregado Bruto que aporta cada
una de ellas al PIB nacional, esta provincia se encuentra ubicada en la posicion nimero
10 de un total de 24 provincias. Asi mismo, en cuanto a la estructura empresarial, la
Provincia de Chimborazo se encuentra levemente por encima de la media del total de

provincias en el Ecuador.

Tabla 2. Estructura de empresas segtin la provincia.

Rank

Provincia

Porcentaje

Pichincha

23.40%

Guayas

18.77%

Manabi

8.89%

Azuay

6.14%

El Oro

4.96%

Tungurahua

4.82%

los Rios

3.47%

Imbabura

3.40%

Chimborazo

3.22%

2O |00 N|oO O~ (W N |~

o

Loja

3.15%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Instituto Nacional de Estadistica y Censos.
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Tabla 3. Estructura de empresas segiin la forma institucional en la provincia de Chimborazo.

Forma institucional N° de empresas Porcentaje
Régimen Simplificado RISE 14 080 49.45%,
Persona Natural No Obligada a Llevar 9323 32.75%
Contabilidad

Sociedad con Fines de Lucro 2428 8.53%
Persona Natural Obligada a Llevar Contabilidad 1600 5.62%
Institucién Publica 513 1.80%
Sociedad sin Fines de Lucro 386 1.36%
Otros Sectores Institucionales 141 .50%
Total 28 472 100%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Instituto Nacional de Estadistica y Censos.

Por otra parte, esimportante también especificar claramente la division de empresas segiin
su tamano dentro de la provincia de Chimborazo (ver tabla 4) y por el sector econémico
al cual pertenecen, de esta forma, se podra evidenciar cual es el sector econémico mas

importante en la provincia (ver tabla 5).

Tabla 4. Estructura de empresas segtin su tamafio.

Tamano de la empresa N° de empresas Porcentaje
Microempresa 25 847 90.78%
Pequefa empresa 2055 7.22%
Mediana empresa "A" 265 .93%
Mediana empresa "B" 176 .62%
Grande empresa 130 A45%
TOTAL 28 472 100%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Instituto Nacional de Estadistica y Censos.

Tabla 5. Estructura de empresas segiin su tamano.

Sector econémico N° de empresas Porcentaje
Servicios 11629 40.84%
Comercio 10 288 36.13%
Agricultura. ganaderia. silvicultura y pesca 3 161 11.10%
Industrias Manufactureras 2 366 8.31%
Construccion 960 3.37%
Explotacién de Minas y Canteras 68 .24%
TOTAL 28 472 100%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Instituto Nacional de Estadistica y Censos.
Empresas Familiares en Riobamba

Riobamba es la capital de la provincia de Chimborazo, cuenta con una superficie total
de 990 Kilometros cuadrados y segun el ultimo censo realizado en el afio 2010, la ciudad
cuenta con una poblacion de 225 741habitantes, de los cuales 106 840 (47.32%) son
hombres y 118 901 (52.68%) son mujeres.
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Enla ciudad de Riobamba existe un gran nimero de empresas familiares que contribuyen
con el desarrollo empresarial de la misma, razén por la cual, se constituyen en verdaderas
unidades de producciéon que fomentan la generacion de empleo para la sociedad

riobambena.
Segun el boletin técnico publicado en el afio 2018 por el Directorio de Empresas y
Establecimientos (DIEE), en la ciudad de Riobamba existen 10 573 establecimientos

comerciales registrados, de los cuales alrededor del 85% son empresas familiares.

Tabla 6. Estructura de empresas en la ciudad de Riobamba segin su forma institucional.

A institucional No. Empresas %
Contribuyentes Especiales 25 .24%
RISE 8 449 79.91%
Otros 2099 19.85%
TOTAL 10 573 100%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE).

Figura 2. Estructura de empresas en Riobamba segun su forma institucional

19,685% 0'2.5%

79,9%

= Contribuyentes Especiales = RISE Otros

Fuente: elaboracién propia, los datos han sido tomado del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE).

Subdivision de empresas familiares segun su forma institucional en la ciudad de Riobamba

Se presenta en la figura 3, un analisis de la subdivisién de establecimientos legalizados
segin su forma institucional en la ciudad de Riobamba. Esto permitira evaluar la
composicion de empresas familiares por su razén social, lo cual es fundamental para
poder disefar estrategias que contribuyan positivamente a su sostenibilidad en el largo

plazo.
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Figura 3. Estructura de Empresas Familiares en la ciudad de Riobamba. Subdivisién Contribuyentes Especiales.

Popular y
Solidario
16%

Sector Privado
84%

u Popular y Solidario = Sector Privado

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE).

Otros Sectores Institucionales

Segun el Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE), dependencia del Instituto
Nacional de Estadistica y Censos (INEC), los Otros Sectores Institucionales agrupan
establecimientos con participaciones individuales menores al 1% y esta conformado por
el sector de economia Popular y Solidaria. la Empresa Publica y Privada. En Riobamba.
segun el reporte del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE), los Otros Sectores

Institucionales se encuentran distribuidos de la siguiente forma

Figura 4. Estructura de Empresas Familiares en la ciudad de Riobamba. subdivisién Otros Sectores Institucionales.

16,67 %

84,33%

s Popular y Solidario = Sector Publico-Privado

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE).

Régimen Impositivo Simplificado (Rise)

En la ciudad de Riobamba, existe un gran porcentaje de establecimientos que funcionan
bajo esta figura institucional, que no es nada mas que un régimen de inscripcion
voluntario, que reemplaza el pago de IVA y del Impuesto a la Renta a través del pago
de cuotas mensuales con el objetivo de mejorar la cultura tributaria en el pais. Segtin la

subdivision de RISE 8 449 empresas corresponden a personas naturales.

KAIRQS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, 4(7), pp. 54-72. Segundo semestre
de 2021 (Ecuador). ISSN 2631-2743. DOI: 10.37135/kai.03.07.03



Luego de haber realizado un analisis exhaustivo de los datos proporcionados por el
Servicio de Rentas Internas (SRI) y la Direccidn de Establecimientos y Empresas (DIEE)
del Ecuador a través de sus bases de datos, se pudo evidenciar que las Empresas Familiares

juegan un rol clave en el desarrollo empresarial de la ciudad de Riobamba.

Fuentes de empleo

Se presenta en la tabla 7, la informacion sobre el nimero de afiliados al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social que corresponden netamente a la generacion de
empleo desde las empresas familiares existentes en la ciudad de Riobamba. Segun
datos proporcionados por el Instituto Ecuatoriano de Estadistica y Censos (INEC), la
Poblacion Econdémicamente Activa en la ciudad de Riobamba contempla alrededor de
98 469 personas de las cuales aproximadamente 38 684 han sido empleadas en empresas

familiares.

Tabla 7. Afiliados al IESS desde las Empresas Familiares

Generacion de empleo
Afo Nro. Afiliados
2009 2943
2010 3313
2011 3892
2012 4 390
2013 4735
2014 4972
2015 4979
2016 4727
2017 4732
TOTAL 38 684

Fuente: elaboracién propia, los datos han sido tomado del Directorio de Empresas y Establecimientos (DIEE)

Recaudacion efectiva

Para analizar el impacto de recaudacién tributaria que tienen las Empresas Familiares
en la ciudad de Riobamba, se tomaron en cuenta dos variables clave: el nivel de ventas y
el impuesto a la renta, mismos que permitiran conocer cuadl es la contribucién de estos
establecimientos a la economia local. En cuanto al nivel de ventas realizado por las
empresas familiares, se tomaron en cuenta para el analisis datos histdricos del periodo
2010 - 2018. Por otra parte, para evaluar la recaudacidn tributaria causada por el pago
del Impuesto a la Renta, se analizaron los datos proporcionados por el Servicio de Rentas
Internas para el mismo periodo mencionado anteriormente. En la figura 5, se observa el
comportamiento de las ventas y recaudacion efectiva del Impuesto a la Renta expresado

en dolares americanos para el conjunto de Empresas Familiares estudiadas.
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Figura 5. Nivel de ventas y recaudacion tributaria efectiva causada por las Empresas Familiares en la ciudad de
Riobamba.
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Fuente: elaboraciéon propia, los datos han sido tomado del Servicio de Rentas Internas (Estadisticas
Multidimensionales).

Prondstico del nivel de ventas

Sehizo uso del software StatTools para realizar un forecast del nivel de ventas y recaudacion
tributaria que generaran las empresas familiares de la ciudad de Riobamba hasta el afo
2033. Para esta investigacion, se tomaran en cuenta datos historicos que le permitiran al
programa predecir el comportamiento e impacto que tendran las Empresas Familiares
de la ciudad de Riobamba, tanto en el nivel de ventas como en la recaudacion tributaria

efectiva. Los resultados obtenidos se presentan en la figura 6.

Tabla 8. Informe de StatTools — Variable Nivel de Ventas

Previsiones de uniformizacién exponencial de Holt de VENTAS

Constantes de estimacion (Optimizado)

Nivel (Alfa) 1,000

Tendencia (Beta) 0,000

Exponencial Holt

Error absoluto de media $759808,26
Error del cuadrado de la media $1151236,12
Error porcentual absoluto de media 4.60%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado de Software StatTools
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Figura 6. Forecast del Nivel de Ventas
Prevision y observaciones originales
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Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado de Software StatTools

La tendencia del nivel de ventas en las Empresas Familiares de la ciudad de Riobamba

para los proximos 15 afios sera creciente, alcanzando un total de US$ 419 491 869.32.
Pronéstico Recaudacion Tributaria

Tabla 9. Informe de StatTools — Variable Recaudacion Tributaria

Previsiones de uniformizacion exponencial de Recaudacion tributaria

o de estimacion (Optimizado)
Nivel (Alfa) 1,000
Tendencia (Beta) 0,000

Exponencial Holt

Error absoluto de media $227942,48
Error del cuadrado de la media $345370,84
Error porcentual absoluto de media 4.60%

Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado de Software StatTools

Figura 7. Forecast de la Recaudacion Tributaria
Prevision y observaciones originales

12000000,00
10000000,00
80000000,00
60000000,00 = RECAUDACION
TRIBUTARIA
15000000,00 s PREV|SION
40000000,00
2000000,00
0,00
o o~ < O 0 o N < el ] o o
— — — — — o o o o o oM [3e]
o o o o o o o o o o o o
~N ~N ~N ~N ~N ~N ~N o~ ~N ~N o~ ~N
Fuente: elaboracion propia, los datos han sido tomado de Software StatTools
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Al igual que en el Forecast de la variable Nivel de Ventas, la tendencia en la variable
Recaudacion Tributaria es creciente haciendo un total de $125 847 560.77, como se
explicd anteriormente, este resultado tiene sentido, debido a que las dos variables poseen
una relacion directa, es decir, si la primera sufre un incremento, la segunda también
lo hara y viceversa. En este sentido, tomando en cuenta el escenario actual que estd
atravesando no solamente el Ecuador sino el mundo, donde la crisis sanitaria ha afectado
severamente a la sociedad y, con ello, a los sistemas productivos internacionales, se prevé
que las cifras planteadas en la parte superior, tengan un proceso de crecimiento un poco
mas lento, tomando en consideracién las previsiones que ha presentado para LATAM
tanto el Fondo Monetario Internacional como la Comision Econémica para América

Latina.

Sin embargo, tomando en cuenta que las proyecciones se realizaron en base a los datos
proporcionados por el Sistema de Estadisticas Multidimensionales del Servicio de
Rentas Internas del Ecuador, Riobamba al ser una ciudad con una estructura empresarial
encabezada por el sector de Servicios, seguido por el Comercio yla Agricultura, Ganaderia,
Silvicultura y Pesca, se podria considerar la confiabilidad de los mismos, ya que estos
ultimos fueron sectores que nunca se detuvieron y que, al contrario, incrementaron
sus niveles de ventas durante la pandemia, segtn se registra en las declaraciones del
Impuesto a la Renta 2020, proporcionadas por una muestra equivalente a las 20 empresas

mas representativas de la ciudad.

Discusion y conclusiones

En la actualidad el emprendimiento en América Latina y particularmente el Ecuador,
ha puesto en marcha la creacion de empresas familiares como una herramienta para
promover el desarrollo econémico, las empresas familiares de la ciudad de Riobamba para
los préximos 15 afios serdn crecientes, alcanzando un total de US$ 419 491 869.32. Esta
informacidn da a conocer una gran alternativa de desarrollo econémico, debido a que
como se puede observar enlos datos estas empresas al ser constituidas se fortalecen a través
del tiempo. Para las personas que han constituido empresas familiares, una alternativa de
seguir desarrollandose en el ambito empresarial son las SPIN OFF (iniciativas que nacen

de otros proyectos) y hacer uso de los incentivos tributarios establecidos en la ley.

Con respecto a los sectores economicos mas dinamicos donde se encuentran las
empresas de propiedad familiar, al igual que el estudio denominado “Analisis de las
empresas familiares en Ecuador desde una dptica multivariante”, se toman en cuenta

los datos proporcionados por el SRI y se llega a la conclusion de que los sectores de
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comercio y servicios obtienen la mayor representatividad y son los encargados de liderar

el crecimiento industrial de las zonas donde ejercen su impacto.

Los incentivos tributarios deben ser politicas de estado para que, a través del
emprendimiento y el fortalecimiento de los procesos de produccién con mayor valor
agregado, encaminados a potencializar servicios basados en el conocimiento, la
innovacioén y la tecnologia. Asi el Cédigo de la produccién respalda y concreta incentivos
para el incremento de proyectos de vinculacidon que apoyen con tasas de interés accesibles
a los emprendedores. De alli que los incentivos deben ser prioridad en referencia a la
asistencia técnica y consultiva de pais, los mismos que deben proporcionar facilidades en
la creacién organizacional, con la finalidad de generar nuevos productos en el mercado

basados en calidad y la competitividad.

Entonces al analizar las empresas familiares y su creacion debe resaltarse la importancia
del emprendimiento, asi como de las acciones que el Estado ha promovido para fomentar
el emprendimiento, podriamos establecer que pese al entorno social, econémico,
educativo y regulatorio en este momento de crisis, y por el alto indice de desempleo,
y por la desigualdad social no se brindan los mejores beneficios para un impulso de
emprendimientos dindmicos y la mayoria de emprendimientos son por necesidad,
es decir aquellos originados para cubrir la falta de fuentes laborales; el Estado no ha
impulsado diversas alternativas como programas de ayuda econémica (entrega de
recursos no reembolsables), programas de financiamiento, de capacitaciéon de destrezas a
emprendedores, entre otros, lo que hace dificil emprender, pero aqui se mide la capacidad

de enfrentar desafios y minimizar los riesgos.

El reto es mantener los procesos de cambio en la estructura productiva con politicas y
estrategias de micro, meso y macro en la estructura organizacional para el cumplimiento
de objetivos y metas plazo. Debe iniciar con una visién estratégica del Gobierno,
la industria nacional debe ser lo primero, por lo que se prevé una planificaciéon para
equilibrar la balanza comercial y para proteger la industria nacional a fin de garantizar
el empleo, mientras se construye una cultura orientada al emprendimiento, donde el
aspecto micro juega un rol importante las universidades en generar el emprendimiento,
porque en la familia existe ya el conocimiento, y para complementar el Estado debe
formular las bases legales de los créditos sean con tasas bajas y, como es légico, con el

apoyo de las entidades financieras.

En lo que se refiere a la aplicacion de los incentivos fiscales para mejorar la recaudacion
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tributaria, respecto del impuesto a la renta, es necesario hacer algunas consideraciones.

En primer lugar hay una diferenciacién entre la tarifa del impuesto a la renta, con

relacion a las personas naturales y sociedades que llega un impuesto hasta el 35 % y del

25% respectivamente; a esto debemos indicar que si hay reinversion de utilidades tiene

una rebaja de 10%, esto quiere decir que la tarifa puede ser de hasta el 12%, a excepcion

de que tuviera accionistas en porcentaje mayor al 50% en paraisos fiscales, en este caso la

tarifa seria del 25%, viéndose una clara diferencia de la tarifa del impuesto, si se analiza

desde el punto de vista que el emprendimiento es un negocio en formacion, el cual su

principal accionista es una persona natural, se determina una desventaja.
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Resumen

A pesar de que la formalizacion de actividades productivas
genera externalidades positivas para el desarrollo
econdmico de los paises, la informalidad es un fenémeno
que persiste en el tiempo. Por medio de la teoria de juegos,
se estudia a la informalidad como el resultado de la
interaccion repetida entre el gobierno y los agentes
productivos; particularmente se asume que el juego base es
el dilema del prisionero, pues la formalizacion y la provisién
de servicios publicos de calidad genera costos que ambos
agentes quisieran evitar. Aplicando el teorema de la
tradicion oral, establecemos condiciones necesarias y
suficientes sobre las preferencias de los agentes para que la
cooperacion y, por ende, la formalizacion persistan a través
del tiempo.
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Abstract

Despite the fact that the formalization of productive
activities generates positive externalities for the economic
development of the countries, it is known that informality is
a phenomenon that persists over time. As it is an activity in
which government and productive agents interact, we study
it from a theoretical approach of a game. We look at the
sector from the perspective of the repeated prisoner's
dilemma. Also, we consider the benefits provided by
formalization among our agents through their preferential
rate with respect to time.
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1. Introduccion

La informalidad es uno de los principales problemas que enfrentan las economias
en desarrollo pues implica una baja recaudacion fiscal, lo cual limita su inversién en
infraestructura y servicios publicos (La Porta & Shleifer, 2014; Loayza, 2018). Mas aun,
los paises en desarrollo han visto crecer el nimero de empresas que ocultan actividades
y ganancias para pagar menos impuestos, como las microempresas, razén por la cual
tiende a subestimarse el impacto de la informalidad en las economias (La Porta & Shleifer,
2014; Ladino, 2018; Alberti, 2020). Asi, los agentes informales no sélo son los vendedores
ambulantes sino que también se deben de incluir a las empresas que no cumplen al cien

por ciento con la normativa impuesta por la autoridad fiscal (Banerjee y Duflo, 2011).

Puesto que el pago de impuestos es un proceso dinamico y no una actividad estatica, es
necesario establecer politicas publicas que contribuyan a la formalizacién de las mismasy
asi incrementar la recaudacion fiscal (Ulyssea, 2020). En otras palabras, las decisiones del
gobierno y las empresas impactan en los pagos que obtiene cada uno periodo a periodo,
los cuales son representados por los beneficios y la recaudacion fiscal, respectivamente. El
presente articulo analiza el disefio de politicas publicas para la formalizacién por medio
de un juego repetido, ya que el comportamiento secuencial de empresas y gobierno puede
influir en las decisiones que tomen respecto a sus obligaciones en el futuro; a saber, el

pago de impuestos y la provision de servicios publicos (Moreno Ramos, 2017).

Eljuego repetido que proponemos considera como juego base el dilema de la Informalidad
(Erazo-Guijarro y Gibaja-Romero, 2019), el cual considera que la informalidad se
relaciona con el equilibrio no cooperativo del dilema del prisionero estatico. Es decir,
los costos de formalizacion y la ausencia de externalidades positivas, asociadas a los
servicios publicos, generan incentivos a no cooperar. Sin embargo, un agente informal
también puede ser una empresa registrada ante la autoridad fiscal que no cumpla con sus
obligaciones a lo largo de su vida, debido a la mala calidad de los servicios publicos que
el gobierno proporciona. Entonces, la repeticion del dilema de la Informalidad captura
tanto el pago de impuestos que hacen las empresas como la provisidn de servicios publicos

de calidad por parte del gobierno.

Entre los trabajos mas cercanos al nuestro, destaca el de Mejia y Posada (2007), quienes
proponen un modelo de equilibrio general por medio del cual explican relaciones no
lineales entre la produccién, las normas publicas y la posibilidad de violarlas. Los autores

enfatizan que la estructura del mercado genera incentivos para eludir el registro de
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actividades productivas ante la autoridad hacendaria. Por su parte, Azevedo y Almeida
(2010) estudian la eleccion de ser formal o informal mediante un juego evolutivo, es decir,
siguen un enfoque de variacion poblacional respecto al cumplimiento de las obligaciones
fiscales de los agentes econémicos. Los trabajos previos se enfocan en las caracteristicas

del mercado como causantes de la informalidad.

Por el contrario, al analizar los equilibrios del dilema de la informalidad repetido
infinitamente, el presente trabajo establece politicas publicas para la formalizacion de
empresas basadas en las preferencias de los agentes involucrados. Asi, la formalizacion
de los agentes se puede lograr por medio de la generacion de credibilidad y confianza
en la interaccion repetida que proponemos. En este sentido el presente articulo amplia
lo hecho por Erazo-Guijarro y Gibaja-Romero (2019), quienes se limitan a analizar las
condiciones bajo las cuales las empresas se registran y dejan de lado el componente
dindmico de la interaccion entre gobierno y empresas. Asi, el modelo que proponemos
permite considerar una definicién mas completa de agente informal y, por ende, de

formalidad en la que es fundamental pagar impuestos periodo a periodo.

Aunque se han propuesto diferentes esquemas de pago de impuestos para incentivar
el registro formal de empresas y trabajadores, el problema de la informalidad persiste,
particularmente en las economias en desarrollo (Baker, Berens, Feierherd, & Gonzalez,
2020). En América Latina y Africa se estima una tasa de informalidad superior al 40% y
50%, respectivamente (Pérez-Ruiz, 2020; Ayigba, et al., 2020). Lo anterior se debe a que las
empresas perciben so6lo los costos de pagar los impuestos pero no los beneficios (Adame'y
Tuesta, 2017; Galarza y Requejo, 2019). Es decir, las empresas siguen un comportamiento
estratégico durante su interaccién con la autoridad fiscal pues prefieren no cubrir los
costos de formalizacién (Elgin y Tosun, 2017). En este sentido, nuestro trabajo enfatiza
la importancia del gobierno como generador de externalidades positivos, a través de

servicios publicos de calidad, para consolidar la formalizacién de las empresas.

La estructura del articulo es la siguiente. En la segunda seccion se presenta el modelo
correspondiente al juego repetido del dilema de la informalidad; primero se describen
los elementos basicos de la interacciéon y después el juego base que serd repetido
infinitamente. Posteriormente, en la tercera seccion, se analiza el equilibrio de Nash
como concepto de solucidn; se establece el comportamiento que los agentes seguiran
durante la interaccién. En la cuarta seccién se comparan las estrategias de formalizacién
a seguir en distintos paises por medio de sus tasas de descuento. La quinta seccion cierra

el articulo con las conclusiones.
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2. Modelo

En el presente trabajo, como ya se menciond en la introduccién, consideramos que una
empresa es formal cuando se registra y paga sus impuestos cada afno fiscal. Dado que
las empresas interactiian con el gobierno afo con afio, una empresa deja de ser formal
cuando no cumple con alguna de sus obligaciones fiscales. Por lo anterior, modelamos
la interaccién entre empresas y gobierno como un juego repetido. En la presente seccion
describimos los elementos que componen el juego base que sera repetido infinitamente.

También, establecemos el concepto de solucion a analizar.

2.1. Juego base

El juego base que consideramos es el dilema de la informalidad (DI), introducido por
Erazo-Guijarro y Gibaja-Romero (2019). El DI es un juego simultaneo cuyo conjunto
de jugadores es J= {ge}, donde g denota el gobierno y e es un agente productivo
representativo, usualmente nos referimos a este ultimo como empresa. Cada jugador
puede elegir entre las acciones cooperar (C) o no hacerlo (NC). La cooperacion para el
agente g implica generar servicios publicos de calidad, mientras que para e representa el

pago de impuestos. La accion de no cooperar significa lo opuesto para ambos jugadores.

El conjunto de acciones de cada jugador es4, = 4, ={C,NC}. Aunque en apariencia los
conjuntos de acciones son iguales, es importante resaltar que la interpretacion de las
acciones depende del jugador. Una accién genérica de la empresa se denota por 4,,
mientras que una accién genérica del gobierno es a,. Un perfil de acciones es un vector

a=(a,,a,)e 4, x4,

Los impuestos que la empresa e debe pagar al gobierno para cumplir con sus obligaciones
fiscales se representan con / € R, . Por su parte, el gobierno incurre en un costo Ci
cuando proporciona servicios publicos de calidad a la empresa. Asumimos que el costo

de proporcionar servicios publicos de mala calidad es cero.

Dado que el pago de impuestos forma parte de los ingresos del gobierno, el beneficio
que el gobierno obtiene al brindar servicios publicos de buena calidad esz.=7-C.. Es
importante mencionar que la calidad de los servicios publicos impacta los procesos de
produccion de la empresa e debido a la ausencia de externalidades positivas, lo que a su
vez impacta en los beneficios de la empresa. Entonces, representamos las preferencias

de la empresa e por medio de una funcién de utilidad U donde U(SC) indica la utilidad
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que los servicios de buena calidad le proporcionan a la empresa, mientras que U(MC)
representa la utilidad asociada a recibir servicios de mala calidad. Naturalmente,
asumimos que U(SC) > U(MC) y U(SC) > 0. Entonces, el beneficio de la empresa es
m.=U(x)—Ipara cualquier X € {SC,MC}. La tabla 1 resume los pagos de cada jugador

en los posibles perfiles de estrategias resultantes al término del DI.

Tabla 1. Pagos de cada jugador segun estrategias resultantes al término del DI

Agente Productivo Representativo (e)
c NC
¢ I-C;UUS)-1 -C;U(SC)
M ae 2 NC LUMC) -1 0 ;U(MC)

Nota: U(SC) utilidad que proporciona al agente productivo los servicios de calidad; (I) impuestos; (C) costos de
gobierno.

Fuente: Fuente: elaboracién propia

2.2. Juego repetido infinitas veces

Al considerar que una empresa es formal cuando cumple periodo a periodo con sus
obligaciones, la interaccion entre e y g se repite infinitamente. Es decir, el pago de
impuestos es una actividad que las empresas realizan afio con afo. Sea ¢ el afio fiscal tal
que 7€{0,1,2,...} . Notemos que el periodo =0 representa el afio en que la empresa se

registra ante la autoridad fiscal.

Asumimos que la empresay el gobierno conocen la estructura de la interaccidn y observan
las acciones que cada uno elige en cada periodo. En otras palabras, consideramos que el

juego repetido es de informacién completa.

Antes de explicar los pagos que los jugadores reciben, es necesario establecer el
concepto de estrategia. Puesto que los jugadores observan el desarrollo del juego,
la toma de decisiones en el periodo ¢ depende de los resultados en periodos previos.
Formalmente, se dice que las estrategias se toman con base en la historia del juego. Una
historia 4, =(a,,...,a,,) del periodo t es una secuencia de perfiles estratégicos que se
desarrollaron durante los periodos 0,...,t-1. Matematicamente, las historias son vectores
de dimension t que muestran los perfiles de acciones a. resultantes en cada periodo k,

donde f ¢ {0,1,2,....,t =1} Por ejemplo, en el DI, la secuencia:

{(C,C),(C,NC),(C,C),(NC,NC),(NC,C)}
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es una posible historia del juego con respecto al periodo t=>5. Es decir, se muestran perfiles

de acciones resultantes en los periodos ¢ = 0,1,2,3,4.

En juegos repetidos infinitamente, una historia se produce mediante un proceso iterativo.
Este proceso parte del inicio del juego, donde no hay historia previa, y considera los
perfiles estratégicos en cada periodo. Por consiguiente, la construccion de las historias

sigue los siguientes pasos:

1. Ho={g}
2.H'=S

3.

4. H"' =H' xS
5. H=U"H',

donde S representa los perfiles de estrategias del juego base. Es decir, S=4, x4,. Asi H es
el conjunto de todas las historias posibles que resumen las decisiones tanto del gobierno

como de la empresa, a lo largo de la repeticion del juego.

A partir de la definicidén de historias, podemos establecer formalmente el concepto de
estrategia para un juego repetido infinitamente. Una estrategia indica para cada historia
una accion, es decir, una estrategia o, para el jugador i es una funcién o, : H — 4,. Asi,
la estrategia también indica las decisiones elegidas por el jugador en cada repeticion
del juego base. Sea X, el conjunto de estrategias de un jugador cualquierai, y =% %%,
el conjunto de todos los perfiles de estrategias o =(c,,0,) , Usamos o =(c,.0,) para
representar la estrategia de un jugador en la etapa 0 del juego; es decir, cuando no existe

interaccidn previa.

Los pagos dependen del perfil de estrategias que los jugadores eligen durante el desarrollo
deljuego. Puesto que estamos considerando un juego repetido con informacién completa,
en cada etapa del juego los jugadores obtienen un pago que depende del perfil estratégico
o =(o,,0,)€Z. Entonces, el pago total debe resumir los pagos que se obtienen en cada
periodo de acuerdo a la historia y al perfil de estrategias que se elige. Sea s.<[0,1] el factor
de descuento del jugador i, el cual refleja la preferencia del jugador del presente con
respecto al futuro; también, se dice que 5. representa la paciencia del agente i a pagos
futuros. Si 5.= 0, esto implica que a i no le importan los pagos futuros, en este caso,
decimos que i es impaciente. En el caso contrario, 6.=1, i es indiferente estre su pago

inmediato o su pago futuro, es decir, i es paciente.
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Al multiplicar los pagos de periodos futuros por 5, obtenemos el valor presente del pago
para dichos periodos. Entonces, el pago total que recibe el jugador i en un juego repetido

un numero infinito de veces es:

U(o) =272, 6/u,(c' (o)), ey

donde o'(c)es el perfil de estrategias cuando restringimos o al periodo t, para todo
te{0,1,2,....,t—1}.

Recordemos que en el dilema de la informalidad, las acciones a elegir en cada periodo
son también estrategias pues los jugadores sdlo tienen un conjunto de informacion. Lo

anterior nos permite reescribir la expresion (1) de la siguiente manera:

0
u,(ay,a))+8u(ay,a,)+...+8/u,(d,,a,,)+...= Y 8u(d,a)
t=0

En palabras, el pago que un jugador obtiene en un juego repetido infinitamente es el

valor presente de la suma de los pagos en cada periodo.

Un equilibrio de Nash es un perfil de estrategias o” =(o,,0,) tal que cada jugador no

tiene incentivos a desviarse unilateralmente. Entonces, se tiene que:

U, = (o*l.*,aj) 22U, =(o, ,G;)

para cualquier i,jeJ y o, €l

3. Analisis de equilibrio

Al repetir infinitamente el Dilema de la Informalidad, una empresa es formal cuando
elige cooperar en cada periodo. Al cooperar en cada periodo, la empresa cumple con sus
obligaciones fiscales: tanto con el registro ante la autoridad fiscal en el periodo =0, como
con el pago de impuestos afio con aflo. Sin embargo, sabemos que las empresas tienen
incentivos a no cooperar pues no pagar impuestos implica reducir costos e incrementar
beneficios. También, el ejercicio inadecuado de recursos fiscales conlleva costos de
oportunidad que repercuten en la no formalizacién de la empresa pues esta no percibe

las externalidades positivas de los servicios publicos.

Aunque la no cooperacion es el equilibrio que se alcanza en el DI estatico, la repeticion

infinita puede generar un equilibrio cooperativo. Lo anterior se debe a la generacion de,
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entre otras cosas, conflanza y credibilidad. De acuerdo con el Teorema del Folk, cualquier
vector de pagos se puede alcanzar mediante un equilibrio de Nash cuando el factor de

descuento § tiene una magnitud significativa para el resultado que se quiere alcanzar.

En este sentido, consideramos que la estrategia tit-for-tat refleja el comportamiento de
empresas y gobierno. Por un lado, las empresas suelen no pagar sus impuestos en el
siguiente aflo cuando el gobierno deja de proporcionar servicios publicos de calidad.
Por otra parte, el gobierno no provee servicios publicos de buena calidad en el siguiente
ano fiscal cuando las empresas no pagan impuestos ya que no cuenta con los recursos
necesarios. Asi, tanto el gobierno como las empresas castigan al otro jugador cuando
alguno de ellos se desvia de la cooperacion. Ademas, deciden volver a cooperar cuando
cada uno cumple con sus responsabilidades (Axelrod, 2016). En resumen, el pago de

impuestos refleja el cambio en el comportamiento de los jugadores en J.

3.1. Estrategia Tit-for-tat

En el caso de la estrategia tit-for-tat, un jugador cambia su comportamiento cuando
observa que el otro jugador ha modificado su comportamiento en el periodo previo. Bajo
esta estrategia, por ejemplo, la no cooperacion de alguno de los jugadores se traduce en
la no cooperacién del otro jugador en periodos posteriores, hasta que el jugador que se

desvio elija cooperar nuevamente.
Formalmente definimos la estrategia tit-for-tat de la siguiente manera:

o Enlaetapa 1 el agente i elige cooperar.

« Parat>1 el agente i elige la acciéon que su competidor eligié en la etapa ¢-1.

Entonces, en la estrategia tit-for-tat, cada jugador es castigado cuando el otro agente se
desvia de la cooperacidn. Es decir, el castigo prevalece hasta que el agente que se desvia

vuelve a cooperar.

Por un lado, las empresas informales disminuyen el ingreso del gobierno vy, por
consiguiente, este no puede brindar servicios publicos de calidad; situaciéon que se
prolonga hasta que las empresas pagan sus impuestos. Por otra parte, cuando el gobierno
no provee servicios publicos de calidad, estos no generan externalidades positivas a las

empresas lo que las incentivo a dejar de pagar los impuestos (Axelrod, 2016).
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La tabla 2 muestra la historia asociada a un comportamiento tit-for-tat donde el gobierno
se desvia de la cooperacién en el periodo ¢ y vuelve a cooperar en el periodo #+3. De
acuerdo con el comportamiento tit-for-tat, la empresa deja de pagar sus impuestos en los

periodos t+1,t+2,t+3.

Tabla 2. Historia asociada a un comportamiento tit-for-tat

Etapa t t+1 t+2 t+3 t+4
ag N C N C N C C C
[ C N C N C N C c

Fuente: elaboracién propia

Es importante considerar que la cooperacién puede persistir en el tiempo cuando gy e
siguen la estrategia tit-for-tat. Es decir, al elegir cooperar en la primera etapa, mientras
no haya desvios, ambos jugadores seguiran cooperando. Por consiguiente, la empresa
es un agente formal mientras la cooperacion prevalezca, a la vez que el gobierno genera
servicios publicos de calidad. Denotamos por (o, ,0, " )el perfil de estrategias donde
gobierno y empresa cooperan en cada periodo. Utilizando la serie geométrica, tenemos

que el gobierno obtiene un pago de:

S s I1-C
u (ol ,0lM) =38/ (1-C)="—2"
=0 1—5g
Por su parte, el pago de la empresa es:
Y U(SC)—1
u (0" ,0l") =Y SLU(SC)~1) = %
t=0 -0,

El perfil de estrategias (o, ',0."")crea y consolida la cooperacion de ambos agentes, lo

cual se traduce en la provision de servicios publicos de calidad y el cumplimiento de las

obligaciones fiscales.

Se sabe, por el teorema del Folk (Miyagawa, Miyahara & Sekiguchi, 2008), que el perfil

(o.",0."") puede ser un equilibrio de Nash cuando los jugadores son lo suficientemente

pacientes. Por consiguiente, es necesario establecer las condiciones bajo las cuales ™"

es la mejor respuesta a /™", y viceversa.

Observacién 1. Consideremos o, la estrategia donde e elige NC en t € {0,1,2,...} . Entonces,
e recibe el pago de U(SC) en la etapa cero del juego, pero el gobierno elije NC en los

siguientes periodos ya que sigue un comportamiento tit-for-tat. Es decir, la cooperacion no
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se consolida en periodos posteriores, y el agente productivo recibe un pago de U(MC). El

pago acumulado de t-1 es:

u,(0,,6")=U(SC)8! " + U(MC)(S! " +87 +87...)

U(MC)s!

=U(SC)8!™" +
1-6,

. . — . : :
Ahora, el gobierno sigue la estrategia ¢I*". La estrategia tit-for-tat es la mejor estrategia

para el agente siempre que §, satisfaga la siguiente desigualdad

(U(SC)+U(MC))S, > 1.

Prueba. Sabemos que el gobierno elige una estrategia tit-for-tat. Entonces, cuando el agente
productivo decide no cooperar en la etapa cero del juego, el gobierno tampoco cooperard en

la siguiente etapa.

u (o, = (U(SC) —1(57,87",87...)

e

=(U(SC) -8/ I(1+8,+5> +...)
r 1
=U(SC)-871 (q)

_(U(SO)-ns,;
1-6,

Entonces, c;;” esla mejor respuesta si:

TFT TFT ’ TFT
u/(o, 0, )2u,(o,0, )

e

Es decir

(U(SC) - 1)55 > U(SC)5T71 + U(MC)éET

-5, ¢ 1-5

U(SC)—1>U(SCY(1-38,)+U(MC)3,
I

T (U(SC)+U(MC)) =%

e

La observacion anterior nos indica que el agente productivo no se desvia unilateralmente

cuando:

U(SC)+U(MC))S, > 1.

En palabras, la suma descontada de los servicios de mala calidad con los servicios de

buena calidad tienen que ser mayores a los impuestos.
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Observacion 2. Sea ©, la estrategia donde e elige NC para todo periodo entrety t-1yen

el futuro elige C para t>T. Entonces, los pagos que recibe el agente e son

u,(o,,0, )=U(SC)8,; +U(SC)8, ... +U(SC)5, ™ +(U(MC)-1)5,*".

Prueba. El gobierno castiga al agente productivo en el siguiente periodo y elige NC pues
sigue un comportamiento tit-for-tat. La cooperacion retorna en el periodo t+k+1. Sin

embargo, el pago del agente productivo en la estrategia tit-for-tat es:

u (™7, = (U(SC)=1)S8T +57" +...+87™).

e g
Por lo que, o, ' esmejor respuesta siy solo si

e

ue(O'TFT,G;FT) > ue(O';,G;FT).

Entonces tenemos:

UMC)3! _ (U(SC)-1)8]

U(SCys’ ™ + >
1-95, 1-5,

Es decir:

U(SC)(1-8,)+U(MC)S, >U(SC)—1
U(SC)-38,U(SC)+U(MC)S, > U(SC) -1

Cancelando los términos similares en ambas partes de la desigualdad, tenemos que:
8,U(SC)-U(MC)3, <1
Al despejar la tasa de descuento se llega a la siguiente expresion:

I
5 <
“~ U(SC)-U(MC)'

Entonces, se tiene que:
(U(SC)-U(MC))s, <1

U(SC) < 5L+U(MC)

e

—(Si <U(MC)-U(SC).

e

Cambiando la direccién de los signos, obtenemos la siguiente condicion:
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U(SC)-U(MC) > 5i >0,

e

Por la desigualdad anterior, concluimos que la cooperacion se mantiene cuando la utilidad
proporcionada por los servicios de calidad es mayor que la que generan los servicios
publicos de mala calidad. Ademas, encontramos que la diferencia entre ambas utilidades,
para garantizar un equilibrio cooperativo donde la empresa se vuelva un agente formal,

debe ser al menos el valor futuro de los impuestos (7 / 5)-

Observacion 3. Sea o, la estrategia donde g elige NC en t=0. Es decir, los pagos de g durante

los t-1, donde no existe cooperacion son

u (0,67 )= (18T +(0)(S! " +87 +87..) =151,

Prueba. Sabemos que el agente productivo representativo elige la estrategia tit-for-tat.
Entonces, cuando el gobierno decide no cooperar en la primera etapa del juego, el agente
productivo tampoco coopera. La situacién anterior cambia hasta que el agente productivo

decide cooperar. Por lo que, la cooperacion no se da y el gobierno recibe pagos de (0).

Entonces, cuando el gobierno g sigue la estrategia tit-for-tat, el pago es:
u,(c,,0,"")=1-C/(8, +8™ +62..)
T T
=1-6,C,(1+6,+6, +...)
1
—1-8/C/(—)
R
{I-C)s,
185,

Por lo que, 577 es la mejor respuesta si:
4

ug(GgFT,GeTFT) > ui(G;,GfFT).

Es decir:
T T
(1-C))3} T ()5,
T S SO LT S
g g

1-Cp2(1)(1-8,)+(0)3,,
-C, 2-15 g
Esta observacion indica que el gobierno no se desvia unilateralmente cuando:
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16 >C,;.
g1

Intuitivamente, la desigualdad anterior sefiala que el gobierno cooperara cuando el valor
presente de los impuestos, que recibe el gobierno, es al menos el costo al que incurre el

gobierno para proveer servicios publicos de calidad.

El siguiente teorema resume el resultado principal de nuestra investigacion, en este,
se presentan las condiciones suficientes para garantizar que la cooperacion prevalezca
entre el gobierno y el agente productivo. Dicho en otras palabras, la formalizacién de los
agentes se logra cuando las condiciones encontradas en los resultados previos se cumplen

simultdneamente en el mercado de interés.

Teorema 1. La cooperacion prevalece cuando:

4
1

5 > ! .
*~ (U(SC)+U(MC))

5, >

El Teorema 1 establece que el valor presente de los impuestos debe superar el costo de
proveer servicios de calidad. Al mismo tiempo, las empresas estan dispuestas a registrarse
ante la autoridad fiscal cuando la diferencia entre la utilidad de los servicios de buena
y mala calidad es superior al valor futuro de los impuestos que tiene que cubrir para

formalizarse como empresa.

3.2. Variacion de parametros

En la seccién anterior mencionamos que la cooperacion se mantiene en equilibrio
cuando se cumplen las condiciones que se presentan en el Teorema 1. Para los agentes
productivos, la cooperacion se determina por la internalizaciéon de la utilidad que

obtienen al comparar servicios de buena calidad contra servicios de mala calidad:

(U(SC)+U(MC)) > 5i.

e

De la expresion anterior tenemos que:

o,(U(SC)+UMC)) = 1.
Por consiguiente, los agentes productivos son indiferentes entre pagar sus impuestos y
no hacerlo cuando:
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L
=

e

U(SC)+U(MC) =

Teorema 2. Se sabe que el incentivo minimo que el agente productivo necesita para cooperar
es:

L
=

e

U(SC)+U(MC) =

cuando gobierno y empresa interactuan infinitivamente siguiendo un comportamiento

tit-for-tat. Por lo anterior, se tiene que:

1. Existe una relacién positiva entre el impuesto minimo y el tamafio del impuesto. Es
decir, conforme el impuesto de registro crezca, la percepcion de los servicios publicos
también se debe incrementar para que las empresas se mantengan en la formalidad.

2. Hay una relacion negativa con respecto a la tasa de descuento. Es decir, conforme
la empresa mas se interesa en el futuro, disminuye el tamafio de la diferencia que el

productor percibe entre servicios de buena y mala calidad, U(SC)-U(MC) =54,.

Los resultados anteriores relacionan el proceso de formalizacién, y mantenimiento
en dicha situacion fiscal, con respecto a la paciencia de los jugadores. Entonces, la
cooperacion puede mantenerse como un equilibrio a través del tiempo cuando el agente
representativo y el gobierno tienen presente tanto sus pagos presentes como futuros. De
la expresion del teorema 1, tenemos:

18,>C,

4

Entonces, el impuesto en el cual el agente g es indiferente entre cooperar o no es

equivalente a:

*

=%
6g

En otras palabras, al dividir el costo entre la tasa social de descuento se obtiene el valor
futuro. Por consiguiente, el impuesto debe ser igual al valor futuro de los costos de
proveer servicios de buena calidad para que el gobierno cumpla con los objetivos de

proveer servicios publicos de calidad.
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4. Incentivos a la formalizacion en diferentes paises

La informalidad es una caracteristica que prevalece en los agentes productivos de las
zonas urbanas de los paises en desarrollo (IIED, 2015). Puesto que en dichos paises las
ciudades tienen una perspectiva de crecimiento poblacional sostenido, es necesario
generar estrategias de politica publica que incrementen la recaudacion fiscal, pues esto
permite a los gobiernos proveer servicios de calidad a la poblacién. Formalizar aquellas
empresas que no estan registradas ante la autoridad fiscal es una estrategia que puede

ayudar a lograr el objetivo anterior.

Como se ha explicado en las secciones previas, la formalizacion de las empresas guarda
una relacion estrecha con el Dilema del Prisionero en su versiéon DI (Erazo-Guijarro
y Gibaja-Romero, 2019). Es decir, los agentes productivos se pueden beneficiar de los
servicios publicos, como la salud y la educacidn, a pesar de que no cumplan con el pago
de impuestos correspondientes. Por consiguiente, tal como lo demuestra el Teorema 2, los
gobiernos deben generar incentivos que permitan a los agentes productivos internalizar
los beneficios de la formalizacion; es decir, al pagar los impuestos correspondientes, los
beneficios asociados a los servicios de buena calidad superaran los costos de cumplir con

la reglamentacion fiscal.

Tabla 3. Tasas de descuento. Distintos paises.

Pais TSD
Ecuador 2.62%
Argentina 3.56%
Bolivia 2.83%
Chile 5.83%
Colombia 4.72%
Peru 4.04%
Uruguay 5.39%
México 4.95%
China 8%
Estados Unidos 8%
Reino Unido 6%
Filipinas 15%
India 12%

Fuente: elaboracion propia con informacién de Harrison (2010) y Moore, Vining y Boardman (2013).

La (im)paciencia de las empresas juega un papel central en el analisis costo-beneficio de
politicas publicas pues los agentes econdmicos distinguen entre el consumo presente y el
consumo futuro (Gibaja, Pérez , & Guadalupe, 2017). Este valor se conoce como factor
de descuento o tasa de preferencia del consumo futuro. Existe una extensa literatura
que estima el factor de descuento y su opuesto, la tasa social de descuento que mide la
preferencia por el consumo presente. Cabe mencionar que la efectividad de las politicas
publicas depende de las tasas anteriores. Entonces, podemos utilizar dichas tasas para
medir y determinar si un proyecto publico es viable o no (Moore, Boardman, & Vining,
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2013).

En la tabla 3 mostramos algunas tasas de preferencia por el consumo futuro de economias
desarrolladas y emergentes. En dicha tabla se observa que México y Ecuador tienen
tasas bajas de descuento. En este sentido, se puede decir que los habitantes de México y
Ecuador son mas impacientes que los de Filipinas, Estados Unidos y Reino Unido, pues
su preferencia por el consumo futuro es menor.

Con la tasa de preferencia de consumo futuro podemos calcular el impuesto bajo, el
cual el gobierno es indiferente entre proveer servicios de buena calidad y servicios de
mala calidad. Considerando C, =200ddlares, podemos utilizar la férmula encontrada en

el Teorema 2:

r=4

5&’
Entonces, se obtiene que el impuesto a considerar debe ser al menos de $7633,58; $3430,53
y $2500 para que los gobiernos de Ecuador, Chile y Estados Unidos, respectivamente,
produzcan servicios de buena calidad en caso de que el costo sea igual a 200. En la figura
1 y 2 encontramos las diferentes trayectorias de los impuestos cuando se considera

diferentes costos. Para el calculo utilizamos la tasa de preferencia por el consumo futuro

que se detalla en la tabla 3.

Figura 1. Impuestos para paises en vias de desarrollo.

Incentivo

Costo

O O O O O O O O O
,\Q ’LQ ,))Q &Q Q)Q (OQ /\Q %Q O)Q \QQ
— Ecuador Argentina Bolivia
Chile - Colombia Perd
Uruguay — México

Fuente: elaboracién propia
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Figura 2. Impuestos para paises desarrollados.
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Por consiguiente, las politicas publicas de formalizaciéon propuestas por el gobierno
deben generar beneficios que superen el valor futuro de los impuestos. En este sentido,
particularmente para los paises en desarrollo, las externalidades asociadas a los servicios
publicos de calidad deben incrementar la rentabilidad de los agentes productivos
que deseen formalizarse. Lo anterior se puede alcanzar, por ejemplo, con procesos
de produccidén mas eficientes, facilidades para la obtencién de inversion privada y la

posibilidad de internacionalizar las actividades.

En otras palabras, la ecuacion:

U(SC)+U(MC) = 5i

e

resume el hecho de que los agentes productivos estan conscientes de las implicaciones
que tienen los servicios publicos cuando el gobierno los proporciona de buena o mala
calidad. Es decir, no basta que los costos de formalizacion sean bajos, al mismo tiempo,
dichos costos se tienen que equilibrar con las externalidades positivas o negativas que

generan los servicios publicos que a partir de ellos se produzcan.

5. Conclusiones

El objetivo de este articulo es proponer un modelo de teoria de juegos que permita estudiar
y generar alternativas de cooperacion entre agentes productivos y el gobierno. Dado que

el pago de impuestos y el generar servicios de calidad depende de los pagos que reciba
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cada uno de los jugadores, entonces es necesario el surgimiento de una politica publica
que permita la cooperacion entre ellos. En este sentido, analizamos el surgimiento de
cooperacion entre el gobierno y agentes productivos a través del dilema del prisionero

repetido infinitas veces.

Por lo anterior, nuestro modelo identifica las condiciones necesarias que permitan
garantizar la cooperacion por parte de ambos agentes bajo el contexto de que la
formalizacién es un proceso dinamico. Especificamente, los servicios que brinda el
gobierno deben ser mayores o por lo menos iguales a los impuestos que pagan los agentes
productivos. Mds aun, los servicios de calidad tienen una relacién negativa sobre la
paciencia de las empresas. Es decir, los agentes productivos cooperan cuando la provision
de servicios publicos de calidad proporciona una utilidad superior a la inversa de la tasa

de descuento.
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Resumen

Se pretende establecer si la situacion politica, de
gobernabilidad e institucionalidad de los paises de América
Latina, influye en la captacién de turismo internacional.
Para el efecto se utilizan datos de panel de 17 paises para el
periodo 1996 a 2019, bajo modelos de regresion de
minimos cuadrados generalizados de efectos fijos y
variables, con el fin de identificar si un conjunto de variables
de gobernabilidad (control de la corrupcion, estabilidad
politica y ausencia de violencia, calidad regulatoria, respeto
al estado de derecho, participacion y rendicion de cuentas)
explican el nivel de llegadas de turistas internacionales a 17
paises latinoamericanos. Los resultados sugieren que la
estabilidad politica influye, aunque en menor medida, al
momento de elegir el destino turistico. Otras variables de
control como la infraestructura hotelera y la calidad medio
ambiental parecen ser mas explicativas.

Palabras clave
Latinoamérica, gobernabilidad, instituciones, turistas
internacionales.

Abstract

The aim is to establish whether the political, governance,
and institutional situation of Latin American countries
influence the attraction of international tourism. For this
purpose, panel data from 17 countries are used for the
period 1996 to 2019, under generalized least squares
regression models of fixed and variable effects, to identify
whether a set of governance variables (control of
corruption, political stability, and absence of violence,
regulatory quality, respect for the rule of law, participation
and accountability) explain the level of international tourist
arrivals to 17 Latin American countries. The results suggest
that political stability influences, although to a lesser extent
when choosing the tourist destination. Other control
variables such as hotel infrastructure and environmental
quality seem to be more explanatory.

Keywords

Latin America, governance, institutions, international
tourists.
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Introduccion

Segutn la Organizacion Mundial del Turismo (OMT), el turismo es la primera actividad
econdmica del planeta y la industria de mayor crecimiento en todos los paises (OMT,
2019), ademas de ser reconocida como una industria global y muy competitiva. El turismo
genera un impacto en el sustento de millones de personas a nivel mundial (Papathanassis,
Katsios, & Dinu, 2017), esto debido a que las actividades relacionadas en la cadena de
suministro de este sector son diversas (Saha, 2013). El turismo en los dltimos tiempos ha
aumentado su presencia e impacto, hasta formar parte fundamental de las economias de

diversos paises, en especial de aquellos en desarrollo.

De acuerdo con la OMT (2020) las llegadas de turistas internacionales en el mundo
crecieron un 4,3% en 2014 hasta alcanzar a los 1.133 millones. Para los aflos siguientes,
lallegada de turistas internacionales en el mundo sumé casi 300 millones a los resultados
obtenidos en 2014. Como lo expresa el secretario general de la OMT “las llegadas de
turistas internacionales crecieron un 5% en 2018 hasta alcanzar la cota de los 1.400
millones. Esta cifra se haalcanzado dos afios antes de lo que la OMT habia previsto” (OMT,
2019, p.1). En 2019 se registraron 1.500 millones de llegadas de turistas internacionales
en el mundo (OMT, 2020, p.1). Este volumen de turistas internacionales produce un

importante impacto en la economia, de un extraordinario y rapido avance.

Muchos destinos turisticos se han posicionado y alcanzado cifras considerables de
ingresos que afos atras eran impensables. De acuerdo con el primer informe completo de
cifras y tendencias del turismo mundial de la nueva década “El nimero de destinos que
obtienen 1.000 millones de délares de los Estados Unidos o mas, del turismo internacional
casi se ha duplicado desde 1998” (OMT, 2020). “Al mismo tiempo, los ingresos por
exportaciones generados por el turismo aumentaron hasta los 1,7 billones de ddlares de
los Estados Unidos” (OMT, 2019). Es un gran logro que el turismo ha alcanzado, pero
solo puede indicar que este sector es una gran herramienta para conseguir un desarrollo
y crecimiento econdmico, ya que una de cada 10 personas trabaja en este sector, lo que
representa el 10% del PIB a nivel mundial (OMT, 2020).

En este contexto, es importante sefialar que el desarrollo turistico tiene una gran
vulnerabilidad y, al igual que cualquier otro negocio, el turismo es considerablemente
sensible al ambiente politico en que se desarrolla (Yap & Saha, 2013), con consecuencias
significativas a corto y largo plazo en el volumen turistico que reciben (Detotto, Giannoni,

y Goavec, 2021). Un destino turistico no solo se sustenta en una oferta turistica. Sin
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duda son necesarios un “conjunto de bienes y servicios, de recursos e infraestructuras
ordenados y estructurados de forma que estén disponibles en el mercado para ser usados
o consumidos por los turistas” (Molina, 2016, p. 60). De este modo hay factores externos,
no precisamente turisticos, que pueden afectar el desarrollo de la industria turistica,
ya sea directa o indirectamente. Las actividades estrictamente turisticas son aquellas
destinadas a proporcionar a los usuarios turisticos un determinado servicio turistico.
Pero sin duda, estas actividades estan enmarcadas en un conjunto de actuaciones publicas
en materia de ordenacidn, planificacién, promocién, fomento y disciplina turistica (Gil,
2017). Es por esto por lo que la literatura identifica diferentes variables que se relacionan
y/o desarrollan la oferta del sector turistico (Gozgor et al., 2019). Cultura, indicadores
macroecondmicos, salubridad, son algunas variables que se incluyen como predictores

de la demanda turistica.

Sin duda, el turismo depende mucho de la competitividad del pais receptor a nivel
internacional. Se define al término “competitividad” como la habilidad de un pais de
crear, producir, distribuir productos y/o servicios, en las economias internacionales,
mientras las ganancias regresan a sus fuentes (Scott & Lodge, 1985). Los Estados que
promueven la competitividad tienen la habilidad de formular e implementar politicas
eficientes, que refuerzan la institucionalidad y la estabilidad politica (Detotto, Giannoni,
& Goavec, 2021). Los paises que experimentan este tipo de gobierno promueven la
inversion nacional y extranjera en infraestructura y servicios, en tanto existe el evidente
compromiso en el cumplimiento de las reglas formales, e inclusive de las informales, que

determinan el comportamiento de la poblaciéon (Duncan, 2003).

Por otro lado, el turismo se encuentra entre las industrias mas vulnerables a las crisis o
desastres como: crisis econdmicas, desastres naturales, guerras, agitacion policial, brote
de enfermedades y terrorismo (Kiliglar, Usakli & Tayfun, 2018). La percepcién de riesgo
es un factor determinante en el sector turistico, ya que tiende a influenciar la decisién
del turista hacia el destino elegido (Fuch & Reichel, 2006). Los destinos usualmente
percibidos como riesgosos son evitados por turistas y viajeros (Adam, 2015). La agitacion
politica y los incidentes terroristas pueden ser advertidos a los potenciales turistas de no

visitar dicho pais y podria afectar significativamente al sector turistico (Adam, 2015).

La guerra y el terrorismo son dos formas de inestabilidad politica, que sin duda afiaden
complejidad al proceso de planificacion turistica (Issa & Altinay, 2006). La inconsistencia
politica (constantes cambios de gobiernos) puede aumentar el costo de negocios

desarrollados en paises corruptos y generar barreras para inversiones en turismo (Tosun
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& Timothy, 2001). En este sentido, reducir por ejemplo los niveles de percepcién de
corrupcion conlleva a un incremento del flujo de turistas, mientras que la corrupcion

tiene un impacto negativo en la demanda de turistas (Poprawe, 2015).

En este marco, la literatura empirica ha propuesto analizar al turismo bajo otras variables
mas complejas, como son: la competitividad de destinos (Gooroochurn & Sugiyarto,
2005), el terrorismo (Raza & Jawaid, 2013), crimen organizado, corrupcion (Ekine, 2018)
(Papathanassis, Katsios, & Dinu, 2017), credibilidad politica, efectividad del sistema
politico, el sistema legal (Gozgor, Keung Marco, Zengc, & Lind, 2019), las politicas del
turismo (Roxas & Chadee, 2013) o los conflictos politicos (Alvarez & Campo, 2013),

entre otros.

Estos estudios reconocen una evidente conexion entre las condiciones institucionales y
la demanda turistica. Si bien es una actividad econémica como cualquier otra, el turismo
es especialmente sensible al ambiente politico (Das & Dirienzo, 2010). La inestabilidad
politica, la corrupcion, el terrorismo, un sistema legal deficiente, el crimen organizado,
una inadecuada planeacién gubernamental y subdesarrollada infraestructura turistica,
socavan la competitividad internacional del sector turistico (Roxas & Chadee, 2013),
afectan el impacto econémico y decrece el potencial turistico (Issa & Altinay, 2006). La
corrupcion en el sector publico, por ejemplo, puede ser una barrera para el desarrollo
turistico, debido a que los gobiernos corruptos tienen la riqueza, estatus o poder para
intervenir en los proyectos turisticos y reubicar los recursos que pueden dejarles

beneficios personales (Yap & Saha, 2013), ignorando el bien comun de la poblacién.

En este marco, el objetivo del presente trabajo es aportar evidencia empirica sobre los
efectos de las condiciones institucionales en la llegada de turistas internacionales en
América Latina (17 paises)! para el periodo 1996-2019, lapso de tiempo en el cual el
turismo ha tenido un destacable ascenso. Por su parte, Latinoamérica desde finales del
siglo pasado, ha mostrado con diversas intensidades la fragilidad de sus instituciones
politicas (Salas, 2017). En la region existe un creciente malestar social debido a la
persistente desigualdad en la distribucion de los recursos, sumado a una percepcion
de desproteccion frente a multiples riesgos poniendo énfasis en los riesgos de caracter
econdmico y laboral. Esto ha provocado, por ejemplo, la movilizacion social en diversos

afos y paises latinoamericanos (CEPAL, 2020).

1. Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Uruguay, Venezuela.
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Por ejemplo, en Chile desde 2006, se observan varias movilizaciones que solicitan el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién. Acceso mas amplio a bienes publicos
como la educacidn, la salud y la garantia de las pensiones, eran parte de las demandas
(CEPAL, 2020). Por su parte el pueblo ecuatoriano rechazo la eliminacion del subsidio de
combustible y se sumo al descontento con las politicas de austeridad (El Universo, 2018).
Venezuela, por su parte, pasa por momentos de violencia, inseguridad, falta de servicios
basicos a causa de acontecimientos politicos, socio-econdmicos, de derecho humano lo
que ocasionan el desplazamiento de casi 5 millones de venezolanos y venezolanas hacia los
diferentes paises de la region latinoamericana, provocando una crisis de desplazamiento
a nivel mundial (ACNUR, 2020). Nicaragua, durante afios exige un cambio de gobierno.
El Salvador y Argentina con el descontento de sus gobiernos y Bolivia con la polémica
electoral (BBC, 2019). La desigualdad de ingresos es una importante caracteristica de
América Latina, que determina en mucho sus dificultades institucionales. Segun la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe-CEPAL, en 2018, el 30,1% de los
latinoamericanos son pobres, y el 10,7%, pobres extremos (CEPAL, 2019).

Es comun afirmar que, a pesar de las profundas transformaciones constitucionales y
de modernizacién del Estado latinoamericano en las dltimas décadas, los gobiernos de
muchos paises latinoamericanos siguen sin responden a sus ciudadanos, y la toma de
decisiones rara vez es transparente y predecible. Las oportunidades de participacion
son limitadas debido a instituciones débiles. Los sistemas democraticos a menudo son
fragiles, lo que convierte al sistema electoral en un método altamente problematico para
lograr la rendicién de cuentas. La movilidad de actores econémicos, como lo serian los
turistas, se ve a menudo limitada por la falta de informacion, infraestructura y marcos

legales, lo que resulta en mercados turisticos débiles.

Para lo cual, voz y rendicion de cuentas, estabilidad y ausencia de violencia; calidad
regulatoria; estado de derecho; y el control de la corrupcion, son las variables encargadas
de probar la relacion existente o no existente de la calidad institucional con la llegada de
turistas internacionales a los paises de América Latina. Estos factores dan una perspectiva
nueva a la forma de medir el turismo, se aleja un poco de las variables cominmente
empleadas en investigaciones que pretenden entender mejor al sector turistico. A su vez,
estas variables abarcan varios aspectos de la gobernabilidad en un determinado pais y

nos acerca a la realidad puesta en valores para su analisis correspondiente.
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Figura 1. Llegada de turistas internacionales a América Latina (17 paises) 1996 — 2019. Media simple y desviacién

estandar
6.000.000 12.000.000
5.000.000 10.000.000
4.000.000 &.000.000
3.000.000 5.000.000
2.000.000 4.000.000
1.000.000 2.000.000
0 0

Media Desviacion estandar

Nota: Desviacion estdndar en el eje de la derecha.
Fuente: elaboracion propia con base en OMT.

Por otra parte, y como se puede apreciar en la figura 1,1allegada de turistas internacionales
alos paises de América Latina ha aumentado en el periodo de estudio en aproximadamente
3 millones de visitantes de media para los paises de la muestra, lo que implica un
destacable aumento del 140%. También es apreciable como a medida que la llegada de
turistas internacionales aumenta, las diferencias entre los paises se profundizan. Resalta
por encima de los demas paises México, que recibié en promedio anualmente para el
periodo en estudio 25 millones de turistas, con un avance de casi 20 millones de turistas
de diferencia entre el primer afio en analisis y el dltimo. Le siguen, aunque con una
distancia considerable, Brasil, Argentina, Chile, Uruguay, Pert que han aumentado entre
3 y 4 millones de turistas en el periodo en estudio. En este mismo tiempo los paises de
Costa Rica, Colombia, Guatemala, Panama, El Salvador y Ecuador subieron su cuota
turistica entre 1 y 2 millones de turistas internacionales. Por el contrario, paises como
Honduras, Paraguay, Bolivia y Nicaragua, presentan un aumento inferior al millén de
turistas. Resalta especialmente el caso de Venezuela que, en lugar de aumentar en el
numero de turistas internacionales en el periodo de estudio como los demas paises, estos
disminuyen en 332.000 turistas; sin duda, un fenémeno relacionado con los conflictos

politicos e institucionales presentados en las ultimas décadas en este pais.

Metodologia

Dadas las circunstancias especiales y ya resefiadas que enfrenta América Latina, y que

las caracteristicas institucionales de los paises tienen un efecto estructural de largo plazo
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respecto de la llegada de turistas, se ha elaborado un panel de datos no balanceado de
17 paises de América Latina (1996-2019). Se incluyen las variables de llegada de turistas
internacionales, como variable dependiente; y los indicadores de gobernanza mundial
(WGI por sus siglas en inglés): voz y rendicién de cuentas, estabilidad y ausencia de
violencia; calidad regulatoria; estado de derecho; y el control de la corrupcién, como

principales variables explicativas.

Se introducen como variables de control el PIB per capita, el porcentaje de migrantes
internacionales de la poblacion total de cada pais, el porcentaje de la poblaciéon con
acceso a la electricidad, el nivel de contaminacion, la tasa de homicidios intencionales
por cada 100.000 habitantes, el porcentaje de poblacién que usa internet, la paridad de
poder adquisitivo, y el nimero de hoteles y establecimientos similares. De este modo,

corresponde la siguiente ecuacion:

11, = B, + B,Gob, + B,Control, + ¢, +v,

Doénde:

TI es numero de visitantes internacionales que llegan al pais de referencia. Los datos
de llegadas corresponden a los visitantes recibidos (no residentes en el pais visitado)
incluidos tanto los turistas como los visitantes del dia no residentes. Se excluyen los

demas tipos de viajeros ya que no pueden calificarse de visitantes.

Gob es un conjunto de indicadores que pretenden establecer el nivel de calidad
institucional de un pais. Siguiendo a los propios Kraay, Kaufmann y Mastruzzi (2010)
esto abarca especialmente los procesos mediante los cuales se ejerce la autoridad en
un pais, lo que incluye el proceso mediante el cual los gobiernos son seleccionados,
monitoreados y sustituidos; la capacidad del gobierno para formular e implementar con
eficacia politicas acertadas; y el respeto de los ciudadanos y del Estado por las reglas
que gobiernan las interacciones econdmicas y sociales. Los indicadores mundiales de
gobernanza (WGI) del Banco Mundial, traducen esto en seis dimensiones, de las cuales

se incluyen alternativamente en el modelo las siguientes variables:

*Control de la corrupcion (Ccor): captura las percepciones del grado en que el poder
publico se ejerce para beneficio privado, incluidas las formas de corrupcién tanto
pequefias como grandes, asi como la "captura” del Estado por parte de las élites y los

intereses privados. Un mayor valor (cercano a 5) se traduce en la percepcién de un mayor
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control de la corrupcion.

* Estabilidad politica y ausencia de violencia (Epol): mide las percepciones de la
probabilidad de inestabilidad politica y / o violencia por motivos politicos, incluido el

terrorismo.

* Calidad regulatoria (CalReg): captura las percepciones de la capacidad del gobierno
para formular e implementar politicas y regulaciones sélidas que permitan y promuevan

el desarrollo del sector privado.

* Estado de derecho (EdD): captura las percepciones del grado en que los agentes
tienen confianza en las reglas de la sociedad y las acatan y, en particular, la calidad del
cumplimiento de los contratos, los derechos de propiedad, la Policia y los tribunales, asi

como la probabilidad de que se cometan delitos y violencia.

* Participacion y rendicion de cuentas (VA): captura las percepciones del grado en que
los ciudadanos de un pais pueden participar en la selecciéon de su gobierno, asi como la

libertad de expresion, la libertad de asociacion y los medios de comunicacion libres.

Los puntajes de estas variables oscilan de 0 a 5, donde un mayor puntaje corresponde a

una mejor percepcion.

Control es un conjunto de variables que se identifican en la literatura como determinantes
del volumen de turistas extranjeros que llegan a un pais. Se compone por los siguientes

indicadores:

* Porcentaje de inmigrantes internacionales como porcentaje de la poblacion (PM): Esta
variable intenta captar el efecto llamada de turistas que visitan a amigos o familiares
(Naudé y Saayman, 2005). Los datos provienen de la base de datos de las Naciones Unidas

Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales. Divisién de Poblacion.

* Porcentaje de poblacion con acceso a energia eléctrica (AElc): Esta variable intenta
captar la disponibilidad de infraestructuras publicas y privadas de que dispone un pais,
y que permiten atender una mayor demanda de turismo. Los datos provienen del Banco
Mundial, base de datos de Energia Sostenible para Todos (SE4ALL).

* Contaminacion atmosférica (CA): Esta variable mide el nivel promedio de exposicion de
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la poblacidn de un pais a concentraciones de particulas en suspensién que miden menos
de 2.5 micrones de diametro aerodinamico, que son capaces de penetrar profundamente
en el tracto respiratorio y causar graves dafos a la salud. Esta variable intenta captar que
tan apto o seguro es el medio de un pais para su uso. Los datos provienen de la base de

datos del banco mundial.

* Tasa de homicidios intencionales (por 100.000 habitantes) (TH): Esta variable es una
proxy del nivel de seguridad ciudadana, factor que sin duda influye en la elecciéon de un
destino turistico. Se excluyen los asesinatos en los conflictos armados, por ser hechos
delictivos de perfil politico, que se entienden incluidos en la variable de estabilidad

politica y ausencia de violencia.

* Porcentaje de poblacion con acceso a internet (Al): La Internet esta cada vez mas
presente en la industria del turismo, a través del marketing, informacion, reservas online
y comercio electrénico, e incentiva la competencia entre destinos turisticos (Christie y
Crompton, 2001). El nimero de usuarios de Internet en un pais se utiliza como proxy
para capturar los efectos de las redes y la informacion sobre el flujo de turistas. Los datos

provienen de la base de datos del banco mundial.

* Relacion de nivel de precios (PPA): Se refiere al factor de conversion de paridad del
poder adquisitivo (PIB) al tipo de cambio de mercado. Proporciona una medida de las
diferencias en los niveles de precios entre paises al indicar el nimero de unidades de la
moneda comun, necesarias para comprar el mismo volumen del nivel de agregacion en
cada pais. A nivel del PIB, proporcionan una medida de las diferencias en los niveles
generales de precios de los paises. Los datos provienen de la base de datos del banco

mundial.

Numero de hoteles y establecimientos similares (Hls): establecimientos que ofrecen
servicios de alojamiento a los visitantes con caracter comercial. Incluye el suministro
de alojamiento, normalmente por dias o semanas, sobre todo para estancias cortas de
visitantes. Abarca el suministro de alojamiento amueblado en habitaciones y apartamentos
o unidades totalmente independientes con cocina, con o sin servicio diario o regular de
limpieza, y que incluyen a menudo diversos servicios adicionales, como los de comidas
y bebidas, aparcamiento, lavanderia, piscina y gimnasio, instalaciones de recreo e

instalaciones para conferencias y convenciones.

Esta variable es una proxy de la infraestructura turistica. El nimero de establecimientos
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disponibles es un indicador de la capacidad del sector turistico: cuantos mas
establecimientos, mayor sera la capacidad y la competitividad del sector turistico de un
pais, y su posibilidad de ofrecer precios bajos. También es un indicador de la llamada
"masa critica". Un niimero elevado de establecimientos puede convencer a las aerolineas
para que establezcan rutas al pais, o se justifique una nueva inversion en infraestructura.
Sin duda, el nimero de hoteles y establecimientos similares es un buen indicador de la
competitividad turistica de un destino (Christie y Crompton, 2001). Los datos provienen
de la base de datos de la OMT.

Previa estandarizacion de todas estas variables, se aplicaran minimos cuadrados
generales lineales con datos de panel aprovechando la estructura de corte transversal de
varios afos consecutivos que adoptan las variables, asumiendo que las mismas no son
independientes, sino que pueden estar anidadas por paises. Estos modelos pueden ser
de efectos fijos o aleatorios, seleccion que se realizara a partir del test de Hausman. La
hipétesis nula indicara que mejores indicadores institucionales promocionan mayores
tasas de llegada de turistas internacionales. Se espera, por tanto, coeficientes significativos

y positivos en estos indicadores.

Tabla 1. Estadisticas descriptivas. Llegada de turistas internacionales, determinantes y factores institucionales para
América Latina (17 paises). 1996 - 2019.

Periodo 1996 2019*
Variable Obs. - - Valor Va'lor
Media DE Media DE Media DE Max. Min.

Visitantes int. (TI) 397 3.102.142,8 5.710.250 2.117.411,8 5.032.973,0 5.476.893,7 9.757.497,3 41.313.000 250.000
C.dela 357 2,21 0,719 2,184 0,76 1,76 0,75 3,75 0,99
corrupcioéon (Ccor)
Estabilidad pol. y
no violencia 357 2,20 0,651 2,165 0,66 2,21 0,61 3,59 0,13
(Epol)
Calidad
regulatoria 357 2,44 0,687 2,628 0,58 2,34 0,81 4,04 0,14
(CalReg)
Estado de 357 2,06 0,706 2,161 0,62 1,99 0,79 3,93 0,18

derecho (EdD)
Participacion y
rendicion de 357 2,64 0,552 2,603 0,44 2,64 0,71 3,79 1,09
cuentas (VA)

% de inmigrantes
int. (PM)

% de poblacion
con acceso a

energia eléctrica
(AElc)

Contaminacion
atmosférica (CA)

425 2,15 2,18 2,15 2,43 2,56 2,21 10,27 0,21

408 91,44 9,84 84,50 13,03 98,22 3,60 100,00 61,68

408 20,83 6,28 22,50 5,91 15,18 3,30 33,63 9,20

Tasa de
homicidios
intencionales (por | 377 23,51 21,57 27,74 31,67 19,72 14,74 141,72 2,47
100.000 hab.)
(TH)

% de poblaciéon
con acceso a 404 22,88 22,21 0,34 0,45 63,82 9,46 83,56 0,00
internet (Al)

Nivel de precios 400 0,49

(PPA): 0,13 0,47 0,15 0,49 0,10 0,89 0,20
Numero de
hoteles y 347 5657 7205,82 155,00 3169,92 8062 10172,51 | 31444,54 | 112,08

establecimientos
similares (Hls)

*Nota: dependiendo del niimero de casos disponibles, los datos corresponden al 2018.
Fuente: elaboracion propia.
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Resultados y discusion
Turistas internacionales, calidad institucional y otros determinantes

En el cuadro 1 se pueden apreciar las regresiones establecidas en la ecuacion 1. La bondad
de los modelos es apreciable si tenemos en cuenta la significancia de las variables y de las
estimaciones en general. Los 5 modelos tienen como variable dependiente la llegada de
turistas internacionales y las variables de control, y en cada uno de ellos se van alternando
una variable de calidad institucional, con el fin de determinar el peso explicativo de cada
una de estas dimensiones (control de la corrupcidn, estabilidad politica y ausencia de

violencia, calidad regulatoria, estado de derecho, participacién y rendicion de cuentas).

Tabla 2. Llegada de turistas internacionales, determinantes y factores institucionales para América Latina (17
paises).

Modelo 1. Modelo 2. Modelo 3. Modelo 4. Modelo 5.
Variable dependiente LogTI
Variables Independientes Cosficiente
(p-valor)
o i 0.021 0.065 0.069 0.0519 0.061
Log%mig
(0.671) (0.184) (0.159) (0.286) (0.209)
LogAElec -0.593 -0.582 -0.502 -0.512 -0.584
9 ) (0.078) (0.092) (0.140) (0.127) (0.090)
LoaCa -0.649 -0.665 -0.647 -0.649 -0.707
9 (0.000) (0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
Log%Homi 0.037 0.010 0.027 0.049 0.020
g% (0.354) (0.791) (0.520) (0.236) (0.628)
Log%Internet 0.037 0.034 0.035 0.033 0.026
g7 ’ (0.013) (0.045) (0.029) (0.023) (0.074)
LogPPP 0.174 0.208 0.205 0.198 0.195
9 (0.002) (0.000) (0.000) (0.000) (0.001)
LogHoteles 0.542 0.558 0.557 0.562 0.574
9 (0.000) (0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
0.164
LogEstbPol (0.004) - - - -
0.101
LogQReg - (0.319) - - -
0.175
LogEdDer. - - (0.152) - -
0.532
LogVa - - - (0.002) -
0.149
LogCCorr. - - - - (0.288)
Constante 14.587 14.588 14.101 13.663 14.556
(0.000) (0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
N (Observaciones) 270 270 270 270 270
N (Grupos) 17 17 17 17 17
R2 Ajustado
Interior 0.814 0.589 0.810 0.815 0.809
Entre grupos 0.599 0.613 0.592 0.607 0.582
. . 1106.58 1064.29 1075.26 1112.02 1067.59
F/Chi2 - Wald / Chi2 (0.000) (0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
Hausman Test 2.20 5.13 2.62 2.43 2.86
us s (0.974) (0.743) (0.956) (0.965) (0.943)
Breusch v Pagan Test 1629.58 1803.98 1883.44 1864.59 1721.15
yrag (0.000) (0.000) (0.000) (0.000) (0.000)

Fuente: elaboracién propia.
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Como se puede apreciar del valor de los coeficientes en los 5 modelos, la llegada de
turistas se explica principalmente y de manera negativa por el nivel de contaminacion.
Dado que este indicador se ha tomado como un proxy del nivel de calidad ambiental
y del entorno de los paises, esto podria ser evidencia respecto de cémo los atractivos
paisajisticos y ambientales de América Latina, son su principal factor de atraccion
de turistas internacionales. En los paises latinoamericanos la actividad turistica esta
estrechamente vinculada a los recursos de su entorno, especialmente para la produccion
de bienes y servicios turisticos. Para las naciones latinoamericanas su riqueza natural, su
cuidado y gestidn, son fundamentales para la atraccioén del turismo internacional. Las
actividades turisticas son actividades vinculadas especificamente a un sitio en donde el

éxito de la actividad turistica depende, sin duda, de la calidad y el estado del ambiente.

El siguiente factor que parece tener un alto poder explicativo es el nimero de hoteles
y establecimientos similares. Esta variable, que se adopta como un indicador de la
disponibilidad de infraestructura turistica de un pais, y por tanto de su capacidad y
competitividad turistica, ejercen en el turista internacional la segunda consideracion
importante para elegir al destino latinoamericano. La relaciéon positiva encontrada
solo verifica lo indispensable que es la infraestructura como medio para viabilizar la
explotacion de los destinos turisticos. Una mayor y mejor infraestructura turistica amplia
el volumen vy la calidad de la oferta y hace mas atractivos, accesibles y econémicos los
destinos. La infraestructura que brinda un pais es un componente esencial que encuadra
gran parte de la experiencia turistica que, como se puede apreciar de los resultados, es

imprescindible para la seleccidon de destino por parte de los turistas internacionales.

El siguiente factor que aparece con determinado poder explicativo, pero en una medida
mucho mas limitada que las anteriores variables, es el de nivel de precios (PPA). Esta
variable indica que paises son mas econémicos por su nivel de precios y tipo de cambio
de su moneda. La relacidn positiva indicaria que el factor precios es tenido en cuenta por
los turistas internacionales al momento de seleccionar un destino. El precio, como con
cualquier otro bien, es un indicador o incentivo importante, pero no el unico, a la hora
de decidir un producto o destino. Al respecto se evidencia entre los paises de América
Latina, importantes divergencias respecto a sus niveles de precios y comportamiento de
sus tipos de cambio, que, por otro lado, presentan un comportamiento volatil que tiende
siempre a la depreciacion. Por estas dos circunstancias (depreciacion de su moneda o
disminucion en su nivel de precios), los paises se hacen econdmicamente mas atractivos
al turista que proviene de paises con monedas fuertes como Estados Unidos o Europa,

que, por otra parte, son los principales mercados del turismo latinoamericano.
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Otro factor que aparece con determinado poder explicativo, pero en una medida mucho
mas limitada inclusive que la anterior variable (PPA), es el del acceso a internet (AI).
La variable captura los efectos de las redes y la informacion sobre el flujo de turistas.
Al respecto se puede visualizar cdmo el proceso turistico se ha transformado con la
incorporacién de la tecnologia. Esta se ha convertido en un factor clave para que un
destino sea considerado atractivo en su oferta. El turista, y mas aun el internacional,
tiene una necesidad basica y profunda por informacion del destino turistico, de su marco
multidimensional y del contenido de su oferta. El acceso a esta informacion es necesario
y requerido en todas las fases del proceso turistico, especialmente en la seleccion del
destino y la planeacion del viaje. La tecnologia es indispensable para el efecto. Por otra
parte, el turista moderno presta atencion a la conectividad de la que dispondra en destino
y su expectativa sobre esta. Dicho turista tiene la intencién de estar conectado, a fin de
enfrentar imprevistos, ademas de poder compartir en tiempo real todo lo atractivo que
encuentre en su viaje (IT NOW, 2019).

En cuanto a los factores de calidad institucional, se puede apreciar que de los cinco
utilizados, sélo las variables de participacion y rendicion de cuentas (VA) y estabilidad
politica (Epol), explican de manera positiva la llegada de turistas internacionales. Siendo
especialmente explicativa la participacion y rendicién de cuentas (VA) si nos atenemos
al valor de los coeficientes. Esta variable se ha tomado como un proxy del respeto que se
tiene en un paisalalibertad de expresion y asociacion, asi como del grado de participacion
de los ciudadanos en la seleccidon de su gobierno. Como hemos visto con la variable de
acceso a internet, el flujo de informacién que se genera desde los paises es importante
en su selecciéon como un destino turistico. Si en este los actores turisticos y los propios
visitantes se sienten con la libertad de expresar sus opiniones y cuentan con los canales
para hacerlo, las condiciones de la industria turistica en general y de su contexto seran
reflejadas y transmitidas con honestidad. Se facilita de este modo la construccién de una
“opinion publica turistica” diversa que, en el perfil digital y exigente del turista moderno,

es fundamental en la seleccion del destino.

Lospaisesdondelalibertad de expresion yasociacion son derechos mas desarrollados, mas
eficaces y con un mayor contenido, suelen ser sociedades mas abiertas y, en este sentido,
mas dispuestas a recibir al visitante. Al participar en la constitucion de sus gobiernos,
los ciudadanos otorgan una mayor legitimidad a las instituciones, circunstancia que sin

duda potencia la marca de pais.

Es llamativo el valor no significativo de la variable de percepcion de la corrupcién. El

turismo, como bien intangible, depende en mucho de la informacién que se proporciona
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del destino. La evaluacion de estos es de suma importancia e involucra toda la base
social e institucional (Buhalis, 1998; Doolin et al. 2002). Se esperaria, por tanto, que una
sensacion de corrupcion restrinja el desarrollo y el crecimiento del turismo internacional.
La percepcion de proteccion y seguridad de un destino incluye la idea de que la policia
y otros servicios administrativos potencialmente cercanos al turista, no son corruptos
y se atienen a las reglas del estado de derecho. Es posible prever un comportamiento
respetuoso de la ley y de los derechos de los turistas, por parte de las diversas autoridades
de un pais. La misma idea seria aplicable a la percepcidn respecto de la calidad regulatoria

de los paises, o el cumplimiento del estado de derecho.

Caso contrario es el de la estabilidad politica, en cuyo caso si es posible diferenciar
ampliamente entre paises, y de la imagen que estos dan al exterior. La idea de agitacion
politica y posibles actos terroristas tienen un importante impacto en la imagen de los
paises y afectan, sin duda, en la decisién de los turistas al momento de escoger un
destino. La cobertura continua de los medios de comunicacién globales de una rebelion
politica, golpes militares o conflictos internos, indudablemente disuade a los turistas de
elegir para viajar a destinos especificos o incluso a regiones enteras. Esta idea parece

confirmarse en los resultados de las estimaciones.

Conclusiones

Se pretende establecer si la calidad institucional de los paises de América Latina influye
en la captacion de turismo internacional. Para el efecto se estimé un modelo por
minimos cuadrados generalizados, que vincula la llegada de turistas internacionales, con
un conjunto de variables que se reconocen como explicativas por la literatura, mas una
variable de calidad institucional (control de la corrupcion, estabilidad politica y ausencia
de violencia, calidad regulatoria, respeto al estado de derecho, participacion y rendicion
de cuentas). Los resultados sugieren que el nivel de calidad y del entorno ambiental de
los paises, asi como el contar con infraestructuras turisticas, determinan en mucho la
llegada de turistas internacionales a un pais. El correcto aprovechamiento de la riqueza
natural y optimas infraestructuras parecen incidir en la seleccién entre los destinos

turisticos latinoamericanos.

En respuesta a la pregunta concreta del estudio, a pesar de que los cinco indicadores de
calidad institucional estan muy relacionados, sélo dos aparecen como explicativos de
la llegada de turismo internacional a un pais: el nivel de participaciéon y rendicién de
cuentas y la estabilidad politica. Ambos parecen ser las dos caracteristicas institucionales

que aportan a la construccién de una imagen exterior de un destino, a la configuracién de
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una marca pais. América Latina es un continente que, usualmente, presenta episodios de
conmocion politica que suelen tener especial seguimiento en los medios internacionales.
Aunque sean puntuales, temporal y geograficamente, estos hechos se magnifican en los
medios y en el desconocimiento de los posibles turistas, que descartan a estos paises

como destinos turisticos.

Ahora bien, para el turista extranjero que pretende visitar América Latina, las variables
de calidad institucional que no aportan a la configuracién de una imagen de pais como
destino turistico, o0 que no necesariamente se conectan con su experiencia en el destino,
no aparecen como factores claves en la toma de su decision. La calidad regulatoria, o la
conflanza en las reglas de la sociedad, o la percepcion del grado en que el poder publico se
ejerce para beneficio privado, importan a los ciudadanos de los estados, mas no parecen

ser criterios que determinen la demanda turistica internacional.

El turista actual prefiere nuevas experiencias de viaje, que pueden encontrarse en los
paises en desarrollo. Estos paises suelen tener considerables niveles de corrupcion, pero
no necesariamente ser inestables politicamente (Yap & Saha, 2013). La mayoria de las
naciones latinoamericanas no son inestables politicamente (la gobernabilidad, aunque
con algunas dificultades, suele estar garantizada). La excepcion en el periodo de estudio
seria Venezuela, con una crisis politica enquistada, lo que ha afectado evidentemente a la

llegada de turistas internacionales.

Ademas de las conclusiones obtenidas aqui, se puede resaltar a México que cuenta con
posicionamiento turistico en relacién a los demas paises latinoamericanos, que lo ha
convertido en un destino que se vende solo, a pesar de la inseguridad que cuenta el pais
junto con el narcotrafico existente y sus indices de homicidios que han subido cada afio, no
le impiden tener una gran cuota de turismo internacional, que despunta en comparacién
a los diferentes paises latinoamericanos, y es el tinico pais en que las llegadas de turistas

extranjeros sobrepasa los 20 millones.

Finalmente, no se puede olvidar la crisis de salud publica a nivel mundial que comenzo
a finales del 2019 y se intensificé en marzo de 2020. Ocasionaron en el turismo un gran
impacto negativo, registrando la llegada de turistas internacionales a nivel mundial, en
niveles de los afios 90 (OMT, 2021). Para América Latina, la COVID- 19 destap6 también
la desigualdad social y desconfianza en sus gobernantes (CEPAL, 2021) generada por la
crisis econdmica causada por la pandemia, lo cual ha producido protestas recientes en

algunos paises latinoamericanos. Argentina, Panamd, Brasil y Bolivia en el afio pasado, se
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suma Colombia en las protestas de este 2021. Por su parte México, Honduras, El Salvador

y Guatemala sufren la violencia entre bandas criminales debido a la crisis econémica

(Lister & Pozzebon, 2020). Son problemas que se deben atender con urgencia para poder

llegar a una recuperacion integral.
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Resumen

Los planes de desarrollo departamental del Valle del Cauca
y Cauca, en su gran mayoria, han sido instrumentos de
legitimacion y validacion del monocultivo de la cana de
azucar y de la agroindustria cafiera. 11 planes de desarrollo
regional de los departamentos del Valle del Cauca y Cauca,
propuestos durante el periodo 1990-2019, fueron
analizados. El andlisis propuesto gird en torno a si en dichas
politicas publicas se aludia o no de manera directa a los
efectos negativos (ecosistémicos y étnico territoriales)
generados por el monocultivo de la cana de aztcar y la
agroindustria cafera en los dos entes territoriales. Se apelo
a la hermenéutica y al analisis histdrico y critico de
documentos y circunstancias contextuales del orden
nacional y regional. El articulo se inscribe en la Ecologia
Politica, asumida como un campo en el que es posible
confrontar discursos y discursividades, en especial aquellos
y aquellas derivadas de ejercicios de poder y contrapoder o
de resistencia comunitaria..

Palabras clave
Monocultivo, Cafia de azucar, planes de desarrollo, agroin-
dustria

Abstract

The vast majority of the departmental development plans in
Valle del Cauca and Cauca have been instruments for
legitimizing and validating the sugarcane monoculture and
sugarcane agroindustry. 11 regional development plans of
the departments of Valle del Cauca and Cauca, proposed
during the period 1990-2019, were analyzed. The proposed
analysis revolved around whether or not these public
policies directly alluded to the negative effects (ecosystemic
and ethnic-territorial) generated by sugarcane monoculture
and sugarcane agroindustry in the two territorial entities. It
appealed to the hermeneutics and the historical and critical
analysis of documents and contextual circumstances of the
national and regional order. The article is inscribed in
Political Ecology, assumed as a field in which it is possible to
confront discourses and discursivities, especially those
derived from exercises of power and counter-power or from
community resistance.

Keywords

Monoculture, Sugar cane, development plans, agribusiness.
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Introduccion

La presencia hegemonica del monocultivo de la caia de aztcar en el valle geografico del
rio Cauca (incluye a los departamentos de Cauca, Risaralda, Quindio y Valle del Cauca)
gener6 cambios sustanciales en el paisaje y en los ecosistemas naturales en ese vasto
territorio (Motta y Perafan, 2010). Erigirse como matriz paisajistica en todo el Valle del
Cauca y en la parte norte del Cauca, fue posible gracias a las actividades de cabildeo o
lobby adelantadas por el gremio Asocafia y a las dificultades de los entes territoriales, en

especial los municipios, para actuar como autoridades ambientales.

;Qué papel jugaron los planes de desarrollo regional en el periodo 1990-2019 en el proceso
de legitimacién y validacién del monocultivo de la cafia de aztcar?, fue la interrogante
que orientd el analisis politico y discursivo de 11 planes de desarrollo regional. Este
analisis se inscribe en la Ecologia Politica asumida por Martinez Alier (2015) como
un campo de estudio cuyo objeto principal es estudiar como el poder politico incide
en los conflictos socioambientales (Leff, 2006; Bebbington, 2007; Escobar, 2005). A su
vez, los elementos de la Ecologia Politica que sirvieron para el analisis de los planes de
desarrollo hacen parte de una ecologia de tercera generacion (Escobar, 2010), desde la
que es posible analizar factores y acciones de poder y discursos. Uribe (2016) sostiene
que la ecologia politica pone en cuestion la concepcion moderna de desarrollo reducido
a la idea de crecimiento econdmico, indicadores de eficiencia y calidad y reducciéon de
la obligacidn social del Estado. Se intenta comprender los procesos y estrategias usados
parala colonizacion de la naturaleza, asi como los discursos, las tecnologias y las practicas
usadas por los centros de poder, en contraposiciéon a las comunidades y pueblos que
resisten y enfrentan, mediante la accién colectiva y los movimientos sociales (pags 160-
161).

Los planes de desarrollo son, ademas de discursos técnicos y politicos, estrategias
para alcanzar un determinado nivel de desarrollo, basado en la vision hegemonica y
dominante. Son, también, instrumentos de planeacion, y de poder, de alli que se justifique
su andlisis para entender el proceso de llegada, extension, consolidacion’ y legitimacion

del monocultivo de la cafia de azucar y de la agroindustria en esos dos entes territoriales

1. El crecimiento en el tiempo del monocultivo de la cafia de aztcar es evidente. Por ejemplo, para
el aflo de 1960, segun datos tomados de varios informes de sostenibilidad de Asocaria, en el Valle
Geografico del Rio Cauca se cultivaron 61.600 hectdreas; para el aio 1979, se sembraron 123.070 ha;
veinte afios después, en 1989, las hectareas alcanzaron las 154 mil; para el 2013, la cifra asciende a los
228.000; y para el aio 2016, el guarismo alcanza las 238.204 hectareas (Asocafia, 2016-2017). A 2019,
la cifra llega a las 240 mil hectéreas sembradas de cafia de azucar.
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del sur de Colombia (1990-2019).

Asi, ubicados en la Ecologia Politica como marco interpretativo, se adelanté un ejercicio
de confrontacidon discursiva, propositivo en materia categorial y de analisis politico
de las relaciones de poder en las que se fundé la presencia, por mas de un siglo, de
la actividad agroindustrial caficultora. De alli que se propuso, para el andlisis de los
documentos de politica publica departamental o regional, la categoria Inercia Institucional
Ambiental Negativa (IIAN) y se identificaron Patrones institucionales, actitudinales y
comportamentales en la operacion de la agroindustria cafera y aquellos derivados de la
presencia hegemonica del monocultivo de la cafia de aztcar® . La Inercia Institucional
Ambientalmente Negativa (IIAN) refiere a un conjunto de practicas, discursos,
expresiones, acciones y circunstancias que aportan a la consolidacion de un fendmeno
complejo como lo es la agroindustria cafiera y la presencia hegemonica de la graminea,

asi como las actuaciones de Asocafia como agente de poder.

De igual forma, la IIAN alude a procesos de inaccion-accion politico-administrativa
dentro de los entes territoriales locales y las autoridades ambientales del orden regional
y local, conducentes al mantenimiento de las condiciones de dominacién cultural y
ambiental impuestas por la presencia hegemonica y naturalizada del monocultivo de la
cafa de azucar y a las sensaciones de supremacia que brotan de la operacidn histérica de
los ingenios asentados en las jurisdicciones municipales. A lo que se suma, el respaldo
institucional, gremial, social y politico derivado tanto de la presencia hegemodnica, como
delas actividades de cooptacion o captura del poder municipal, departamental y nacional
lideradas o agenciadas por el gremio Asocafia o de manera directa por el conglomerado
econdmico propietario de ingenios. Es el caso de la Organizacion Ardila Liille propietaria

de las factorias o ingenios INCAUCA, Providencia y Risaralda.

En cuanto a los patrones, estos se asumen como el conjunto de practicas, discursos,
expresiones, acciones y circunstancias que aportan a la consolidacién de un fenémeno
complejo como lo es la agroindustria cafiera y elementos claves en su operaciéon como
la presencia hegemdnica de la graminea, como las actuaciones de Asocafia como agente
de poder. Se pensd en establecer patrones por cuanto, a decir de Senge (2009), cuando

se trata de asuntos tan complejos como la sostenibilidad, sirve tener un lenguaje de

2. Las categorias propuestas hacen parte de los resultados y de los analisis de la investigacion doctoral
“Analizar la Intervencion del Estado en la consolidaciéon de la agroindustria de la cafa de aztcar en
el valle geografico del rio Cauca y sus efectos en la sostenibilidad ambiental regional (1990-2019).
Doctorado en Regiones Sostenibles de la Universidad Auténoma de Occidente de Cali, Colombia.
Resolucion de Rectoria del 18 de septiembre de 2020.
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patrones como una manera de visualizar y hablar sobre los patrones profundos (p.49).
En este caso, los patrones circunstanciales, histdricos, institucionales y culturales,
entre otros, constituyen patrones profundos que permitieron caracterizar y analizar las
consecuencias y los efectos negativos dejados por la presencia hegemonica de la cafia de
azucar y la operacion incontrastable, en materia politica y econémica, tanto del claster

azucarero, como de Asocana.

Con la categoria patrén, se buscé identificar practicas, circunstancias, hechos, decisiones
y actuaciones que sirvieran para establecer en el tiempo (1990-2019) unos patrones
comportamentales, culturales, institucionales, decisionales y operativos, entre otros, que
sirvieran para explicar los impactos sistémicos dejados por la agroindustria caflera y
las condiciones determinantes y las actuaciones de los agentes comprometidos (Estado,
instituciones ambientales, Asocafia, ingenios y comunidades y pueblos afectados) en la
operacién de la agroindustria caflicultora en el sur del Valle del Cauca y el norte del
Cauca; pero también, para advertir sobre los silencios politico-institucionales de las

instituciones ambientales y los de politicas publicas, como lo son los planes de desarrollo.

Este tipo de analisis aportan al fortalecimiento conceptual de la sostenibilidad, en la
medida en que a su caracter evaluativo, se suman aspectos institucionales asociados a
la aplicacion de politicas publicas como los planes de ordenamiento territorial. Es claro
que el sentido evaluativo con el que suele asumirse la sostenibilidad de la agroindustria
cafiera, tradicionalmente responde a examinar la operacion de esta, casi exclusivamente
desde las perspectivas econémicas y ecoldgicas-ambientales, pero poco desde el ambito
politico-institucional y, en particular, desde el agenciamiento de politicas publicas, como

los planes de desarrollo regional.

En lo que alude a la metodologia usada para el analisis, hay que sefialar que al hacer parte
de un proceso de investigaciéon doctoral y fruto del mismo, los instrumentos de analisis
fueron varios, desde la entrevista semiestructurada y la lectura critica de los documentos
oficiales (planes de desarrollo). Siguiendo con los alcances del procedimiento cientifico,
las actividades investigativas adelantadas y los andlisis discursivos dieron como resultado
la construccién de conceptos empiricos (Sartori, 2006, p.246) y la formulacion de
generalizaciones (a partir de los Patrones que emergieron de los analisis). Entre las
categorias planteadas estan la IIAN y el propio concepto de Patrén. El establecimiento
de categorias analiticas, tal y como se proponen mads adelante, no solo corroboran la
adopcion del caracter cientifico de los métodos y herramientas aplicadas al objeto-sujeto,

sino que se espera que sean asumidas como un aporte a la comprension del fendmeno
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sistémico en el que se convirtié el monocultivo de la cafa de azucar, la agroindustria
caflera y las acciones ético-politicas adelantadas por el gremio Asocafa. Para alcanzar el
proposito analitico y comprensivo se apel6 a la Hermenéutica Critica (Ricoeur, 1985) y
a la de la Tradicion (Gadamer, 1984), haciendo posible confluir en el objeto de estudio
asuntos como el lenguaje, la ética, la estética, la historia, la autoridad y los efectos y
aportes de estas perspectivas en la consolidacion y validacién del monocultivo de la cafia
de azucar y de la actividad agroindustrial, como simbolos que arrastran y enarbolan
ideas de progreso, desarrollo, dominacién cultural, étnico-territorial y ontolégica y
colonizacién ambiental. Mejia Quintana (2014) asume la hermenéutica y el trabajo que
supone cuando se apela a esta como método y herramienta comprensiva, como la accion

y la labor de

(...) interpretar simbolos, definir tradiciones, explicar deformaciones, no solo dandole a todo
ello un significado organico y coherente que permita dilucidar su estructura y comprender la
interrelacion delas diferentes esferas, sino también desentranar los valores éticos, politicos, estéticos,
religiosos y filoséficos que le confieren significado al ser humano frente a su realidad, al mundo y
al cosmos en general. El reto que la reflexion hermenéutica se plantea es la desmitologizacion, la
resimbolizacion y la reproyeccion de un concepto amplio de cultura con implicaciones metodicas
relevantes y directas para la comprension de la realidad social. Se trata de deconstruir, reordenar y

reconstruir la organizacion conceptual (p.48).

De la mano de la hermenéutica se apel6 al analisis historico-critico, basado en un fuerte
criticismo, entendido este como parte sustancial del proceso evaluativo de la presencia
hegemonica de la cafia de azucar y el tipo de intervencién del Estado, sus respuestas
a los conflictos socio ambientales generados por la agroindustria cafiera y los efectos
socioambientales dejados por esa misma actividad econémica. El analisis histérico-
critico se acompand de las condiciones dadas por el Pensamiento Critico, asumido por
Cebotarev (2003)

(...) como un método, analitico y auto reflexivo, tedricamente sustentado, de critica de ideologias y
practicas convencionales, incluyendo la vida cotidiana, los sistemas politicos, el método cientifico

de crear conocimientos y los del mismo PC. Su propésito es reunir valores morales y cientificos
(p.1).

Marco interpretativo

El tipo de desarrollo agroindustrial que las élites azucareras consolidaron en lo que se
conoce como el valle geografico del rio Cauca y, en particular, el que se observa en la

subregioén conformada por varios municipios del norte del Cauca y el sur del Valle del
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Cauca esta anclado en dos dimensiones claves: de un lado, el proyecto de la modernidad
y, del otro, el triunfo del capitalismo como sistema de dominacion y de reproduccion del

capital.

Grosfoguel (2018) sostiene que el capitalismo esta estructurado, organizado y constituido
desde adentro por las légicas civilizatorias de la modernidad (p.38). Por ello, Leff (2008)
habla de que el mundo enfrenta hoy una profunda crisis civilizatoria. Y ese estado de
emergenciay crisis deviene atada alos principios y valores de una modernidad generadora
de dualidades desde las cuales, por ejemplo, se confrontaron y se sometieron las vidas
de los campesinos, afros e indigenas que, para el caso de Colombia, fueron afectados
ontologicamente por la instalacién del monocultivo de la cafia de aztcar en sus territorios
ancestrales (Maclanil, 2019; Mina, 2019). Grosfoguel (2018) insiste en que, si el capitalismo
es genocida, epistemicida, ecologicida, racista, cristianocéntrico, eurocéntrico, sexista,
destructivo de las comunidades, del mundo agrario, del campesinado, es porque esta

organizado desde dentro con las ldgicas civilizatorias de la modernidad (p.38).

Los elementos senalados por Grosfoguel (2018) se fueron agregando a la ldgica
agroindustrial caflicultora y a la monocultura derivada del cultivo de la cafia de azucar,
con el firme propdsito de sostener, ideoldgica, politica, cultural y econémicamente las
acciones modernizadoras y modernizantes adelantadas por quienes desde las autoridades
ambientales, como la CVC (Valle del Cauca) y CRC (Cauca) y entes territoriales como
alcaldias y gobernaciones, naturalizaron la presencia hegemoénica del monocultivo de la
cafa de azucar y, por esa via, legitimaron a la agroindustria cafiera. De alli se deriv6 una
idea de desarrollo’ que con el tiempo se hizo incontrastable, porque venia asociada a la
generacion de progreso y bienestar. Para Motta y Perafan (2010), la idea de progreso- en
tanto tecnologia y sistemas de produccion- ha sido lo determinante y por ello se han
intervenido la naturaleza y los paisajes... El concepto de progreso y bienestar se sustentd
en la explotacion de los recursos naturales como fuente de riqueza. No se hablaba de
ecosistemas, sino de <<tierras baldias>>,la tala de bosques se nombraba como <<mejoras
a los predios>>y la biodiversidad de hoy se denominaba ayer como <<monte duro de
amansar>> (pags 23-42). Para el caso especifico del desarrollo, la Contraloria General de

la Republica de Colombia lo asume como:

(...) un proceso de cambio sostenido, crecimiento econdémico y modificacién estructural que

3. La vision critica del tipo de desarrollo econdmico- agroindustrial alcanzado en el Valle del Cauca
que aqui se expone, contrasta con la presentada por Banguero (2010), en el articulo El modelo de
desarrollo del Valle del Cauca en retrospectiva y prospectiva. https://www.icesi.edu.co/revistas/
index.php/publicaciones_icesi/article/view/877 Consulta: 1 de enero de 2021.
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involucra y relaciona los elementos naturales, construidos y socio-econémicos y que adquiere
especificidad propia, a través de los determinantes culturales que le imprime cada grupo humano
en particular, dirigido a elevar los niveles de bienestar social y calidad de vida (Informe del Estado
de los Recursos Naturales y del Ambiente, 2011-2012, p. 378).

Los objetivos trazados por la vision moderna del desarrollo planteado, requiri6 y requiere
aun del Estado para su consecucion. Para el caso colombiano, hay consenso académico
y politico alrededor de una evidente, pero provocada y no generalizada debilidad y
precariedad, a lo que se suman dificultades para que el Estado cope el territorio y guie
la vida econdmica, institucional, social y politica de la Nacion en un sentido claro del
bien comun. Daniel Pécaut* asocia dicha debilidad a su incapacidad simbolica® . A lo
anterior, se suman las visibles dificultades institucionales en las que ha operado el Estado
colombiano a través de la gestion publica y del sentido poco interiorizado de lo publico.
Esas circunstancias han hecho posible reconocer dos modelos en la operacion estatal o de
la gestion publica de los entes territoriales y de los agentes de poder. Al respecto, Banguero
(2014) sefiala que en el contexto de la gestion publica existen dos modelos politicos
con objetivos contrapuestos: el programatico y el clientelista. El modelo programatico,
considerado como el ideal de la gestion politica, fundamenta su filosofia en el buscar
el maximo bienestar para los ciudadanos y, por tanto, orienta sus esfuerzos a concebir
politicas, programas y proyectos que buscan en ultimas satisfacer las necesidades de los

ciudadanos, tanto materiales como espirituales, en el menor tiempo posible.

En contraste, el modelo clientelista es aquel en el cual la accién del politico se orienta
fundamentalmente a garantizar su permanencia en el poder, a mantener su poder
politico. (pags. 133-134). Al tenor de lo dicho por Banguero, y a juzgar por las maneras

como intervino el Estado en el proceso de llegada, instalacion, consolidacion, extension

4. El analista francés expone que el Estado al que hace referencia es el Estado Liberal, es decir, aquel
que enmarca su operacion en consideraciones de orden moderno, en las que resultan importantes no
solo el mercado, sino las correlaciones de fuerza dadas entre élites capitalistas. En la misma linea de
pensamiento se instala Federico Engels, cuando sefala ‘gue el Estado moderno no es tampoco mds que
una organizacion creada por la sociedad burguesa para defender las condiciones exteriores generales
del modo capitalista de produccion contra los atentados, tanto de los obreros como de los capitalistas
individuales. El Estado moderno, cualquiera que sea su forma, es una mdquina esencialmente capitalista,
es el Estado de los capitalistas, del capitalista colectivo ideal” (Engels, . 2013. p.81).

5. “La fragmentacion del territorio y del poder politico no es una situacién nueva en Colombia, pero
en el marco de la correlacion de fuerzas que prevalece después del 9 de abril (1948), se hace aun mas
notoria y comporta otras implicaciones. La ausencia de regulacion estatal, la crisis de la simbdlica
nacional, el poder gremial: todo esto contribuye a que la correlacién de fuerzas se manifieste por
intermedio de redes descentralizadas de dominio que pueden ser los lazos del clientelismo, el control
directo ejercido sobre la fuerza de trabajo o la subordinacién de la politica a las autoridades locales”
(Pécaut, 2001, p.586).
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y legitimacion de la cafa de azucar y en particular durante el periodo 1990-2019, se
colige que el modelo politico que arbitrd la gestion publica en el valle geografico del
rio Cauca y en la subregion comprendida entre el norte del Cauca y el sur del Valle del
Cauca es, o fue el clientelista. De acuerdo con las condiciones arriba descritas, en las que
opero e intervino el Estado en el proceso de consolidacion de la agroindustria cafiera y
el monocultivo de la cafia de azucar, previo al periodo 1990-2019 y durante esta misma
temporalidad, cualquier escenario posible que desde la Ecologia Politica se pueda pensar
en funcién de sugerir cambios en el actual ordenamiento territorial, pasa primero por la

urgente necesidad de resolver la tension entre la Sostenibilidad y la Sustentabilidad.

Y para lograrlo, se deberad tener en cuenta la revision critica de las maneras como vienen
funcionando el sistema o el régimen politico colombiano. Y ello implica someter a un
proceso deconstructivo al ethos que guia la vida privada y publica de los operadores
politicos, de las élites de Estado (Miliband, 1970) y de la concepcién que de lo publico-
estatal tienen agentes economicos clave de la sociedad civil. La CEPAL (2020), en su libro
161, recomienda que la América Latina y el Caribe, como regién, deberia enfocarse en
un cambio paradigmatico orientado a una nueva civilizacion, con mejor calidad de vida,
aunque advierte que ello no ocurrird sin un cambio profundo y estructural y un cambio
cultural igualmente profundo, que anule las tendencias actuales al individualismo y que
permita la recuperacion del valor de la solidaridad, no solo con los seres humanos, sino

con todas las formas de vida que pueblan la Tierra (Gligo, N. y otros. 2020. p. 37).

A través de los expertos reunidos en la sefialada publicacidn, entre los que se encuentra
Gligo Nicolo, la CEPAL pone en discusién los conceptos de desarrollo sostenible y la
sostenibilidad. Indica que ya es tiempo de dejar atras el concepto de desarrollo entendido
como crecimiento del producto interno bruto (PIB), reducido a la expresion “crecimiento
econdmico. Y aunque consideran los expertos reunidos en esa publicacién que el
concepto de desarrollo sostenible es correcto, su caracter antropocéntrico deja por fueraa
la comunidad de vida y su pilar econémico, el crecimiento, surge como factor importante
de sostenibilidad. También reconoce la CEPAL que el concepto de sostenibilidad —e
incluso el de desarrollo sostenible— ha sido manipulado para asegurar la permanencia
en el tiempo de cualquier negocio o empresa y para que los Gobiernos acepten el
concepto de desarrollo sostenible como una modificacién adjetiva del neoliberalismo
o del izquierdismo. Tanto el desarrollo sostenible como la sostenibilidad vienen siendo

asociados, como discursos y realidades facticas, a propuestas neoliberales (pags 34-47).

Sera importante y definitivo asumir la sostenibilidad con un caracter evaluativo y critico,
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con el propdsito de romper los lazos con la idea de desarrollo sostenible (Informe
Brundtland), en la que sobresalen exclusivamente las variables econdémica y politica, por
encima de consideraciones ontoldgicas diversas y disimiles a las que exhiben quienes
desde el Estado disefian e implementan politicas desarrollistas con bajos niveles de
sostenibilidad, en particular cuando dichas politicas no consideran y evaltian los impactos

negativos que se pueden generar en comunidades ancestrales diversas y complejas.

Entretanto, para Lovelock (2007) no es posible continuar pensando en clave del desarrollo
sostenible, desde el sentido universalmente dado a partir del Informe Brundtland, pues el
error es creer que el desarrollo todavia es posible y que la Tierra continuara mas o menos
igual. Considera que es demasiado tarde, pues el dafio ya esta hecho (p.20). Se suma a lo
anterior, una circunstancia poco tenida en cuenta por los agentes del desarrollo y grupos
de cientificos en Colombia, América Latina y en el mundo: la Tierra se autorregula y su
capacidad de auto regulacion esta fallando y como sistema abierto, el sistema de la Tierra
avanza hacia un estado critico que pone y pondra en lo consecutivo en riesgo a todas las

formas de vida que hoy alberga (Lovelock, 2007, p. 23).

Por las caracteristicas de la nacién colombiana (biodiversa y étnicamente plural) resulta
inconveniente continuar con un tipo de desarrollo agroextractivo, con énfasis en el
monocultivo y en la monocultura que lo atpa. Las politicas publicas, tipo planes de
desarrollo, que ocultan los efectos negativos dejados por la agroindustria caflera y la
presencia hegemonica de la cafia de aztcar, se convierten en dispositivos e instrumentos
de legitimacion de esa actividad agroindustrial y aportan a la extension de la Inercia
Institucional Ambiental Negativa (IIAN), categoria en la que se recogen los factores y las
circunstancias histdricas de dominacion y hegemonia de un monocultivo considerado
como altamente perturbador desde la perspectiva ecosistémica. La presencia de la cafia de
azucar, desde principios del siglo XX y su extension hoy mas alla de los limites geograficos
del valle geografico del rio Cauca, constituye un patrén comportamental, institucional y
ambiental por cuanto en este, confluyen el comportamiento politico de agentes de poder
y operadores politicos, el funcionamiento de las instituciones ambientales (autoridades)

y de quienes, en los 6rdenes departamentales, conciben politicas publicas.

Planes de desarrollo regional, instrumentos de legitimacion

Para el cumplimiento de la tarea analitica se sometieron a analisis aquellos planes en los
que la referencia a la cafa de azucar fuera una circunstancia de especial consideracion. La

no comparecencia o alusion a las problematicas socio ambientales, ecoldgicas, politicas,
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economicasy étnicas-territoriales asociadas al monocultivo de la cafia de aztcar en dichos
documentos, se asumid como parte de la Inercia Institucional Ambiental Negativa (IIAN)
y asociada a esta, un patron politico-institucional que exhibe con claridad que la gestion
ambiental-territorial y los propositos de los planes de desarrollo dependen, en buena
medida, de las relaciones politicas, de los apoyos electorales recibidos por gobernadores
y alcaldes y de la disposiciéon de algunos mandatarios de reconocer, en un documento
de politica publica, los efectos negativos generados por la agroindustria® cafiera y de lo
poco que desde el Estado colombiano se ha podido hacer para revertir lo sucedido con la
presencia incontrastable del monocultivo de la cafa de aztcar. En adelante, se presentan
los planes de desarrollo regional de dos entes territoriales del orden departamental. 8
para el departamento del Valle del Cauca y 3 para su similar del Cauca. La diferencia
en el numero de los planes analizados se explica por la dificultad para tener acceso a las
versiones aprobadas. Asi mismo, se resaltan los nombres y el periodo de gobierno de los
gobernadores que asumieron la responsabilidad de aplicar lo consignado en sus planes

de desarrollo. El analisis de dichas politicas publicas cubre el periodo 1990-2019.

Planes de desarrollo gobernacion del Valle del Cauca

Gobernacion de Carlos Holguin Sardi (1992-1994)

Se inicia con el plan de desarrollo regional de la administracién de Carlos Holguin Sardi.
Lo primero que hay que sefialar de este instrumento de planificacion regional es que no
alude al monocultivo de la graminea como un problema o problematica ambiental. No
ofrece un diagnostico en materia ambiental alrededor de pérdidas y transformaciones
ecosistémicas asociadas a la presencia incontrastable de la graminea. Por ejemplo, que
a partir de 1950 el Valle del Cauca registra una pérdida de entre el 87% y el 91% de los
humedales (Restrepo y Naranjo, 1987). Lo que si manifiesta de manera explicita es que
se liderarian y propiciarian acciones de concertacion entre los sectores publico y privado.
En los puntos 6.4 y 6.6, titulados Desarrollo agroindustrial y agropecuario del norte del

Valle y Desarrollo integral de corregimientos suburbanos, se lee:

6. El avance del monocultivo de cafa en los ultimos afios se enmarca en el desarrollo de los grandes
proyectos agroindustriales que el gobierno nacional ha impulsado como politica de desarrollo
agropecuario. En particular, los cultivos para agrocombustibles (principalmente cafna de aztcar y
palma aceitera) vienen recibiendo enormes incentivos, a través de una estructura normativa basada
en tres pilares: 1). la obligatoriedad en el consumo que promueve la mezcla de gasolina con etanol
iniciando con un 10%, pero intensificaindose al 85% para los nuevos motores a partir de 2012 (Decreto
1135 de 2009); 2). Exenciones tributarias en IVA, Impuesto Global y SobreTasa al componente del
alcohol en combustibles; y 3). Precios de sustentacion que permiten hacer atractivo el negocio a costa
de un pago mayor parte de los consumidores” (Pérez, Mario, et al. (2011). Agroindustria cafiera y uso
del agua: analisis critico en el contexto de la politica de agrocombustibles en Colombia). http://www.
scielo.br/pdf/asoc/v14n2/11.pdf Consulta: 15 de diciembre de 2020.
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El departamento concurrira con los municipios del norte del Valle y el sector privado, a la

formulacién y puesta en marcha del “Plan de Desarrollo Agroindustrial y Agropecuario del Norte

del Valle, en procura de garantizar que esa regién del departamento pueda acelerar el proceso que

le permita equilibrar su nivel de desarrollo con el centro y sur del Valle; asi como para construir

alternativas que permitan atenuar a mediano plazo los efectos de la crisis cafetera (p.37) (subrayado

nuestro).

Ese objetivo o plan se plantea sin examinar las condiciones de exclusién, pobreza y en
general los problemas asociados al desarrollo agroindustrial presentado en el sur del
departamento, que no se traducia para la época en bienestar colectivo; eso si, en el plan
de desarrollo regional se establecié como objetivo buscar compensar esa situacion. El
programa se ejecutaria, entre otros, en los corregimientos de El Cabuyal (Candelaria,
Valle del Cauca) y San Antonio de los Caballeros (Florida, Valle del Cauca), territorios
histéricamente <<cercados>> por la cafia de azucar, en tanto esta graminea hace parte
del valle geografico del rio Cauca desde la llegada de los espanoles (Colmenares, 1975;
Mancini, 1954, CVC, 2004).

El Gobierno Departamental con el concurso del Gobierno Municipal respectivo, las instituciones,
entidades correspondientes, las comunidades y el sector privado con inversion en ellos realizaran
en los corregimientos del valle geografico que han alcanzado alto grado de desarrollo industrial,
agroindustrial o agricola un programa de inversiones multisectorial, tendiente a dotar a dichos
conglomerados de la totalidad de los servicios basicos tales como acueducto, alcantarillado, planta

de aguas residuales, pavimentacion, parques recreacionales (p. 38).

Se estd ante una clara constatacion: la tardia preocupacion del Estado regional por afrontar
una realidad socio ambiental compleja que contrasta con la presencia del modelo de la
gran plantacion desde principios del siglo XX. Son tales los niveles de naturalizacion y
legitimacion del monocultivo de la cafa de aztcar en el valle geografico del rio Cauca
y en la subregion aqui sefialada, que afios después de formulado el plan de desarrollo
regional de Holguin Sardi, el propio gremio que aglutina a los ingenios azucareros
reconoce que son conscientes de la situacion social y politica del pais y especialmente
de la del valle del rio Cauca. Por ello, el Sector Agroindustrial de la Cafa, desde el afio
2018 a través de un grupo multidisciplinario e interinstitucional, viene trabajando en la
construccion de una estrategia de sostenibilidad que tiene como fin establecer las acciones
que el Sector deberia desarrollar en el mediano y largo plazo en el territorio de su area de
influencia (Asocana, 2018-2019, p.66). A pesar de la exposicion de la estrategia echada
a andar, la agremiacion cafliera no asume como una deuda ecoldgica y socio ambiental
las transformaciones ecosistémicas, sociales y econdmicas provocadas por la presencia

hegemonica del monocultivo de la caa de azucar.
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Gobernacion de German Villegas Villegas (1995-1997)

Vendria el plan de desarrollo del gobierno de German Villegas Villegas. En cuanto a
un diagnostico ambiental que recogiera los impactos que venia ya dejando la actividad
agroindustrial cafiera en el valle geografico del rio Cauca, este plan de desarrollo 1995-1997
no ofrece mencién alguna en esa direccion. Pareciera que sus mentores desconocieran
los efectos dejados por el monocultivo de la graminea en materia étnico-ontolégica-

territorial En el plan de desarrollo regional se lee, en el articulo 3, sobre identidad:

El Valle del cauca requiere con urgencia, como departamento pluriétnico, sensibilizar a sus

habitantes para el fortalecimiento de la identidad socio-territorial vallecaucana (...) mejorar las

condiciones de vida de la poblacién, con prioridad a los més pobres, reconociendo y favoreciendo
la diversidad cultural y étnica...mejorar la calidad de vida de las comunidades indigenas y

afrocolombianas en el Valle del Cauca, partiendo del reconocimiento de su diversidad étnica y
cultural y facilitando su acceso equitativo y participativo a los procesos productivo” (pags. 8- 43)

(subrayado nuestro).

Es normal que las propuestas de mejoramiento de las condiciones de vida de los
pueblos ancestrales se hagan desde la visiéon occidental dominante, lo que significa la no
atencion a las diferencias culturales; es decir, las acciones de mejoramiento no suponen
la existencia de una perspectiva étnica-ontoldgica (Escobar, 2014) que reconozca y
respete las cosmovisiones de los pueblos afros e indigenas a “intervenir” desde el Estado
regional. En cuanto al monocultivo de la cafia de aztcar y/o a la actividad agroindustrial
su alusion es nula, aunque si se hace un llamado importante al uso racional del agua
y a los usos del suelo, lo que supone, por lo menos, la comprension y el conocimiento
de que hay sectores agroindustriales que sobreexplotan el recurso. La explotacion del
agua subterranea se inicia en 1967 (Cenicafa, 1995) y se duplico entre 1980 al 2010,
con incremento anual del 3.5% (Pérez, M. 2018). Eso si, no aludir de manera directa a la
agroindustria cafiera como responsable de los problemas en los usos del suelo y la sobre
explotacion del agua puede obedecer a dos factores, fundamentalmente. El primero, a
la presencia de la Inercia Institucional Ambiental Negativa (IIAN). Y la segunda, a las
simpatias y a la militancia politica del gobernador Villegas, operador politico de las
entrafas del gremio azucarero, pero en particular, del sector mas conservador que esta
detras de la agroindustria cafiera. En la siguiente cita se advierte ya lo que Guhl (2015)
llama la privatizacion de la gestion ambiental y se hace explicito el silencio guardado en
torno a los efectos ecologicos, ontoldgicos y ambientales que ya venia produciendo la

agroindustria caficultora:
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Se tendran en cuenta en las formulas tarifarias de los servicios publicos recursos para el manejo
de cuencas hidricas. Se estudiaran incentivos econdmicos y tributarios que fomenten el adecuado

manejo delaszonas deimportanciahidrica...institucionalizar yapoyarlas actividades encaminadas

amodificar cambios de comportamiento en lo relacionado con el adecuado manejo de los recursos

hidricos (pags. 32-64) (subrayado nuestro).

Gobernacion de Gustavo Alvarez Gardeazabal (1998-2000)

La apuesta ético-politica del plan con la que el novelista vallecaucano pretendia liderar la
ejecucion de su plan de desarrollo y de gobierno estaba fincada en dos derroteros: actuar
con transparencia y erradicar las practicas corruptas y aportar a la consolidacion de la
identidad regional a nombre de lo que él mismo llamé el “Pais Vallecaucano”. A pesar de
no sefalar responsabilidades por los efectos sistémicos provocados por la presencia de la
cafa de azucar y la agroindustria cafera, en el plan de desarrollo 1998-2000, se pretendia
definir politicas de ordenamiento territorial en coordinacién con el Ministerio del
Medio Ambiente, la CVC y los municipios; promover la cultura del desarrollo sostenible;
construccion de embalses de forma coordinada con la CVC para garantizar el suministro

de agua (pags 22-23).

Hay que sefalar que el entonces gobernador es un novelista reconocido por obras como
Coéndores no entierran todos los dias (1972), El Divino (1986) y Se llamaba el Pais
Vallecaucano (2001), en el que califica como feudal a la élite azucarera. Con la llegada
del narcotrafico, dice el escritor tuluefo, la tierra se concentré mas y que el esquema
eterno del Pais Vallecauano se mantuvo. La tierra quedd en manos de dos latifundistas:
los viejos duefios de los ingenios azucareros heredados en buena parte desde el siglo XIX
y ellos, los nuevos ricos (narcotraficantes y testaferros), que también se vieron obligados
a sembrar cafa y a contratar su molienda en los ingenios de la vieja oligarquia sin que

ello fuera ni pecado ni motivo de enjuiciamiento (pp. 101-102).

Gobernacion de German Villegas Villegas (2001-2003)

En su segundo mandato, Villegas bautiz6 a su plan de desarrollo regional “Con fe, Valle
del Cauca unido y solidario, un puente hacia el futuro”. En este plan de desarrollo, como
en muchos otros aqui registrados, no se establecen responsabilidades por los efectos
sistémicos o al decir de los economistas clasicos, las externalidades producidas, dejadas
o generadas por la agroindustria cafiera y el monocultivo de la graminea. Eso si, en la
intencion de justificar y legitimar los cambios que necesitaria el departamento para

articularse de una mejor manera a la economia global, frente al monocultivo se dice lo
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siguiente: “El Valle se ha convertido en un monocultivo de cania de aziicar y la agroindustria
trabaja en un mercado altamente competido cuyos precios internacionales han estado
deprimidos por varios afios, sin que haya signos cercanos de mejoria” (p. 14). Eso si, deja
por fuera que es una actividad altamente subsidiada por el Estado y que exportan el 30%

de la produccion y el 70% lo dejan para el mercado interno.

Gobernacion de Angelino Garzéon (2004-2007)

Se da continuidad con el plan de desarrollo regional de la administracién del gobernador
Angelino Garzon. De la misma manera como en varios planes de desarrollo regional, en
esta politica publica departamental (2004-2007) se reconocen circunstancias internas

especiales alrededor de la manera como opera el Estado regional. En el texto de dicho

documento se prescribe, como accidn institucional y politica, “recuperar la confianza

institucional y generar sinergias dentro y fuera del Gobierno. Es la manera de potenciar

al maximo las acciones de las instituciones y organizaciones para un mayor impacto

social y territorial” (p. 361) (subrayado nuestro).

Y aunque se consigna en este documento de politica publica que el rol del departamento
o del Estado regional es el de ser el “promotor y articulador del desarrollo y de enlace
entre los municipios y la Nacién”(p.16), es tal la fuerza inercial que genera la presencia
histdrica, hegemonica y dominante de la cafia de azucar en el valle geografico del rio
Cauca, que el cumplimiento de ese rol se torna relativo en la medida en que la operacion
y el funcionamiento del cluster azucarero no solo esta estandarizado e incorporado en
las institucionalidades estatales y privadas, sino que su vigilancia ambiental esta mediada
por la Inercia Institucional Ambientalmente Negativa (IIAN) que el monocultivo de esta
graminea genero6 en el pasado y produce hoy, por su incontrastable presencia dominante.
Como en los anteriores planes, en este no se menciona la presencia hegemonica y el
modelo cultural y de desarrollo que se agencia, promueve y permite el monocultivo de
la cafia de azucar. El silencio en torno a la presencia de la graminea y sus efectos socio
ambientales y étnico-ontologico-territoriales se evidencia cuando, al hacer referencia al
campesinado, en el plan de desarrollo regional (2004-2007) no se alude a los problemas
histéricos generados a las familias campesinas y en particular en el desplazamiento de la

agricultura de pan coger. En ese sentido, se propone:

propiciar en las comunidades rurales el respeto, la identidad, la autonomia, la cultura, la dignidad
(...)la Gobernacion elaborard, en coordinacion con la comunidad campesina y sus representantes,

planes con perspectiva de largo plazo que creen condiciones favorables para su articulacién con

otros sectores de la sociedad y un mejor nivel de competitividad (p. 365) (subrayado nuestro).
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Parece ser que en la categoria <<comunidades rurales>> se incluyen a indigenas, mestizos
y afros, en la medida en que alude a elementos claves para estas comunidades como
son la autonomia, la cultura y la dignidad. Como elemento clave, el lenguaje y los giros
lingiiisticos representan el triunfo de la modernidad y de los modernos civilizados. El
mismo mutismo frente a los conflictos socio ambientales generados por el monocultivo
de la cafa de aztcar en comunidades ancestrales se guardd en referencia a los pueblos

indigenas y los afrocolombianos. En el texto de politica publica se lee que:

(..) en el caso de los pueblos, comunidades y grupos étnicos indigenas, en particular de aquellos
en condiciones seculares de desventaja y peligro, la Administracion Departamental promovera
junto con las organizaciones de la sociedad civil acciones para su bienestar. Esto implica el

reconocimiento de sus derechos y memorias propias (p. 366).

Ademas de obviar los efectos territoriales dejados por el monocultivo de la cana de azucar,
se dejan de lado las pérdidas dejadas en materia de las territorialidades comprometidas,
esquilmadas, subsumidas, desconocidas y erosionadas por el proyecto monocultural
que acompana a dicha practica agroindustrial. Si bien no se trata de exigir que en un
documento de politica publica se insista en registrar una especie de “memorial de agravios”
de caracter socio ambiental, territorial y étnico, pero si una minima contextualizacidn, a
manera de antecedentes y diagndstico, de lo acontecido en el departamento en materia de
desarrollo, especialmente cuando en el documento se expone la pretension de “avanzar
en materia de desarrollo humano sostenible”. Y asi como hay espacio para nombrar a las
comunidades campesinas e indigenas, en el plan de desarrollo “Vamos juntos por el Valle

del Cauca’, se alude a la poblacion afrocolombiana en este sentido:

(...) apunta a que la Administracion Departamental articule esfuerzos institucionales y sociales
para el reconocimiento y la defensa de los derechos de los afrocolombianos. Se propiciara la
organizacion de la poblacion afrocolombiana residente en el Valle del Cauca de modo que, a partir
de esquemas organizativos modernos, se busque la incorporacion de este segmento poblacional en

las dinamicas productivas y de desarrollo integral en el Departamento (p. 365).

Y sin que se aluda a las actividades de sobre explotacion que del agua hacen los ingenios
azucareros y los particulares que alquilan sus tierras para cultivar la graminea, en el plan

de desarrollo regional se lee que:

(...)sebuscara conla CVC, y todoslos organismos nacionales, regionales y municipales vinculados

con el sector ambiental, garantizar el abastecimiento y suministro de agua con criterio de equidad
y prioridad social en cuanto a cantidad, calidad, continuidad, cobertura y costos del servicio. Se

buscara avanzar con todos los actores sociales y del sector ambiental, en el desarrollo del Pacto

Social por el Fortalecimiento de la Gestion Integrada del Recurso Hidrico suscrito en septiembre
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de 2003 por los diferentes actores sociales de la region” (p.376) (subrayado nuestro).

Por ser el agua un elemento fundamental para el cultivo de la cafa de azticar y parala vida
humana, toda iniciativa estatal y privada conducente a hacer un uso racional del recurso
resulta no solo bienvenida, sino plausible y mas en las circunstancias que impone ya el
Cambio Climatico (CC). Claro esta que las acciones conducentes a garantizar la calidad
y el suministro del preciado liquido siempre estuvieron, estan y estaran orientadas a
garantizar el riego de los cientos de miles de hectareas sembradas de cafa de azucar. El
sector agricola representa el porcentaje mas alto de demanda hidrica, demandando un
poco mas del 67%, seguido por el sector industrial con el 17% y su uso para la generacion
de energia con el 15% (Conpes 3624, noviembre 20 de 2009).

Gobernacion de Juan Carlos Abadia Campo (2008-2011)

Entre el 2008 y el 2012 el departamento del Valle del Cauca viviria una fuerte crisis
politica e institucional debido a sucesivas investigaciones, destituciones y restituciones
de mandatarios comprometidos en escandalos de corrupcion. Se inicia la crisis con la
destitucidn, en 2009, y posterior restitucion, via tutela, de Abadia Campo. En cuanto a su
plan de desarrollo regional, Buen gobierno, con seguridad lo lograremos, hay que decir

que la Vision a 2015 se expresaba de la siguiente manera:

(...) convertir en realidad un nuevo modelo de desarrollo que solucione situaciones de exclusion
social y de pobreza, que genere condiciones para aprovechar la situacién geoestratégica para el
comercio internacional y la biodiversidad, que reactive la economia para orientarla por un sendero

de crecimiento y desarrollo sostenible, de competitividad y de democratizacién de la propiedad
(p.1).

Y en la misma légica y direccidon de anteriores planes de desarrollo, el de Abadia Campo
no establece responsabilidades a la agroindustria cafiera, aunque plantea la necesidad de
que la region procure desarrollar una estructura productiva diversificada, integrada a la
economia mundial, que le permita generar mas, mejores y estables empleos y, por este
medio, propiciar un crecimiento econémico sostenible y mas equitativo (p. 25). Por el
contrario, el plan de desarrollo regional (2008-2011) estuvo mas pensado para mantener
las condiciones histéricas de produccion y de operacion estatal y privada reconocidas en
lanomenclatura IIAN (Inercia Institucional Ambiental Negativa). En el mismo documento

se apunta al apoyo de nuevas practicas y proyectos agroindustriales, tipo cluster.
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Las cadenas productivas agroindustriales priorizadas en la Agenda interna de Competitividad
estan llamadas a ser las abanderadas del desarrollo del sector en el propdsito de competir nacional
e internacionalmente, fomentando mercados enddgenos competitivos que permitan realizar la
escuela para la exportacion, pues estos son los renglones sobre los cuales se debe basar el desarrollo
futuro del Valle del Cauca (p. 28).

Gobernacion de Ubeimar Delgado (2012-2015)

Vallecaucanos, hagdmosle bien, es el titulo o el nombre del plan de desarrollo regional
aprobado por la Asamblea Departamental, para el periodo 2012-2015, después de
la crisis institucional y politica que se vivié en el departamento. Al haber heredado
la crisis institucional dada en el periodo 2008-2011, el objetivo trazado en el plan de
desarrollo regional apuntaba a fortalecer la capacidad institucional y de gobernabilidad
en el Departamento del Valle del Cauca durante el periodo 2012 -2015 (p. 3). En lo
que concierne al sefialamiento de responsabilidades ecoldgicas, étnico-territoriales
y ambientales generadas por el monocultivo de la cafia de azucar y la agroindustria
cafiicultora, en dicha politica publica se obvia o se guardd silencio y por ese camino,
se aportd a la consolidacion del patron institucional que se expresa en el mutismo,
en el marco de la IIAN, asumido por mandatarios regionales frente a una actividad
agroindustrial responsable de sistémicos problemas y conflictos ambientales (Uribe, H.
2019).

Llamala atencion el sentido del objetivo 7, Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente,
que busca fortalecer al departamento del Valle del Cauca como entidad territorial para
el cumplimiento de sus competencias en materia ambiental y de servicios publicos. Y
mantener la inspeccion, vigilancia y control en los 42 municipios del departamento sobre
los factores de riesgo del ambiente (saneamiento basico, ETV, zoonosis, salud ocupacional,
riesgos del consumo, seguridad sanitaria) (p. 15). La fuerza histérica del monocultivo
de la cafa de azucar y la capacidad de lobby de Asocaia no solo anula las funciones de
autoridad ambiental de los municipios, sino que hace que las jerarquias institucionales que
se desprenden del Estado central hacia los regionales y locales, terminen dependiendo de
decisiones ministeriales con las que suelen atenderse las presiones del gremio azucarero,
para dirimir conflictos socio ambientales con comunidades subalternas (afros, indigenas

y campesinos).

Asi entonces, los impactos sistémicos que deja la agroindustria cafiera y el monocultivo
de la cafa de azucar estan ancladas a la incapacidad misma de los entes o gobiernos

departamentales para cumplir con las importantes funciones de tutela y coordinacion de
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los municipios que en otrora asumian (Hernandez, 2001, p.64) antes de que se les diera a
los municipios autonomia, en el marco de la elecciéon popular de alcaldes y el consecuente
proceso de descentralizacién administrativa que sobrevino en Colombia. Al haberse
instalado y consolidado la cafa de aztcar antes de la descentralizaciéon administrativa
que dio autonomia a los entes municipales y, con anterioridad, a los movimientos
ambientalistas y al surgimiento de una relativa conciencia colectiva alrededor de los
efectos negativos que venia dejando de tiempo atras la agroindustria caficultora, esta
actividad adquiere el caracter de realidad ambiental incontrastable que hacia y hace atn

mas relativa la autonomia de los entes territoriales municipales y departamentales.

Gobernacion de Dilian Francisca Toro (2016-2019)

Del plan de desarrollo regional, El Valle Sos Vos, de la gobernadora Dilian Francisca Toro
(2016-2019), se colige que se trata de una politica publica ancorada a la idea universal
de desarrollo sostenible y al mantenimiento de las condiciones asociadas a un tipo de
desarrollo agroindustrial que a pesar de sus efectos negativos, su presencia hegemoénica
y su defensa politica, hace parte de la Inercia Institucional Ambiental Negativa (IIAN) de
la que aqui se habla. Mirado este plan de desarrollo regional y los anteriores a la luz de
la ITAN, lo propuesto en estos instrumentos de planeacion y de ordenacion territorial

termina por validar y legitimar la presencia hegemoénica del modelo de la gran plantacion.

Asi, la sostenibilidad para un desarrollo sostenible que deja entrever el plan de desarrollo
regional (2016-2019) como un propdsito a alcanzar, esta mediada por el mantenimiento
de las condiciones histdricas de dominacién natural (ambiental) y cultural que impuso la
monocultura que, asociadaal <<hombreblanco occidental moderno>>ydelasalteridades
creadas por la modernidad (Castro-Gdémez, 2003), se impuso sobre indigenas, afros y
campesinos. Por ello, los programas para satisfacer las necesidades de estos pueblos y
comunidades, adoptados en estos planes de desarrollo regional, sirven de parapeto para
ocultar lo que en materia de degradacidn, proscripcidn y negacién ontoldgica trajo el
monocultivo del <<pasto gigante>> o cafia de azucar. Eso si, a diferencia de los anteriores
planes referidos, en el plan El Valle Sos Vos (2016-2019), si se alude de manera directa al
monocultivo de la cafia de azticar como un actor y factor responsable de los problemas
ecolégicos y socio ambientales que exhibe el departamento. En el documento se lee lo

siguiente:

El Valle del Cauca ha venido implementando un modelo de desarrollo econémico basado en la

explotacién intensiva de los recursos naturales, que no tiene en cuenta los limites de resiliencia
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de los ecosistemas, ni los impactos ambientales que genera en el entorno. Dicho modelo se ha

fundamentado en el desarrollo de la agroindustria, especialmente azucarera (...) en relacién con
el tema hidrico en el Valle del cauca se encuentra un agotamiento del recurso y afectacién de las

cuencas, reflejado por el hecho que 94% del agua subterranea y el 76% del agua superficial es
asignada al sector agricola, en particular al riego de tierras para el cultivo de cafa (p.79) (subrayado

nuestro).

Eso si, llama la atencién que en el plan de desarrollo de la gobernadora Toro se haga
referencia al impacto que viene dejando la agroindustria azucarera, en la medida en que
la entonces gobernadora del departamento del Valle del Cauca es reconocida como una

hacendada que guarda relaciones cercanas con los azucareros.

Planes de desarrollo de la gobernacion del Cauca

Hubo dificultades con la consecucidon de todos los planes de desarrollo regional del
departamento del Cauca para el periodo 1990-2019, dado que no todos estan digitalizados.
Tan solo se tuvo acceso a los planes correspondientes a los periodos 2008-2011; 2012-
2015 y 2016-2019. Al igual que los otros documentos de politica publica, este y otros
concebidos para el departamento del Cauca, seran sometidos a analisis a partir de los

mismos enunciados categorias aplicados para los planes regionales del Valle del Cauca.

Gobernacién de Guillermo Alberto Gonzalez Mosquera (2008-2011)

El plan de desarrollo de Gonzalez Mosquera, Arriba el Cauca, acoge la politica de
seguridad democrética del gobierno nacional, en cabeza del entonces presidente Alvaro
Uribe Vélez (2002-2010), en la perspectiva de asegurar niveles altos de gobernabilidad
y por ese conducto, alcanzar un crecimiento econdmico sostenible y desarrollo social
(p.11). De igual manera, se ampara en el Plan Nacional de Desarrollo (2006 -2010),
Hacia un Estado Comunitario: desarrollo para todos como un referente de planificacion
para alcanzar los objetivos planteados en los planes de desarrollo local y regional. Dicha
politica publica soporta sus objetivos y principios en una visién de desarrollo sostenible

que enfrenta el reto mayusculo de:

(...) romper con el caracter insular de muchas regiones y subregiones del departamento que
encuentran con una ausencia casi total de la presencia del estado. En el Cauca existe un déficit de
territorialidad, donde muchas de sus zonas se escapan al control del estado. La articulacion de la
empresa privada, el estado regional y las instituciones educativas y de formacién de conocimiento,
deben constituir los vértices sobre los cuales se construya el nuevo concepto de desarrollo para la

sociedad del Cauca (p.11) (subrayado nuestro).
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Lo que advierte el documento oficial en la parte citada y subrayada constituye, para el
caso del Cauca, una circunstancia problematica en la medida en que el <<caracter insular
y la ausencia del Estado>> en el norte del Cauca facilité la presencia dominante del
monocultivo de la cafia de azucar y de la agroindustria, asi como la débil representacion
social de la Corporacion Autéonoma Regional del Cauca (CRC, naci6 en 1983) como
autoridad ambiental, en la medida en que la Corporacién Auténoma Regional del Valle
del Cauca (CVC), por su operacidon temprana (nace en los afios 50), es asumida como la
autoridad ambiental en asuntos que comprometen a ecosistemas compartidos entre el

norte del Cauca y el sur del Valle del Cauca.

De igual manera, esa condicion insular y espectral del Estado regional caucano sirvié
para que las acciones violentas, simbdlicas, juridicas y fisicas en contra de comunidades
ancestrales (indigenas y afros) se consolidaran en el norte del Cauca, sin que hubiese
una respuesta estatal regional que intentara paliar los efectos negativos de esas acciones,
acompanadas de practicas de exclusion, animadversion y racismo. En este documento
oficial no se alude a un diagndstico que explique o dé cuenta de los efectos sistémicos
(negativos y positivos) generados o producidos por la agroindustria caficultora y la
presencia hegemonica de la cafia de azucar. Sin embargo, para el norte del Cauca se
plantean programas, politicas y acciones conducentes a garantizar un desarrollo
sostenible, manteniendo las histdricas condiciones de dominacién étnico-territorial-
ambiental que se aprecian y que son paisaje en o para la subregiéon que comprende el
norte del Caucay el sur del Valle del Cauca. En la Misién del Plan de Desarrollo Regional
del Cauca (2008-2011) se lee lo siguiente:

Son Objetivos Estratégicos del Plan Departamental de Desarrollo, los siguientes:

1. Reducir los niveles de pobreza de una amplia poblacién de caucanos, que viven en las areas
urbanas y rurales del departamento, fomentando la competitividad; promoviendo iniciativas
que generen mayores oportunidades econdmicas, permitiendo un mayor acceso a la
infraestructura fisica; ejecutando mas inversion en sectores sociales; realizando acciones de

gobierno eficaces y eficientes y eliminando barreras de exclusion.

2. Promover en el corto y mediano plazo, el crecimiento sostenido de la economia caucana, bajo

los principios de manejo sostenible de los Recursos Naturales. (p. 26)

Laapuesta gubernamental no solo es de especial envergadura, sino que insiste en el mismo
modelo agroindustrial que se consolidé en el norte del Cauca, aunque derivando en las
oportunidades de exportacion que se puedan desprender de las zonas francas instaladas

envirtud dela Ley Paez’” en el mismo territorio norte caucano en el que el monocultivo de

7. Marco legal con el que se soportd el proceso de reactivacion econémica y de mejoramiento de las
condiciones sociales de las comunidades campesinas afectadas por la avalancha del rio Paez.
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la cafia de aztcar se erige como un factor econémico importante. Asi, la perspectiva del
desarrollo sostenible planteada en el sefialado plan de desarrollo departamental (2008-
2011) se funda en actividades de reactivacion de la agricultura, la agro silvicultura y la
acuicultura (p.50). Y aunque en el documento se propone una transformacion productiva,
esta misma estd basada en productos como el café especiales, cafia panelera y de azucar,
jugo de pulpa de café y mucilago para la produccién de biocombustibles, cacao, palma

africana y maiz, entre otros (p.63).

Es decir, se trata de una apuesta de desarrollo que insiste en el modelo de la gran
plantacidn y en la produccion de agrocombustibles. En este plan de desarrollo se aspira
a lograr un crecimiento econdmico sustentable, modernizando las instituciones y su
gestion (p.54). A la luz de lo leido del plan de desarrollo regional, se colige que, como
en otras politicas publicas del mismo talante aqui resefiadas para el Valle del Cauca y el
Cauca, estos documentos oficiales terminan validando, naturalizando y legitimando el
modelo de la gran plantacion de cafia de azucar y los efectos, tanto los positivos, como
los negativos, que deja el cultivo intensivo y extensivo de la graminea y las actividades de

aprovechamiento industrial para la produccion de azicar y bioetanol.

De esa forma, la Inercia Institucional Ambientalmente Negativa (IIAN) cobra vida en
virtud de que los planes de desarrollo diseiados y puestos en marcha no estan dados
para revisar, cuestionar y evaluar el tipo de desarrollo regional (para Cauca y el Valle del
Cauca), con fines de proponer cambios o un redireccionamiento productivo y quizas
el establecimiento de relaciones distintas entre los seres humanos aqui asentados y los
ecosistemas naturales-historicos. Por el contrario, estdn dados para extender en el tiempo
el proceso histdrico de dominacion ambiental y cultural (ontoldgica) en el que se incurrié
cuando se instal6 en el vasto territorio del valle geografico del rio Cauca el monocultivo
de la cafia de azucar y la agroindustria y se impuso, como derivacion, la monocultura
blanca, muy de la mano de la modernidad. Lo vivido en la subregién comprendida entre
el sur del Valle del Cauca y el norte del Cauca, obedece a un proceso de dominacién y
transformacidn de la Naturaleza y de sometimiento, anulacion y confrontacién cultural
que permitio la instalacion sobreexpuesta de lo que Arturo Escobar llama <<el privilegio

blanco>> asumido como un modo de vida eurocéntrico,

(..) que ha privilegiado histéricamente a la gente blanca (y, particularmente desde los afnos
cincuenta, aquellas élites y personas de clase media, alrededor del mundo, quienes funcionan
dentro de esta misma perspectiva) a expensas de los no-europeos. Esta es la colonialidad global en

su maxima expresion (p.35).
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De igual manera, se establece un patron institucional que tiene en los planes de desarrollo
regional (para los dos departamentos) a los instrumentos predilectos para que, desde las
instancias de poder regional, se determine el afianzamiento del modelo de desarrollo
agroindustrial y agroextractivo que se consolidd en el valle geografico del rio Cauca y,
en particular, en el norte del departamento del Cauca y el sur de su similar del Valle del

Cauca.

Gobernacion de Temistocles Ortega (2012-2015)

En el plan de desarrollo departamental 2012-2015, Cauca, todas las oportunidades no
se expone un diagnostico socio ambiental y étnico-ontoldgico-territorial en el que el
monocultivo dela cafia de azticar y su agroindustria resulten seialadas como responsables
de los efectos sistémicos, provocados en esa parte del departamento. En eso, al igual
que varios de los planes desarrollo del Valle del Cauca, el gobernador Ortega termina
legitimando a la plantacion de la graminea y a la actividad agroindustrial, a través del
silencio o la no alusién de esta, de acuerdo con los beneficios econémicos y los efectos
negativos en términos socio ambientales, étnico-territoriales, politicos y ecoldgicos. El
reconocimiento de eco-regiones y de subregiones dentro del departamento del Cauca
da pistas para entender la complejidad del territorio caucano y de las territorialidades
alli alojadas, en virtud de la diversidad bioldgica y étnica distribuida a lo largo y ancho
del territorio. Estas circunstancias contextuales son importantes para comprender en

perspectiva territorial, étnica, histérica, ambiental y ecoldgica, el norte del departamento.

En su territorio se encuentran eco-regiones estratégicas: El Macizo Colombiano, el cual comparte
con el Huila y en el que nacen tres de los mas grandes rios del pais: Magdalena, Cauca, Caqueta,
ademas del Patia. Posee el 40% de los paramos del pais; esta caracteristica da lugar a que se le
considere como despensa hidrica del pais. Adicionalmente, estan el Valle medio del Rio Cauca,
el enclave xerofitico del Patia, el Chocé biodiverso, la Baja Bota Caucana, la cuenca del Rio Naya,
las zonas costeras de las Bocanas de Guapi y el corredor de conservacion Munchique Piche. Su
poblacién también es diversa: cerca del 40% pertenece a grupos étnicos, de origen afrocolombiano

e indigena (p. 21).

En términos de politica ambiental, el plan de Ortega (2012-2015) se soporta
teleoldgicamente en los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Y como se indico, los planes
de desarrollo son apuestas de futuro y asi se entendié en la administracién de Temistocles

Ortega, al proyectar al departamento del Cauca a 2015, como un territorio:

(...) integrado econdmica, social, cultural e institucionalmente. Aprovecha de manera sostenible

su riqueza natural y ambiental, consolida su capital social -basado en la capacidad de sus
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organizaciones sociales y en su diversidad étnica y cultural-; ha mejorado la competitividad de las
actividades productivas localizadas en su territorio y potencializado su contribucién al desarrollo

regional y nacional (p. 51).

Sin duda, una apuesta generosa si se tienen en cuenta los problemas de pobreza,
desigualdad social y de orden publico, entre otros asuntos problematicos, que afronta
esa importante region colombiana y que se mantienen hasta hoy. El agua, asumida
en el discurso oficial como un recurso, siguiendo el caracter instrumentalizador de la
Modernidad (Giraldo, O. 2018), deviene en el norte del Cauca en una problematica seria,
que se torna aun mas compleja por el crecimiento de poblaciones como Santander de
Quilichao, Padilla, Villa Rica, Corinto, Puerto Tejada y Miranda, cuyas poblaciones y
dindmicas econémicas demandan grandes cantidades de agua para consumo doméstico
e industrial. Desde la perspectiva de la ecologia politica, el plan de desarrollo (2012-2015)
de la gobernacidn del Cauca aporta a la extension en el tiempo a un patrén institucional
en el que medidas o apuestas comunitarias contrarias al monocultivo de la cafa de
azucar y de la agroindustria, no se consideran viables o de consideracion por parte de

esta instancia estatal regional.

Gobernacion de Oscar Rodrigo Campo Hurtado (2016-2019)

Dentro de los principios orientadores de dicha politica publica se lee que ‘generaremos
condiciones econdmicas, sociales o ambientales que faciliten el desarrollo sin afectar los
recursos de futuras generaciones” (p.38). Sin duda, una alusion directa a la concepcion
de desarrollo sostenible que dio vida al informe Brundtland. De la misma manera,
tampoco se plantea, para la subregién del norte del Cauca, un diagndstico en el que
el monocultivo de la cafla de azticar y su agroindustria resulten responsables por los
efectos sistémicos provocados en esa parte del departamento. En eso, al igual que varios
de los planes desarrollo del Valle del Cauca, el gobernador Campo Hurtado valida la
plantacidn de la graminea y a la actividad agroindustrial, a través del silencio o la no
alusion de esta, de acuerdo con los beneficios econémicos y los efectos negativos que
en términos socio ambientales, étnico-territoriales, politicos y ecoldgicos produce tanto
el monocultivo, como la produccidn de azucar y etanol. Incluso, los monocultivos de
cafa de azucar y de café se destacan por sus aportes al desarrollo regional, cada uno en
las subregiones en las que hacen presencia. Llama la atencién de este documento que se
busque el fortalecimiento de la produccion agropecuaria y agroindustrial, principalmente
asociadas al café, quinua, pifia, fresa y aguacate (p. 28) y se deje por fuera a la cafia de
azucar, monocultivo dominante en la subregion del norte del departamento. Tan solo en

los Anexos se reconoce que el Cauca:
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es el segundo productor nacional de cana de azucar, insumo fundamental para la agroindustria
azucarera, siendo esta, la principal industria regional. El Café se produce en 31 municipios- de
los 42- del departamento y reune cerca de 94.000 familias productoras. Asi mismo, se destaca
que el Café de Cauca tiene atributos que lo hacen especial frente al grano cultivado en otros
departamentos, que hacen de este un producto atractivo tanto para el mercado nacional como el
internacional. En la subregion norte, el cultivo principal es la cafia de aztcar, gracias a los pisos

térmicos que facilitan su produccién. El cultivo de cafia corresponde al 85% de la produccién de

esa subregion y al 60% del total de produccién agricola del departamento (pp.133-135) (subrayado

nuestro).

Desde la perspectiva de la ecologia politica, el plan de desarrollo (2016-2019) de la
gobernacion del Cauca aporta a la extension en el tiempo de un patrén institucional en
el que medidas o apuestas comunitarias contrarias al monocultivo de la cafa de azticar y
de la agroindustria, no se consideran como viables o de consideracion por parte de esta
instancia estatal regional y dentro de la perspectiva de desarrollo sostenible que se atpa
desde la institucionalidad gubernamental sectorial. Asi mismo, el ocultamiento de los
efectos sistémicos que de tiempo atras deja la actividad agroindustrial cafiera en el valle
geografico del rio Cauca y en particular en la subregion comprendida entre el norte del
Caucay el sur del Valle del Cauca, aporta a la consolidacidon de una Inercia Institucional
Ambientalmente Negativa (IIAN) soportada en la evaluacion del monocultivo de la
graminea y de las tareas emprendidas por los ingenios azucareros para aprovechar ese
recurso, desde los criterios y las logicas de una Sostenibilidad Asistémica Funcional
(ASF), los mismos y las mismas que terminan legitimando la presencia hegemonica de la

actividad agroindustrial cafiera y su reciente extension al departamento del Meta.

Conclusiones

Delalectura critica de esos documentos de politica publica se colige que son instrumentos
de validacion y legitimacion del cluster azucarero y de la misma agroindustria cafera.
Dichas politicas publicas, para el caso de la cafia de azticar y sus impactos sistémicos,
positivos y negativos, estan ancladas a la incapacidad misma de los entes departamentales
para cumplir con las importantes funciones de tutela y coordinacion de los municipios
que en otrora asumian (Herndndez, 2001, p. 64), antes de que se les diera a los municipios
autonomia, en el marco de la eleccién popular de alcaldes y el consecuente proceso de
descentralizacién administrativa que sobrevino en Colombia a partir de 1991. De esta
manera, lo consignado en aquellos documentos de politica publica permite sefialar que
el monocultivo de la cafa de azucar, para las administraciones regionales abordadas,
se asumio como una realidad ambiental incontrastable, que se deriva en un patron

comportamental de cardcter politico, institucional y cultural que afecta la legitimidad
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de los planes de desarrollo analizados, dado el nulo analisis de las problematicas socio
ambientales, ecoldgicas y ontoldgicas generadas por el monocultivo de la cafa de azacar

y la agroindustria cafiera.

Sumados los patrones hallados, aportan a la configuracién de una Inercia Institucional
Ambiental Negativa (IIAN) vy, a su vez, de una disposicion institucional proclive a
mantener en el tiempo los apoyos econdmicos y politicos a la agroindustria cafiera por
parte del Estado. Esa IIAN se expresa a través de aquellos planes de desarrollo regional
que sirvieron, simplemente, de instrumentos de legitimacion y naturalizacién de una
actividad antrépica altamente disruptiva, a lo que se suman, el poder de lobby del
gremio Asocafia, la operacion del Estado colombiano en las condiciones sefialadas y las
condiciones preferentes, en materia de subsidios estatales, en las que opera la poderosa

agroindustria azucarera.
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Resumen

El Derecho ha transitado por etapas que marcaron su
evolucion hasta el Neoconstitucionalismo actual. Se define
esta teorfa desde una Optica tedrica, ideoldgica y
metodologica. El objetivo es ilustrar si dentro de este
modelo, la ponderacion y la argumentaciéon moral, son los
métodos que pueden garantizar una adecuada aplicacion de
la norma constitucional en casos donde exista colisién de
derechos o principios. Se pudo concluir que, el
Neoconstitucionalismo implica supremacia constitucional,
integra los principios como elemento esencial para la
proteccion de derechos y otorga protagonismo al juez como
intérprete de la ley a través de la Ponderacion,
permitiéndole dilucidar y aplicar las normas y principios a
casos concretos y asi resolver de forma pormenorizada.
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Neoconstitucionalismo, moral, derecho, argumentacion,
ponderacion.

Abstract

The Law has gone through stages that marked its evolution
until the current Neoconstitutionalism. This theory is
defined from a Theoretical, Ideological and Methodological
point of view. The objective is to illustrate whether within
this model, pondering and moral argumentation are the
methods that can guarantee an adequate application of the
constitutional norm in cases where there is a collision of
rights or principles. It was possible to conclude that
Neoconstitutionalism implies constitutional supremacy,
integrates the principles as an essential element for the
protection of rights and gives prominence to the judge as
interpreter of the law through Weighting, allowing him to
elucidate and apply the norms and principles to specific
cases and so solve in detail.

Keywords

Neoconstitutionalism, moral, law, argumentation,
weighing.
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Introduccion

El Ecuador, materializando un nuevo modelo de sistema juridico que busca superar al
antiguo Estado legal, ha dado el paso a la configuracién de un Estado constitucional,
donde los derechos y la idea de justicia son el eje central. Este constitucionalismo integra
nuevas concepciones ideoldgicas y filosoficas como lo seria, por ejemplo, la consecucion
de un modelo de vida denominado “el buen vivir’, una nueva forma de concebir o

entender la materializacidon de los derechos.

Se afirma de este modo la implementacién de un neoconstitucionalismo en el Ecuador,
entendido como una reformulacién de la idea de Estado, en el sentido de la incorporacion
en su ordenamiento juridico de un amplio contenido de principios y valores que dan a
los jueces la posibilidad de realizar ejercicios interpretativos frente a un extenso catdlogo
de derechos. La figura del juez cobra fuerza, como desarrollador de jurisprudencia a
través de la cual se materializa, optimiza y viabiliza, el contenido de la propia norma. Es
asi como el neoconstitucionalismo viene a poner fin a antiguos dogmas iuspositivistas y
reivindica de alguna manera la prevalencia de los derechos constitucionales por encima
incluso de la propia ley. Para autores como Carbonell (2010), el neoconstitucionalismo

es una teoria que:

(...) plantea una nueva concepcion del Estado constitucional, en constituciones garantistas
caracterizadas por amplios catdlogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco
de relaciones entre el Estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la profundidad y

grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales derechos. (p.24)

Visto desde este ambito, este modelo institucionaliza la proteccién de los derechos
constitucionales a través de la propia Constitucion. Téngase en consideracion que
otorga relevancia a los principios sobre las reglas, y favorece lo que se puede llamar una
adecuacion de la administracidn de justicia a las circunstancias del caso concreto. En este
sentido cobran un rol protagénico los métodos de interpretacion constitucional, como lo
son la ponderacién o la argumentacién moral. A esto se suma la relevancia de la figura

del juez y la importancia de la especialidad de en materia constitucional.

En este marco, el presente trabajo tiene como objetivo realizar un breve esbozo sobre
la teoria neoconstitucionalista, abordando algunas de sus definiciones tedricas. Autores
como Comanducci, lo circunscribe desde el punto de vista tedrico, ideoldgico y
metodoldgico, como una via para comprender el alcance de algunos de sus principales

elementos. Igualmente, es necesario analizar si los métodos de interpretacion de la
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ponderacién y la argumentacion moral especificamente responden adecuadamente a los
fines planteados por la teoria. Entre estos, la proteccion de derechos en primer lugar y

como se manifiestan estos métodos a través del rol del juez constitucional especificamente.

Es asi como se realiza un andlisis con un enfoque cualitativo desde el punto de vista
juridico, para describir como se ha desarrollado la teoria neoconstitucionalista en el
sistema juridico constitucional ecuatoriano, y al mismo tiempo estudiar en qué medida
la ponderacién y a la argumentacién moral son métodos de interpretaciéon adecuados
para su desarrollo desde una perspectiva normativa, siendo el juez el eje central para la

consecucidén de este fin.

De igual manera es preciso establecer la necesidad de que los operadores de justicia
posean un nivel de especialidad en materia constitucional, para que los mismos puedan
ser capaces de aplicar los métodos de interpretacidon constitucional que se describen, de
una manera correcta y debidamente motivada. Estos elementos armonizados permitiran
establecer la validez de estos métodos de solucion de conflictos en materia de derechos 'y

principios a través de sus alcances al momento de su aplicacion.

Neoconstitucionalismo, una mirada desde la historia

Estados de derecho, Estados constitucionales, son sin dudas legados de variados y
convulsos procesos transformadores que marcaron notoriamente a la humanidad, hasta
llegar hablar de neoconstitucionalismo, una nueva forma de concebir la estructura estatal,
con limites propugnados precisamente por el garantismo de derechos y la supremacia

constitucional.

Espor ello por lo que debemos definir el tema mas importante y que sin dudas, tiene tantas
definiciones como defensores y detractores. Estamos hablando del neoconstitucionalismo.
El término fue utilizado por primera vez en el afio 1997, a la luz del XVIII Congreso de
Filosofia Juridica y Social celebrado en Argentina, por la Doctora Susana Pozzolo, quien
en una disertacion sobre el tema saco a la palestra el analisis del Neoconstitucionalismo,
que hasta hoy muchos doctrinarios pueden decir que es una ideologia, como por ejemplo
Robert Alexy o Dworkin, entendiendo que pueden subsistir elementos como el derecho
y la moral al amparo de la propia norma constitucional. También puede verse como una
visién nueva del Estado de derecho donde el fin mayor es la consagracion de la supremacia
de la Constitucion sobre el resto de las normas. Una visién donde las reglas o preceptos
juridicos son vistos como expresiones positivizadas de la ley y los principios como la

mas genuina expresion constitucional. Para Pozzolo (2016) ofrece “otra oportunidad
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precisamente desde la idea que la eleccidn de interpretar las normas como reglas o como

principios cambia el equilibrio entre los poderes estatales y sus competencias” (pp. 142).

En este sentido, la Constitucion se erige como la maxima expresion de consagracion de
derechos, donde la base fundamental se encuentra en el reconocimiento de los principios
como base para la interpretacion de las normas. Otras ideas indican que es una corriente
filoséfica o una doctrina segun la cual los principios constitucionales se tienen que
interpretar haciendo referencia a su contenido moral o a las doctrinas morales que ellos
transmiten. Segun esta posicién de la autora Pozzolo (2016) citando a Nino (1985) ha
indicado que, “la teoria positivista que separa claramente entre derecho y moral no
funciona, precisamente porque para dar sentido a los principios no se puede ignorar su

contenido moral” (p. 144).

Como ya se ha indicado, el paso al neoconstitucionalismo no fue un proceso rapido.
Todo lo contrario, los cambios se gestaron de manera gradual y paulatina. A entender de
la autora Pozzolo (2016), fue un proceso ciclico en la consumacion real de los derechos,
el cual implico el desarrollo, por parte de la jurisprudencia, de una creciente actitud
interpretativa e intervencionista, a través de la cual se presenta como un importante

actor en el nuevo contexto democratico” (p.143).

La relevancia de esto radica precisamente en que la Constitucién, como Ley Suprema, ya
no solo tenia la responsabilidad de regular en materia de derechos, sino que iba ain mas
lejos, su contenido era una expresion democratica y garantista de estos derechos, incluso
mas alla del texto mismo, la hermenéutica constitucional y los principios implicitos en
ella tomaban casi la misma importancia que su contenido en si. Esto seria el punto de
encuentro entre el derecho positivizado en norma y los mandatos de optimizacion que

para lograr la proteccién de los derechos constitucionales se hacian imprescindibles.

En el caso de Ecuador, por ejemplo, asimilar normativamente las primicias que este
modelo implica ha sido un proceso que se ha desarrollado poco a poco, y que se consagra

en gran medida con la promulgacion de la Constituciéon de 2008.

En la misma se amplia el catdlogo de derechos y se introducen categorias novedosas como
el “sumak kawsay”, que en lenguaje kichwa significa o hace referencia a una vida ideal,
de realizacién en armonia con el universo, la naturaleza y el ser humano. Asi lo indica la
ley fundamental al sefialar que se reconoce “una nueva forma de convivencia ciudadana,

en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”
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(p.8). En la norma constitucional de Montecristi en el articulo 14 se indica que:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. (Constitucion del
Ecuador, 2008)

Como bien revela la norma constitucional se reconoce una nueva forma de vida, que
sin dudas tiene incidencia directa en la formacion de un nuevo estado constitucional de
derechos y justicia, donde la diversidad y la pluriculturalidad se expresen incluso a través
del sistema juridico. En este sentido, a pesar de que el modelo neoconstitucionalista
tuvo mucho que ver en la mayor parte de estos cambios, no se puede decir que sea un
modelo consagrado y consolidado de manera completa en el Ecuador, sino que ha ido
transformando el sistema juridico de manera gradual, autores como Avila (2012) lo

definen acertadamente de la siguiente manera:

Se trata, pues, de construir un estado y un derecho diferentes. Los grandes trazos y las pistas para
esa construccion los encontramos en el articulo primero de la Constitucion, que son un llamado
para hacer un salto paradigmatico del estado tradicional y neoliberal a un estado realizador del

buen vivir. (p.80)

Es evidente que esta nueva forma de constitucionalismo o modelo neoconstitucionalista
ha llegado a revolucionar las anteriores concepciones positivistas y tradicionalistas del
derecho, esel caso de Ecuadoryalgunos otros paises delaregion como Bolivia, por ejemplo.
La idea central de este modelo es hacer de los derechos fundamentales el eje central
de los sistemas juridicos, asi mismo lograr distanciarse del formalismo y positivismo
juridico, dando especial relevancia a los principios y valores, para respaldar nuevos
conceptos de derechos sociales y culturales, la pluriculturalidad y la interculturalidad. Es
asi como autores de la regién como el propio Ramiro Avila (2012) han entendido que “la
propuesta constitucional de estos paises andinos supera al neoconstitucionalismo como
nos ha llegado desde

el viejo continente.”

El Neoconstitucionalismo teérico, ideolégico y metodologico

No es un secreto que la propia teoria del derecho ha tenido que adaptar sus postulados
para explicar los cambios que ha significado la evolucién de un Estado legislativo a un
Estado constitucional, para finalmente hablar de Estado neoconstitucionalista. Carbonell
(2003), por ejemplo, sefiala que "con el término neoconstitucionalismo se hace referencia

también a una determinada teoria del derecho que propugnado en el pasado reciente por
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esos cambios y/o que da cuenta de ellos, normalmente en términos bastante positivos o
incluso elogiosos” (p.10). Ahora, si realmente constituye una teoria o no y las bondades

que aporta, es un tema bastante polémico desde el punto de vista doctrinal.

Laidea serialograr identificar ciertos elementos que lo componen, para esto autores como
Comanducci (2002) han establecido las diferencias entre estos dos modelos alegando
que existen diferencias entre el Constitucionalismo y el Neoconstitucionalismo, respecto

a este ultimo indica lo siguiente:

El neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, aspira a describir los logros de la
constitucionalizacion, es decir, de ese proceso que ha comportado una modificaciéon de los
grandes sistemas juridicos contemporaneos respecto a los existentes antes del despliegue
integral del proceso mismo. El modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccion del
neoconstitucionalismo estd caracterizado, ademas que por una constitucién "invasora”, por la
positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales, por la omnipresencia en la constitucion
de principios y reglas, y por algunas peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de las
normas constitucionales respecto a la interpretacion y a la aplicacién de la ley. Como teoria, el
neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa respecto a la teoria iuspositivista

tradicional (prr. 28).

En este orden de ideas se evidencia que el neoconstitucionalismo nace como una
expresion juridica y filosdfica, es decir, va mas alld de ser una simple teoria del derecho.
Se identificaba con una ideologia en defensa de los derechos fundamentales y dirigida
a la limitacion del poder. Para autores como Vigo (2015) “el Neoconstitucionalismo se
hace cargo de los “casos dificiles” respecto de los cuales corresponde apartarse de las
respuestas contenidas en las normas porque resultan claramente irracionales o absurdas
axiolégicamente” (p.860). Esasicomo esta corrienteavizoragrandesavancesenloreferente
a la hermenéutica constitucional. Sin embargo, los criterios contrapuestos indican que
solo se traduce en una falta de seguridad juridica, que dejara al ordenamiento juridico

positivo desplazado ante la discrecionalidad y elementos subjetivos de este modelo.

Autores como Comanducci hablan continuamente de la existencia de diferentes tipos
de neoconstitucionalismo. Se hace referencia, por ejemplo, al Neoconstitucionalismo
Tedrico, donde encontramos doctrinarios como Ferrajoli y Zagrebelsky. Este altimo, por
ejemplo, refiriéndose a la nueva visién del derecho dentro del neoconstitucionalismo
ha indicado que “..el derecho se transforma en una realidad “dudctil” en manos de los
jueces, abandonando asi las rigideces legalistas. Se adopta por parte de los jueces una
actitud antiformalista, que orientan su actuacion en los principios “pro homine” y “favor
libertatis” (p.286). Es por ello que se realizara un acercamiento a estas clasificaciones

dadas por el autor Paolo Comanducci sobre el neoconstitucionalismo. Refiriéndose a la
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clasificacion tedrica de este modelo Comanducci (2002) establece que el mismo conserva

cierta relacion la conexion circunstancial entre derecho y moral; al afirmar que:

Como teoria, el neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa respecto a la teoria
iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas por el objeto de investigaciéon hacen que
ésta no refleje mas la situacion real de los sistemas juridicos contemporaneos. En particular, el
estatalismo, el legicentrismo y el formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas

del iuspositivismo tedrico de matriz decimonoénica, hoy no parecen sostenibles. (prr.28)

Es asi como, si analizamos esta teoria se puede evidenciar que es la maxima expresion
de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico positivo, asume y juega el rol que
necesariamente debe tener el texto constitucional. Es sin dudas una transformacion a
través de la cual la interpretacidon constitucional, se manifiesta excepcionalmente como

consecuencia de un proceso de constitucionalizacidn del derecho.

Se habla igualmente del Neoconstitucionalismo ideoldgico, que a decir del mismo
Comanducci (2002) “no se limita por tanto a describir los logros del proceso de
constitucionalizacidon, sino que los valora positivamente y propugna su defensa y
ampliacion. En particular, subraya la importancia de los mecanismos institucionales de
tutela de los derechos fundamentales” (prr.33). Es decir, aqui ya se puede materializar
cuestiones como la técnica de "ponderacién” para resolver conflictos o colisiones
entre principios, lo que sin dudas desencadena una serie de elementos basados en la
interpretacion "moral” de la Ley fundamental, una manera distinta y novedosa de aplicar
la justicia constitucional, aunque para muchos autores como el ya citado Comanducci
es una consecuencia que se puede tornar peligrosa al indicar que no brinda seguridad

juridica al momento de decidir sobre un asunto determinado.

A grandes rasgos trata de vincular el poder legislativo y el poder judicial bajo la premisa
de la proteccion y garantismo de los derechos, entendiéndose que elementos como moral
y derecho pueden coexistir dentro de los ordenamientos juridicos con el objetivo de
alcanzar la justicia y el bien comun. Este elemento es el mas discutido, pues esta idea se
asocia para algunos directamente con elementos que denotan falta de certeza y seguridad

juridica.

En resumen, segun el Neoconstitucionalismo Ideoldgico, Comanducci (2016) expone
que “se debe obediencia al derecho solo si tiene un determinado contenido, es decir,
si se conforma a una Constitucién que tiene a su vez un determinado contenido: una

Constitucion formada por un conjunto de principios, valores y derechos fundamentales
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que constituyen la positivizacion de la moral critica” (p.48). Segtn se puede observar
la razdn para obedecer y acatar las normas seglin esta teoria va a recaer en la moral,
que nace directamente de ella, para luego materializarse en la norma constitucional y
viceversa; en cualquier caso, derecho y moral serdn elementos codependientes el uno del

otro.

Por ultimo, se debe analizar el llamado Neoconstitucionalismo metodolégico, tesis seguida
por autores como Robert Alexy y Dworkin, y que en esencia indica que los principios
constitucionales son el nexo necesario entre el derecho materializado en norma, y la
moral como trasfondo de cada una de las reglas que conforman el ordenamiento juridico,

asi lo describe Comanducci (2016) cuando expone que:

El neoconstitucionalismo metodolégico sostiene, por el contrario — al menos respecto a
situaciones de derecho constitucionalizado, donde los principios constitucionales y los derechos
fundamentales constituirian un puente entre derecho y moral — la tesis de la conexion necesaria,

identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral. (p. 53)

Aqui la gran dicotomia radica en establecer si realmente las decisiones de los jueces o
sus juicios de valor deben ir basadas en normas morales, para el autor Comanducci, el
neoconstitucionalismo encubre una falsa promesa de derecho mejor o mas justo, en el
que el rol protagénico de los jueces es bastante discutido. Esto es una postura bastante
radical por parte del autor italiano, pues evidentemente el papel del juez constitucional
en este modelo responde a la necesidad de dar un paso hacia delante en materia de
proteccion de derechos y buscar la via para que estos postulados se puedan aplican a un
sin namero de problemas y de casos en concreto que evidentemente no pudo ni podra

prever el legislador.

Lo cierto es que a pesar de las detracciones que lo rodean, esta concepcién ideoldgica
nos transporta a los postulados iusnaturalistas que van mas alla de los referentes teéricos
del propio constitucionalismo, donde la interpretacion juega un papel fundamental a
través de sus diferentes métodos como la ponderacion y la argumentacién moral, dado
precisamente suamplio contenido de principios, comobienindica Bernal (2009) comoidea
esencial en su narrativa “los derechos fundamentales constitucionales tienen estructura

de principios juridicos y se aplican judicialmente mediante la ponderaciéon.”(p.516)

Por todo lo anterior es necesario realizar un andlisis critico de algunos elementos que
establece el autor italiano Comanducci en sus postulados, pues si se analizan estas

clasificaciones pareceria que la Constitucion puede ser clasificada segtin su funcién o
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aplicacion dentro del sistema juridico. Al mismo tiempo tampoco establece una afiliacién
a una de estas clasificaciones o modelos, sino que brinda un acercamiento desde la teoria
y lajurisprudencia, lo que no es errado siempre y cuando el analisis verse sobre la base de
la interpretacién constitucional en el contexto del caso concreto y no sobre la aplicacion

subjetiva de métodos de hermenéutica constitucional en abstracto.

El neoconstitucionalismo frente al modelo principialista de derecho

No se puede hablar de neoconstitucionalismo sin hablar al unisono de principios, y es
que estos elementos complementan todo un andamiaje juridico que coadyuva dentro
de la practica judicial, en lo que a proteccion de derechos se refiere. Ferrajoli (2011),
por ejemplo, prefiere hablar del «Constitucionalismo ijusnaturalista al definir que esta
caracterizado por “por la configuracion de los derechos fundamentales como valores o
principios morales estructuralmente distintos de las reglas, en cuanto dotados de una
normatividad mas débil, confiada no a la subsuncion sino, mas bien, a la ponderacion
legislativa y judicial” (p.21). Igualmente, el autor hace referencia al Constitucionalismo

iuspositivista estableciendo que esta teoria se basa en lo siguiente:

Se caracteriza, en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de
que la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales y, en particular, los derechos
fundamentales, se comportan como reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccién
de las reglas consistentes en las prohibiciones de lesion u obligaciones de prestacion, que son sus

respectivas garantias. (p. 21)

Sin embargo, todas estas concepciones filosoficas han transitado por diversas etapas,
mismas que evidencian su evolucion desde el positivismo de Kelsen con sus posteriores
moderaciones, o el propio concepto positivista desde la logica analitica de Ferrajoli. Sin
embargo lo cierto es que, lo que tienen estas teorias en comun es precisamente que,
“conciben gran parte de las normas constitucionales y, en particular, de los derechos
fundamentales, como principios ético-politicos; y que adoptan una distincion cualitativa
y estructuralmente fuerte de principios y reglas, los primeros objetos de argumentacién y
ponderacion, las segundas objeto de aplicacién en la forma de la subsuncion” (Ferrajoli,
2011, p. 20).

Lo mismo sucede entonces cuando se habla de neoconstitucionalismo, es que se mezclan
una serie de elementos tedricos que no se pueden desvincular, pues tiene definitivamente
concepciones afines al jusnaturalismo y por qué no, también se puede decir que posee
elementos positivistas. Como bien establece Avila (2012) “(...) es un error considerar que

el neoconstitucionalismo es tnico y homogéneo” (p. 5). Realmente la definicién podria
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ser el menor de los conflictos, dado que en el momento actual cuando de argumentacion
juridica se habla, es importante que los juristas tengan claro las diferencias entre los
valores morales y postulados juridicos. Si bien el ius naturalismo ha trabajado mucho el
tema no es menos cierto que en los conflictos sociales actuales, es menester teorizar sobre

la forma de encontrar criterios de correccion en cuestiones morales y juridicas diversas.

Podriamos entonces, apostar por un orden juridico coartado por juicios morales con
pretensiones de objetividad y certeza, esto como maxima expresion de la supremacia del
estado constitucional de derechos, sin que esto signifique asfixiar al sistema juridico y
judicial con una practica netamente moralista y que, argumentativamente, esta presunta
moral oficial sea la cuna de gestacion de nuevos augurios creadores de derecho y de
justicia. Esto es precisamente porque en ninguna circunstancia se comparte desde el
punto de vista social y juridico una idea inica o una tesis objetiva que permita diferenciar

los postulados juridicos de lo que identificamos como moralmente procedente.

Ciertamente estos términos no se han logrado separar si de derecho se habla, y menos
si es precisamente el momento exacto cuando entran en contradiccion estos principios,

autores como Moreso (2009) incluso afirman que:

Los conflictos entre principios que regulan derechos se manifiestan en los casos en que un
individuo requiere, por razones conceptuales o empiricas, la no satisfacciéon del derecho de otro
individuo. Se trata, pues, de discusiones que se dan entre diversas instancias del mismo derecho o

entre instancias particulares de derechos diferentes entre dos o mas titulares. (p. 324)

Es necesariamente obligatorio seguin este analisis encontrar un equilibrio que permita
reconocer el trasfondo moral y principialista detrds de cada una de las reglas que
legitimamente reconocemos, si se analiza que desde el punto de vista juridico los
principios se pueden aplicar dada su naturaleza de manera abierta y flexible a cada
caso, mientras que las normas o reglas como se conoce en el lenguaje constitucional son
mas cerradas o poco adaptables en su aplicacion. El neoconstitucionalismo podria ser
la maxima expresion y respuesta a este tan debatido objetivismo moral, que, a nuestro
modo de ver, mezcla lo que autores como Ferrajoli llamaba constitucionalismo ético y su

idea de principialismo ponderativo.

La relacion entonces entre derecho y moral cada vez parece ser mds innegable. Por una
parte, al exponer que es necesaria la apertura e incorporacién de concepciones morales
al trasfondo de los postulados juridicos, y, por otra parte, una tesis que de hecho es bien

discutida al momento de hablar de justicia, es precisamente hasta qué punto nuestras
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normas juridicas son justas, es entonces cuando aparece la aplicaciéon del modelo
principialista como la salida idonea para poder definir un Estado Constitucional de
Derechos. ;Podriamos hablar entonces de un sistema juridico justo solo basado en el
contenido estricto de las normas? Para dar respuesta a esta interrogante es meritorio
hacer referencia a la narrativa de autores como Avila (2012) al establecer de manera
enfatica que “la légica del derecho por principios ha contribuido a resolver estos
problemas historicos. El principio desata las manos del juez y permite hacer justicia en el

caso cuando la regla es injusta (p.9).

Ante esto es perentorio cuestionar algunos argumentos de la teoria positivista, los cuales
emergen bajo la restriccion y limitacion de reglas juridicas positivas, inflexibles y en
algunos casos inaplicables a tematicas tan socialmente variables y controversiales como
lo fue en su momento el matrimonio igualitario o el aborto, los derechos de los animales
y de la naturaleza, estos por s6lo mencionar unos pocos ejemplos. Visto desde esta 6ptica
la respuesta parece clara, no se puede hablar de un sistema juridico justo y podriamos ir

mas alla, valido y eficaz solo basado en la aplicacion de reglas.

En este punto la concepcidn neoconstitucionalista se encuentra en otra dimension,
sobrepasa el discurso juridico que tanto conocemos, pues muchos teorizantes plantearan
que se trata de una desnaturalizacién del derecho en si mismo, quedando so6lo un
argumento convincente de fundamentacién moral objetiva. Ante esto creemos que no
es descabellado pensar en un equilibrio entre estos conceptos, dificil claramente pero no

imposible. Autores como Sanchis (2011) afirman que:

(...) lavalidez de la norma no depende de su contenido de justicia y, por tanto, que pueden existir
normas validas e injustas y que la sola justicia no convierte a una norma en juridica, me parece
compatible con los mayores excesos objetivistas y cognoscitivistas a proposito de la moral. Por ello,
no veo ningun inconveniente en escindir el discurso practico y mostrarse como un «iusnaturalista»
partidario del objetivismo y del cognoscitivismo en materia moral y como un positivista en
Derecho. (p.237)

Sin duda la practica judicial ha demostrado que la validez de una norma a veces no va a
ser condicionada por si su contenido es realmente justo o injusto. Robert Alexy (1994)

como principal exponente de este criterio ha indicado que:

Hay otro elemento de conexion entre el derecho y la moral que parece separarse del
positivismo ético y aproximarse mas al iusnaturalismo. Se trata del llamado argumento
de la injusticia, y que consiste en negar caracter juridico a las normas no ya simplemente

injustas, sino injustas de una manera insoportable, cuando se traspasa un determinado
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umbral de injusticia, las normas aisladas de un sistema juridico pierden el caracter
juridico. (45)

De igual forma la idea de alcanzar un estado de justicia a través de las normas, no basta
para convertir a una norma juridica en valida, y esto no necesariamente desvirtua
los conceptos positivistas, pues la ley escrita en ocasiones tiene estos matices que se
manifiestan a través de su validez y eficacia de aplicacion. En tal caso lo que se debe
valorar es que no se puede sacrificar la justicia en aras del cumplimiento de normas,
que, si bien en algin momento abarcaron eficazmente el desarrollo social del individuo
dentro de una colectividad, al transcurrir del tiempo estas propias reglas no consiguen
ser lo suficientemente idoneas para resolver casos o situaciones especificas y novedosas

que se gestan continuamente dentro de la sociedad actual.

Siguiendo este criterio se hace evidente que no es posible evadir el rol protagénico del
modeloprincipialistadederechosyelpapeldelosjuecesencuantoaNeoconstitucionalismo
se refiere, sin que con eso se reste importancia a la seguridad juridica que proveen las
reglas. Seria mas bien comprender que en ocasiones la flexibilidad que emana de los
principios puede mostrar el camino para decisiones mas justas. Téngase en observancia
que a toda regla le subyacen principios y valores que el legislador traté de proteger
mediante criterios normativos especificos, pues si bien es cierto que en ocasiones no basta
solo leer una norma para poder establecer su caracter moral y determinar si la misma
es justa o injusta, se debe realizar un analisis del caso concreto y frente a esto es de vital
importancia de la valoracién que le puedan llegar a dar el juez, que como se ha afirmado

son un elemento muy importante dentro de la teoria del neoconstitucionalismo.

Argumentacion moral y ponderacion en el neoconstitucionalismo
ecuatoriano

Cuando se habla del término argumentacion juridica, rapidamente los juristas aluden
su significado al hecho de proporcionar, exponer razones o elementos de razonamiento,
que permitan demostrar una tesis o persuadir al juez al momento de emitir un juicio
de valor respecto a una situacion especifica sometida a su entendimiento. Dicho de
esta forma pareceria que los elementos donde se sustenta una adecuada argumentacion
deberian reducirse al resultado en base a reglas establecidas, es decir basado unica y
exclusivamente en lo dicho por la ley. Ante esto autores como Atienza (1998) al referirse

a la argumentacion juridica han afirmado que:
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Parece simplemente descabellado pensar que la justificacion juridica sea independiente de la
justificaciéon moral, esto es, que no exista - en algin sentido - una conexion esencial entre la
argumentacion juridica y la moral; y todavia mas descabellado, que esa justificacion consista

exclusiva o fundamentalmente en una justificacion de tipo 16gico-deductivo. (p. 37)

Para doctrinarios como Robert Alexy (2008), que también comparten estos criterios,
“se erige el derecho como una teoria de la argumentacion practica, donde considera a la
argumentacion juridica, como un caso especial del discurso practico general, situando
este discurso como un discurso moral (p. 530). Es decir, para el autor aleman las decisiones
objetivas de los jueces tienen un alto componente moral, aun y cuando se fundamenten
en reglas preexistentes tiene un trasfondo de valoracién, donde se desentrafia lo que
realmente es correcto de lo incorrecto, lo justo y lo injusto, es decir lo que social y

moralmente es procedente como conducta dentro de la sociedad.

Y es que no hay duda de que el componente moral dentro de la sociedad ha constituido
un elemento trascendental cuando de derecho se trata, para Avila (2012) “la moral podria
ser considerada una fuente mas del derecho, si consideramos que los derechos humanos
son valores reconocidos y acordados universalmente. No cualquier valor tiene que ser

considerado por el derecho sino aquellos que estan constitucionalizados.” (p. 146).

Precisamente en este punto lo que es relevante si de argumentacién moral se habla, es que
en la nueva Constitucién de Montecristi se proclaman principios de aplicacion directa y
eficaz de los derechos, asi que segtin el articulo 11 del texto constitucional todos derechos
y garantias establecidos en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion. Es por lo que, la
teoria de la argumentacion juridica en este sentido se ve obligada a reconocer sus propias
limitaciones y debe explorar otros caminos acordes al nuevo modelo constitucionalista,
con las particularidades de un razonamiento juridico légico ajustado en un contexto

determinado.

Sobre la relacién de los elementos morales y la argumentacién juridica autores
como Garcia Figueroa (2017) han establecido que “si el Derecho esta vinculado a la
moralidad argumentativamente, paralelamente, la moral también ha sido sometida a
una perspectiva argumentativa que integra los distintos dominios de la razén practica”
(p. 305). Sin embargo, aun y cuando el neoconstitucionalismo da paso a estas practicas
argumentativas, es necesario precisamente atendiendo a la propia naturaleza del modelo
que, para asegurar la proteccién de los derechos y un acercamiento a un concepto

de justicia, se evidencie de alguna forma objetividad y racionalidad en los elementos
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argumentativos, pues sin ellos quedaria desvirtuada totalmente su aplicabilidad.

Otro elemento de gran trascendencia en la practica judicial actual es la aplicacion del
método de la ponderacidn. Si definimos en que consiste la ponderacion, se debe indicar
en palabras simples que la ponderacién es un método o técnica argumentativa, podria
decirse también que es una herramienta interpretativa, ademas, desarrollada y defendida
por Robert Alexy, la que tiene como objetivo esencial resolver conflictos entre derechos
fundamentales y principios cuando estos entran en contradicciéon unos con otros. En
palabras de Pozzolo (2016) “la ponderacion se entiende como la forma adecuada para la

aplicacién de los principios, mientras la subsuncion lo seria para las reglas. (p.145).

Lo anterior evidencia que la colisiéon o conflictos entre los derechos y los principios es
inevitable, y lamentablemente el legislador esta impedido de poder prever la totalidad de
ellos en la norma escrita, la interpretacion es la tnica salida que les queda a los jueces.
Esta interpretacidon debe ser debidamente motivada bajo los parametros descritos en la
propia norma y asi mismo la argumentacion de cada fallo no debe apartarse de una base
normativa coherente, es decir el juez debe evitar que la discrecionalidad que le brindan
estos métodos de resolucion de conflictos se sobrepase de los limites establecidos en
la propia norma. Lograr sopesar un derecho sobre otro o principios y reglas lleva un

complejo analisis y es precisamente de lo que se trata la ponderacion.

Aunque parezca claro el panorama, este es un tema que en los ultimos afios ha generado
mucha polémica. Cuando se producen conflictos entre derechos o principios, los mismos
deben resolverse aplicando un test de proporcionalidad, o sea, aplicando el principio
de proporcionalidad que, para Alexy, es el principio ultimo del ordenamiento juridico.
Segun el autor el principio se subdivide, a su vez, en tres subprincipios: el de idoneidad,

el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

En el caso de Ecuador la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional ha desarrollado la ponderacién como un método de interpretacidn,
regulado especificamente en su articulo 3 numeral 3 de la norma de referencia, que

indica lo siguiente:

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretaciéon constitucional. - Las normas constitucionales se
interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad, en caso de duda,
se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en

la Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente.

(...) 3.- Ponderacion. - Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
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normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decisiéon adecuada.
Cuanto mayor sea el grado de la no satisfacciéon o de afectaciéon de un derecho o principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Como lo indica la propia norma existen elementos decisorios al momento de aplicar este
método de interpretacion. Se entiende que cuando un principio entra en contradiccion
con otro o con una norma es fundamental poder establecer el grado de afectaciéon de
un derecho con respecto a otro. La propia Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional en el mismo articulado hace referencia en su numeral 2 a que:

(...) 2.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a
través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para
tal efecto, se verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que
sea idonea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccién y la
restriccion constitucional. (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
2009)

Aunando en este estudio la Corte Constitucional ecuatoriana no ha sido ajena a esta
practica de interpretacion, asi lo indica en su Sentencia No. 0002-09-SIC-CC del afio
2009, dentro del caso 0003-09-IC cuando indica que:

Debemos tener presente que, en el mundo juridico global cada vez, con mas intensidad, se hace
evidente la tesis de que los sistemas juridicos modernos estan compuestos de dos tipos basicos
de normas: Las reglas y los principios. Estos dos tipos de normas se aplican por medio de dos
procedimientos diversos: la subsuncién y la ponderacién. Mientras las reglas se aplican por
medio de la subsuncion, los principios se aplican mediante la ponderacion. Por este motivo, la
ponderacién se ha convertido en un criterio metodoldgico basico para la aplicacion juridica, en
especial para la aplicacion juridica de los derechos humanos. (Corte Constitucional del Ecuador,
2009, p. 8)

De esta manera se hace necesario también dar una mirada a los criterios contrapuestos ala
aplicacion dela ponderacion. Una delas principales alegaciones que se contrapone al tema
de aplicacion de la ponderacion tiene que ver especificamente con el elemento racional
de este método, y es alli donde existen criterios que mencionan que la ponderacion es
irracional por un sin numero de razones, una de las mas importantes descritas en la obra
denominada La Racionalidad de la Ponderacion, del autor Bernal (2015), es la referida a

la indeterminacion al expresar lo siguiente:

Resulta imposible imaginar que exista un procedimiento objetivo para la aplicaciéon de los
principios juridicos. La indeterminaciéon normativa abre siempre la puerta a las apreciaciones
subjetivas del juez. Estas apareceran indefectiblemente tanto en la ponderacion como en cualquier

otro procedimiento alternativo. (p.411).
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De igual manera otros autores como Leisner (1997) sostienen a través de los afos que
es totalmente imposible de predecir los resultados de la ponderacién, y que esto es un

impedimento relevante a la seguridad juridica, asi mismo explica que:

La critica final mantiene que la ponderacion es irracional porque seria imposible predecir
sus resultados. Todos los resultados de la ponderaciéon serian particulares, dependerian de las
circunstancias de cada caso y no de criterios generales. Por consiguiente, las decisiones judiciales
que emergen de la ponderacion conformarian una jurisprudencia ad hoc, que tenderia a magnificar
la justicia del caso concreto mientras, correlativamente, sacrificaria la certeza, la coherencia y la
generalidad del derecho. (p. 171).

Sin embargo de ello, y de que las posturas tanto detractoras como defensoras de este
método son diversas, lo que es evidente es que la ponderacidn, materializada a través de
una adecuada argumentacioén y motivacion por parte del juez, ha puesto fin a muchos
conflictos juridicos para los cuales la norma no parece tener una respuesta clara. Los
jueces al valorar elementos de cada caso concreto deben ser capaz de establecer en qué
medida ha sido afectado un derecho con respecto a otro, y a su vez estard en condiciones
de balancear un principio sobre otro que se le contrapone. Segun Portocarrero (2017) al

referirse a la ponderacion y su adaptacion a los casos concretos indica que:

“(...) la ponderacion se limita a poner en relacion los argumentos en favor y en contra de la
aplicacion de los principios en conflicto al caso concreto, mientras que el contenido y valor material
de dichos argumentos no son aportados por la estructura de la ponderacién, sino que se derivan

de las circunstancias facticas y juridicas de cada caso” (p.210)

En Ecuador, un ejemplo de ello fue el caso 11-18-CN resuelto por la Corte Constitucional,
caso 11-18-CN referente al matrimonio igualitario. El caso fue elevado en una consulta
de norma por el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Pichincha
sobre la constitucionalidad y aplicaciéon de la Opinién Consultiva OC24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconoce el matrimonio de parejas
homosexuales, sobre la posible contradicciéon de la Opinién Consultiva con las normas
internas, pues en su caso la Constitucion y la ley limitaban el matrimonio como un
derecho exclusivo para parejas heterosexuales; y, por otra parte, la Opiniéon Consultiva
de la corte Interamericana reconocia el matrimonio como un derecho para parejas del

mismo Sexo.

Pararesolverla problematica, la Corte realiza un ejercicio de interpretacién y ponderacion,
recurriendo al principio de proporcionalidad previsto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, concluyendo finalmente que sin duda la

Opinion Consultiva OC24/17, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos forma
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parte del bloque de constitucionalidad, y por ende reconoce derechos que no han sido
expresamente previstos en la Constitucion pero que deben ser protegidos en virtud del

principio de la aplicacion directa y eficaz de los derechos constitucionales.

En este orden de ideas, es realmente notorio el empoderamiento del rol de juez y de
los principios dentro del modelo neoconstitucionalista, sin el que este tipo de fallos no
serian posibles. Pareceria que, como maxima expresion del Estado Constitucional de
Derechos, la ponderacion se alza como una manera ineludible de alcanzar la justicia,
aun por encima de la propia norma. Ante este escenario subsisten los criterios que
afirman que los valores morales y los principios no se reglamentan por si mismos, para
ellos la ponderacidn significaria que todas las decisiones en materia judicial quedarian
sometidas al arbitrio o criterio personal de quien las emita. Segtin estos razonamientos el
control a través de las normas quedaria totalmente desplazado por el subjetivismo y esto
significaria que no se podria hablar de seguridad juridica, en tanto la decisién de un caso

emane del juicio de valor subjetivo del juez.

Hay que decir que, en ambos casos los elementos aportados son realmente validos
teniendo en cuenta que, si bien es a veces necesario en aras de un proceder mas justo
realizar valoraciones subjetivas de los casos, también una excesiva discrecionalidad
puede tornarse contradictoria si no va acorde a elementos normativos preexistentes. Es
este un tema bastante controversial a la luz de que, si los jueces pueden, y de hecho
estan en la facultad de ponderar principios y reglas, y cada regla se dice tiene implicito
un principio, algunos se preguntan ;por qué no ponderar reglas con reglas? Esto es un
tema que preocupa a muchos doctrinarios pues para autores como Garcia Amado (2019)
en debate sostenido sobre el tema ha indicado que “la ponderacién es un instrumento
particularista del que los jueces hacen uso para poder actuar de la manera mas beneficiosa
para ellos” (min. 17:00 -18:00). La situacion se complica un poco mas si se analiza que
ante este criterio Garcia Amado, indica que todas las reglas serian derrotables por un
principio y a su entender ya no se hablaria de normas, sino de criterios personales y

subjetivos de los jueces en cada caso concreto.

Finalmente hay que indicar que un problema real al que se enfrenta la aplicacion
del método de la ponderacidn y la argumentacion moral en el Ecuador es que en el
ordenamiento juridico constitucional ecuatoriano no se establece una jerarquizacion de
los derechos, o sea la norma constitucional ubica a todos los derechos un nivel jerarquico
igualitario, donde determinar el contenido esencial de los mismos también es complejo,
por lo que, sin esta jerarquizacion de derechos y ante la ambigiiedad para determinar el

contenido esencial de estos derechos para el operador de justicia es dificil al momento de
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establecer que derecho finalmente se sopesa sobre otro.

Seria prudente entonces que la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia,
desarrolle estandares claros para determinar el contenido esencial de los derechos,
teniendo en consideracién que la propia Corte Constitucional ha adelantado algunos
elementos en su sentencia 012-09-SEP-CC, pero al final no ha sido contundente en
la medida de la identificacidon de estos elementos esenciales, como lo es la naturaleza
juridica, la finalidad y ejercicio funcional de los derechos. Esto sin duda aportaria en gran
medida n grado de objetividad al momento de aplicar la ponderacion en la resolucion de

casos concretos.

Conclusiones

Una vez realizado este analisis sobre los términos de argumentacidn, ponderacién, moral,
derecho, se puede concluir que el neoconstitucionalismo trajo consigo cambios realmente
sustanciales, pues no cabe duda de que posesiond al juez como maximo intérprete de la
Ley Suprema, convirtiéndolo no solo en un intérprete de la ley, sino que, en algunos

casos en creador de Derecho.

Sin embargo, es necesario que los jueces se especialicen en materia constitucional,
pues si bien la ponderaciéon y los ejercicios argumentativos de interpretaciéon son la
respuesta a muchos casos donde la ley carece de claridad en su aplicacién, no se puede
inobservar la gran responsabilidad que revierte esta discrecionalidad otorgada a la figura
del juzgador. Por ende, deben ser conocedores de estos estaindares interpretativos en
materia constitucional a fin de garantizar la vigencia de un modelo de justicia coherente

y concordante en las decisiones dentro de cada una de las instancias

Esto tendria su légica en el hecho de que al ponderar se esta privilegiando un derecho
o principio sobre otro y se debe tener claro bajo qué parametros especificos se realiza
este balance. Es claro que por mucho que lo intente el legislador no podra prever estos
conflictos entre derechos, al menos no en todos los supuestos, lo que preocupa a muchos
en este caso es los ilimitados niveles de discrecionalidad y de subjetividad que puede
acarrear la ponderacion. En la practica se ha podido evidenciar que existen casos donde
la norma realmente no esta a la altura de las situaciones sometidas a su aplicacion, donde
el Derecho como ente regulador de la sociedad no ha logrado sentar bases que avancen
al ritmo versatil de las circunstancias imperantes, para esto la ponderacion sin dudas fue

la mejor respuesta.
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Asi mismo se concluye que el principal problema no radica en decir si los principios son
la respuesta a través de la ponderacion, o lo es la aplicabilidad de las reglas, por medio
de la subsuncién. En tal sentido el conflicto podria ser en cémo y cuando determinar las
condiciones en que un principio debe ser aplicado como consecuencia de una vulneracién
de derecho. Se debe valorar en qué medida se puede modular la discrecionalidad del juez
al momento de ponderar; de tal forma que su arbitrio no solo contenga como sustento
la aplicacion de un principio que considera mas justo sobre otro, sino que sus criterios
resulten validos desde el punto de vista normativo, bajo elementos objetivos y en ninguna

circunstancia ponderar en abstracto.

La solucién a esta problematica puede desarrollarse por la Corte Constitucional a
través de la jurisprudencia, sentencias modulativas que desarrollen estdndares claros de
interpretacion y argumentacion que permitan establecer el contenido esencial y alcance
de los derechos y de esta manera realizar un ejercicio de ponderacién adecuado. Téngase
en consideracion que el tribunal acude a la ponderacion precisamente por la ausencia de
una regla que le brinde una salida al caso, sin embargo, una vez decidido el mismo a través
de este método de interpretacion ya va a existir una regla o precedente jurisprudencial que
sirva para la resolucion de casos andlogos a este. Este es el principal mérito del modelo
neoconstitucionalista, pues permite esta flexibilidad en materia constitucional para la
valoracion y proteccion de los derechos por encima de cualquier otra légica aportada por

la norma positiva escrita.

Indudablemente en el neoconstitucionalismo el camino inevitablemente ha llevado a que
coexistan la ponderacion yla subsuncion, que siguiendo una légica garantista de derechos
se debe reconocer que el Derecho objetivo positivizado en reglas sin dudas ha presentado
una ineludible ambivalencia, pues en muchos casos no aportan una respuesta apropiada,
es ahi donde la justicia en diversas circunstancias seria imposible de alcanzar sin que
exista cierta elasticidad al momento de decidir por parte de los jueces, esta flexibilidad

solo puede alcanzarse a través de estos métodos de interpretacion.

Se puede decir entonces que la clave es realmente resolver cuando se debe recurrir al
método de la ponderacién y la argumentacién con elementos morales, la respuesta
podria ser mas simple de lo que se ha planteado, el momento justo para ponderar
seria aquel donde la norma no es capaz de resolver o aportar elementos que lleven a
un entendimiento sobre un caso concreto. Cuando la propia regla queda desarmada
ante elementos facticos de casos especificos sin que logre llenar o responder de manera
acertada los vacios que dieron lugar a la situacion problematica. En estos casos hay que

darse cuenta de que el derecho es mas que un sistema de reglas, verlo de esta forma seria
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limitarlo a una racionalidad que no siempre puede traducirse en justicia. La ponderacién

puede ser y de hecho lo ha sido en muchos casos, el camino mas corto para lograr los

fines incluso propuestos por la propia norma con razones realmente plausibles, siempre

que sea aplicada a través de parametros claros.
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ENFOQUE Y ALCANCE

KAIROS, Revista de Ciencias Econdmicas, Juridicas y Administrativas, considera para su
publicacion articulos académicos inéditos y originales relacionados con aspectos politicos,
economicos, juridicos, administrativos, contables, comunicacionales, y turisticos, presentados
como contribuciones tedricas o aplicadas. La revista conferira prelacion a la publicacién de trabajos
cuyo objeto de estudio sean problemas ecuatorianos y latinoamericanos.

Los articulos recibidos por la revista son evaluados preliminarmente por el editor, considerando
estandares de calidad académica y originalidad. Aquellos articulos que cumplan con este
requerimiento son sometidos a la evaluacién anénima de dos jurados nacionales o internacionales
(método doble ciego). Los comentarios de los jurados seran conocidos por los autores. A juicio
del editor, en la revista también podran publicarse notas metodoldgicas, revision de libros y breves
comentarios sobre articulos publicados, junto con la respuesta del(los) autor(es) del articulo

original.

La revista ofrece sus articulos en formato libre (Open Access, OAJ); es decir que se puede acceder
de forma gratuita a cualquier articulo publicado en la misma a través de la pagina web de la revista:
http://kairos.unach.edu.ec

EVALUACION POR PARES

KAIROS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, es una revista académica de
difusion nacional e internacional, que publica articulos producto de investigaciones relacionadas

con aspectos econoémicos, administrativos, contables, juridicos y comunicacionales.

Cada articulo recibido es sometido al juicio de evaluadores anénimos bajo la metodologia de doble
ciego. La evaluacion esta a cargo de académicos con amplia trayectoria y reconocimiento en cada
uno de los temas evaluados. Estos serdn preferentemente internacionales y externos a la institucion
editora. En este proceso se utiliza un formato pertinente a las areas de conocimiento de la revista,
y que garantiza que la evaluacion se guie por los siguientes criterios:

« En cuanto a contenidos, por su relevancia, pertinencia, por sus aportes, por su profundidad, y
rigor conceptual y metodoldgico.

o Enlo referente al aspecto formal, por su estructuracion, estilo y facilidad de lectura.

o El proceso de evaluacién y los criterios de éste, garantiza que los articulos publicados en la
revista sean de excelente calidad.
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FRECUENCIA DE PUBLICACION

La revista publica semestralmente un numero (2 ediciones bajo un volumen anual), que abarcan los
periodos de enero-junio y julio-diciembre. Los niimeros son publicados al inicio de los periodos
declarados (enero y julio).

POLITICA DE ACCESO ABIERTO

Esta es una revista de acceso abierto, lo que significa que todo el contenido esta disponible
gratuitamente sin cargo para el usuario o su institucion. Los usuarios pueden leer, descargar,
copiar, distribuir, imprimir, buscar o vincular a los textos completos de los articulos, o usarlos para
cualquier otro propdsito legal, sin pedir permiso previo del editor o del autor.

Esta revista cientifica no exige pagos por procesamiento de articulos o por la publicaciéon, ni
establece periodos de embargo a sus autores.

KAIROS, revista de ciencias econdmicas, juridicas y administrativas, sostiene su compromiso con
las politicas de Acceso Abierto a la informacion cientifica, al considerar que tanto las publicaciones
cientificas como las investigaciones financiadas con fondos publicos deben circular en Internet en
forma libre, gratuita y sin restricciones.

TERMINOS DE LA LICENCIA
Los articulos publicados por Kairds se distribuyen bajo una licencia CC BY-NC-ND por lo cual es
libre de compartir: copiar y redistribuir el material en cualquier medio o formato.

EVALUACION DE LOS ARTICULOS Y PROCESO EDITORIAL

En el momento de recibir un articulo, el equipo editorial evalta si cumple con los requisitos basicos
exigidos por la revista (Extension del resumen y el documento normas de citacion y presentacion
formal), asi como su pertinencia (temas) y calidad (objetivo, marco tedrico, metodologia,
conclusiones y bibliogratia).

Los articulos que cumplan con los requisitos tematicos y formales indicados en estas instrucciones
seran recibidos para evaluacion y puestos a consideracion de los pares evaluadores. Los articulos
que no se ajusten a estas normas seran declarados como no aprobado. KAIROS, Revista de Ciencias
Econémicas, Juridicas y Administrativas se reserva el derecho de hacer los cambios editoriales que
considere convenientes.

Posteriormente, toda contribucion es sometida a la evaluacion de arbitros anénimos. Estos pueden
recomendar la publicacién sin observaciones, la publicacién con modificaciones mayores (de
fondo), o que el manuscrito no es publicable. En caso de controversia en el dictamen de los pares
evaluadores, se dirimira mediante la solicitud de una nueva evaluacion por otro par evaluador. Si
el articulo es rechazado por ambos revisores, sera devuelto a su autor explicandole los motivos.

El resultado de las evaluaciones sera comunicado al autor en un periodo inferior a tres meses
aproximadamente a partir de la recepcion del articulo.

Las observaciones de los evaluadores, asi como las del equipo editorial, deberan ser tomadas en
cuenta por el autor, quien hara los ajustes solicitados, y explicara los cambios realizados en carta
adjunta. Estas modificaciones y correcciones al manuscrito deberan ser realizadas por el autor en
el plazo que le sera indicado por el editor de la revista (aprox. 15 dias).

Luego de recibir el articulo modificado, se le informara al autor acerca de su aprobacion. El equipo



N

i
<
a4
O
=
o)
T
<<
O
-
-
O
a

editorial se reserva la tltima palabra sobre la publicacion de los articulos y el nimero en el cual se
publicaran. Esa fecha se cumplira siempre y cuando el autor haga llegar toda la documentacion que
le es solicitada en el plazo indicado.

DERECHOS DE AUTOR

Al enviar su trabajo a Kairds, Revista de ciencias econdémicas, juridica y administrativas, el autor
cede al editor de manera no exclusiva los derechos de reproduccién, publicacion, comunicacién
publica, distribucién y transformacion con el fin de que pueda ser publicado en la revista en version
electronica y se pueda consultar desde la web de la revista.

Asimismo, los autores autorizan que su articulo sea publicado con una licencia Creative Commons
Reconocimiento CC BY-NC-ND.

Los autores que publican en esta revista estan de acuerdo con los siguientes términos:

o Los autores conservan los derechos de autor y garantizan a la revista el derecho de ser la
primera publicacion del trabajo al igual que licenciado bajo una licencia de Creative Commons
Reconocimiento CC BY-NC-ND.

o Los autores pueden establecer por separado acuerdos adicionales para la distribucion no
exclusiva de la version de la obra publicada en la revista (por ejemplo, situarlo en un repositorio
institucional o publicarlo en un libro), con un reconocimiento de su publicacién inicial en esta
revista.

« Se permite y se anima a los autores a difundir sus trabajos electronicamente (por ejemplo, en
repositorios institucionales o en su propio sitio web) después de su publicacion, ya que puede
dar lugar a intercambios productivos, asi como a una citacién mas temprana y mayor de los

trabajos publicados.

DECLARACION DE ETICA Y BUENAS PRACTICAS CIENTIFICAS Y EDITORIALES

Esta revista cientifica se rige por los estandares internacionales publicados por el Comité de Etica
en la Publicacion (COPE). A su vez, se basa en la Guia de mejores practicas para editores de revistas
cientificas y el Paquete de recursos para la ética en la publicacion (PERK), desarrollado por el grupo
editorial Elsevier, a fin de garantizar transparencia tanto en la publicacién de las contribuciones
como en los procedimientos de resolucion de conflictos asociados. El equipo editorial de esta
revista cientifica se asegurara de que todas las partes (editores, pares evaluadores y autores) sigan a
cabalidad las normas éticas en todo el proceso editorial.

KAIROS usa el sistema automatizado de manejo de plagio -Urkund- para detectar posible plagio
en los manuscritos recibidos, de forma que todos los articulos seran revisados con este método,
aceptando hasta un maximo de 10% de similitudes.

Autores
Evitar una conducta impropia en la investigacion:

« Fraude en la investigacion.
o Experimentacion indebida con o en animales y humanos.
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« Envios simultaneos, publicacion duplicada.
« Conlflicto de intereses.
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o Fragmentacion.

Pares evaluadores

o Declarar conflictos de intereses o inhabilidades.

o Adherirse estrictamente a las politicas del proceso de evaluacion de la revista.

« Responder las solicitudes y enviar evaluaciones a tiempo.

« Hacer una evaluacién metddica y rigurosa, como se espera, dado el nivel de experticia del par
evaluador.

» Respetar la confidencialidad de la informacion ligada al proceso editorial.

Editor

« Garantizar la transparencia de las contribuciones y los procesos de evaluacion y publicacion.

o Garantizar la interlocucion objetiva y la confidencialidad de las partes involucradas en el
proceso editorial.

« Responder con celeridad y respeto a las preguntas y notificaciones.

« Garantizar el cumplimiento de las normas internacionales de ética, de la investigacién y la
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

KAIROS, Revista de Ciencias Econdmicas, Juridicas y Administrativas, solo publica los resultados
de trabajos originales de investigacion, tedricos y practicos, relacionados con aspectos econdmicos,
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revista).
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OJS.

http://kairos.unach.edu.ec

o También se tendran en cuenta articulos remitidos al correo electrénico de la revista:
kairos@unach.edu.ec

« Antes de enviar o subir su articulo a la plataforma OJS, asegtirese que el archivo no contenga ni
su nombre ni demas datos personales, esto con el fin de garantizar la revision a ciegas.

« Sisu articulo es publicado en espafol o en otro idioma, la revista no publica ni sube al portal
una version diferente al idioma enviado.

« Tenga en cuenta que el proceso de revision de su articulo oscilard entre tres meses y seis meses.
o Durante el proceso de recepcion y evaluacion, la revista envia a través de la plataforma OJS,
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recomendamos revisar constantemente la carpeta de correo no deseado o de spam porque



muchos mensajes enviados desde OJS pueden estar alojados en este sitio.

« Por ultimo, le sugerimos tener en cuenta todos los requisitos y normas de la revista antes de
enviar su articulo. Este es el primer filtro que se realiza, el documento que no llegue con todos
los requisitos no se aprobara.

o Lesolicitamos tener en cuenta la siguiente informacién para que tanto ustedes como el equipo
de la revista hagan un uso eficiente de los tiempos y procesos editoriales.

INFORMACION GENERAL

El autor del articulo deberd registrarse como autor en el perfil Open Journal System (OJS) de la

revista:
http://kairos.unach.edu.ec

Una vez registrado debera seguir las instrucciones que alli se encuentran, subir el articulo y el
formato solicitado (informacién de procedencia del articulo). Es indispensable y obligatorio
llenar todos los campos del formulario del registro tanto de cada autor como la informacién del
articulo. En el campo de teléfono se deben poner todos los indicativos de marcado para el pais
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Aunque la revista fomenta el uso de la plataforma OJS, también se tendran en cuenta articulos
remitidos al correo electrénico de la revista:

kairos@unach.edu.ec

REQUISITOS GENERALES:

1. Los trabajos deben ser totalmente inéditos, y no deben ser enviados simultdneamente a otra
publicacion. No se aceptan traducciones de articulos ya publicados.

2. Antes de enviar o subir su articulo a la plataforma OJS, asegtirese que el archivo del manuscrito
NO contenga los nombres de los autores ni demads datos personales. Para el efecto, en una hoja
aparte el autor indicara su nombre, tal como desea que aparezca en la publicacion, incluido el de
los coautores si los hubiese, su lugar de adscripcion y los datos de teléfono o correo electrénico,
y en general toda aquella informacién que permita su localizacion en caso de que se requiriera
alguna consulta, para ello llenara el formato “Datos académicos del autor” que se le hara llegar

via electronica.

3. Antes de enviar o subir su articulo a la plataforma O]S, asegurese que el articulo cumple con

todas las normas y requisitos de la revista.

4. Debe enviarse al correo electronico de la revista o subirse a la plataforma en OJS en formato
Word con margenes en estilo Normal (inferior y superior: 2.5 cm; izquierda y derecha: 2.5 cm),
en hoja tamafo A4, espacio interlineado 1.5, justificado, en letra Arial 12.

5. La extension maxima de cada manuscrito no debera pasar de las 8.000 palabras, y la minima
de 4.000, incluidas figuras, tablas y referencias bibliograficas. El Comité Editorial en casos
excepcionales podra aprobar manuscritos que sobrepasen las 8.000 palabras.



10.

11.

12.

No se reciben documentos de género periodistico o comentarios generales sobre algtin tema.

Los autores otorgan permiso a KAIROS, revista de ciencias econémicas, juridicas y
administrativas para que su articulo se difunda en otros medios.

La recepcion de articulos es abierta y constante.
Se reciben articulos en espafol, inglés, francés y portugués.

Todos los autores deben registrar el nombre bajo el cual publican en el registro internacional de
autores —IRALIS—, en la direccién: http://www.iralis.org/

Todos los autores debe proporcionar su ORCID, de no tenerlo el autor debera registrarse en
http://orcid.org/.

Los apartados que debe incluir el trabajo son los siguientes (a excepcion de los articulos de
reflexion, en los cuales no es necesario diferenciar los apartados de metodologia, resultados y
discusién):

Titulo. Debe ser descriptivo y que abarcar el contenido del trabajo. Debe ir en mayuscula
fija,negrita y centrado. En el siguiente reglén, en mayuscula fija, centrado, pero sin negrita, en
el idioma inglés.

Resumen. (maximo 800 caracteres con espacio) que contenga una breve descripciéon de
cada una de las secciones principales: introduccién, metodologia, resultados, discusion y
conclusiones mas relevantes. Se debe evitar iniciar “Este articulo trata de...” o similares. No debe
incluir tablas, numeros, referencias o expresiones matematicas. La informacion del resumen
debe ser congruente con la que se presenta en el resto del articulo. Se debe presentar en idioma
del manuscrito y en inglés.

Palabras clave. Son descriptores del contenido del manuscrito, con un minimo de tres y un
maximo de cinco, separadas por coma (,). Deben redactarse en el idioma del manuscrito y en
inglés. Las palabras claves son conceptos generales relacionados con el contenido. Esto permite
identificar la tematica del articulo.

Dado que las palabras clave son las marcas que los buscadores utilizan para encontrar articulos

en Internet, se recomienda que se escojan palabras que no formen parte del titulo y que resalten

los principales aspectos del articulo. Se recomienda revisar los términos y jerarquias en el listado
bibliografico THESAURUS - http://databases.unesco.org/thesaurus/.

Introduccion. Debe motivar el estudio, resumiendo su marco o fundamentos, sin necesidad de
revisar exhaustivamente el tema, y finalizar con una exposicion clara del objetivo del trabajo.
Se incluiran soélo aquellas referencias estrictamente necesarias segun criterios de actualidad y



relevancia en relacion con los fines del estudio.

« Métodos. Los investigadores deben describir sus métodos de forma clara y sin ambigiiedades,
incluyendo la informacion necesaria acerca de los procedimientos, los instrumentos de medida,
las

 variables y los métodos de analisis empleados. Esta seccion debe incluir informacién suficiente
para que otros/otras autores/as puedan replicar el trabajo. El comité editorial puede solicitar
el cuestionario utilizado en el estudio, si lo hubiere, o que éste sea publicado con el articulo si
finalmente es aceptado. Los estudios en seres humanos deben contar con la aprobacion expresa
del comité de ética correspondiente.

« Resultados. Los resultados han de presentarse de forma concisa y clara, con el nimero minimo
necesario de tablas y figuras. Se presentaran de modo que no haya duplicacion ni repeticion
innecesaria de informacion en el texto y en las figuras o tablas.

o Discusion y Conclusiones. Se destacaran los aspectos novedosos y relevantes del trabajo, asi
como las conclusiones que de él se derivan. Debe evitarse repetir con detalle informacién o
datos ya presentados en las secciones anteriores. Se comentaran los resultados obtenidos en
relacion con los de otros estudios previos relevantes, y se interpretaran las diferencias y las
similitudes. Se sefialaran las fortalezas ylas limitaciones del estudio, y se comentaran sus posibles
implicaciones en la interpretacion de los resultados. Las conclusiones han de relacionarse con
los objetivos del estudio, y hay que evitar afirmaciones no respaldadas suficientemente por los
datos disponibles. Cuando sea pertinente, se recomienda a los autores que hagan referencia a
las implicaciones de su estudio para la politica publica o la gestién publica o privada.

o Referencias. Deberan aparecer completas al final del articulo en forma de lista, en letra Arial
12, organizadas alfabéticamente por autor y, para cada autor, en orden cronolédgico, de mas
antiguo a mas reciente. Siguiendo las normas internacionales APA (American Psychological
Association). Se recomienda verificar la citacion de las referencias en un generador automatico

de bibliografia. Puede consultar http:// citethisforme.com/es

La lista bibliografica segtin el estilo APA guarda una relacidon exacta con las citas que aparecen
en el texto del trabajo. Solamente incluye aquellos recursos que se utilizaron para llevar a cabo la
investigacion y preparacion del trabajo.

La lista bibliografica se titulard: Referencias.
La lista tiene un orden alfabético por apellido del autor(a) y se incluye con las iniciales de sus
nombres de pila.

La lista se escribe a espacio y medio.
Los titulos de revistas o de libros se escriben en cursiva. En el caso de revistas, el texto en cursiva
comprende desde el titulo de la revista hasta el nimero del volumen.

Tablas, figuras, graficos e ilustraciones seran los estrictamente necesarios y deben explicarse
por si solos (sin tener que recurrir al texto para su comprensiéon). Deben indicar las unidades
de medicidn, y contener todas las notas al pie y se debe especificar claramente la fuente. Deben




enviarse insertadas en el texto en el lugar que cada autor considere oportuno.

Cada tabla y figura debe encabezarse con la expresion “Tabla” o “Figura” y la leyenda de esta.
Ademas, se enviard un tnico archivo con una carpeta comprimida en la que vayan incluidas todas
las figuras en formato JPG o PNG, facilmente identificables (nimero de figura en el nombre del

archivo) y con una calidad aceptable.

Notacion matematica. Las ecuaciones o féormulas deben ir alineadas al centro con numeracion
arabiga consecutiva encerrada entre paréntesis a su derecha. Asimismo, deben contar con los
respectivos subindices, superindices y letras griegas claramente especificadas.

Una vez revisado el articulo y aprobado por los pares evaluadores ciegos, se procederd a su edicién
en PDE antes de ser publicado se enviara a cada autor/a una prueba de impresion en el formato
PDF definitivo. El autor debera dar su consentimiento a la ultima edicién y una vez autorizado

podra ser publicado.

TIPOS DE ARTICULOS
Los articulos pueden ser de los tres tipos descritos a continuacion:

Investigacion original

Trabajos realizados con metodologia cuantitativa o cualitativa relacionados con cualquier
aspecto de la investigacién en los campos econémicos, administrativos, contables, juridicos y
comunicacionales.

Revisiones bibliograficas

Estudios bibliométricos, revisiones sistematicas, metaanalisis y metasintesis sobre temas relevantesy
de actualidad en los campos econdmicos, administrativos, contables, juridicos y comunicacionales.
Se tratard de un articulo cientifico que recopila la informacién mas relevante sobre un tema
especifico. El objetivo fundamental es identificar qué se conoce del tema, qué se ha investigado y

qué aspectos permanecen desconocidos.

Para la preparacion de revisiones sistemadticas o metandlisis se recomienda adaptarse a lo indicado
por la ultima version de la declaracién PRISMA (http://www.prisma-statement.org/).

Reflexion
Documento que presenta resultados de investigacion terminada desde una perspectiva analitica,

interpretativa o critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes originales. Estos
puedenser estudios monograficos (articulos doctrinales) o comentarios de jurisprudencia.



