
--:---­Revista 
0340. 0509866 
R879 
J., 3 

PONTIFICIA DEL. ECUADOR 



• 

• 
• 
• 
• 

• 
• 

RUPTURA DIRECCION V DIAGRAMACION: 

Revista de la Asociacion Escuela de Derecho 

de la Pontificia Universidad Católica del Ecua­

dor. No. 23 (reaparición) - Octubre, 1979. 

Au. 12 de Octubre y Carr16n P.O. Box 2184 

QUITO - ECUADOR 

Galo Galarza 

DIBUJO' DE LA PORTADA < 

Carlos Rosero 

IMPRESION V ARMADA : 

"4-rte Gráfico Domfnguez~' 

Pedimos disculpas a lu personas cuyos artí· 
culos no fueron publicados en esce número. 
La limitación de espacio físico nos lo impi­
dió . 

N D C E 

Editorial: 30 años después ....... . . .. .. .. ... . . . · · · · · · · · .. · · · · · · .. · · · · · · · .1 

SECCION JURIDICA 

Dos comentarios a la Jurisprudencia penal. Dr. Ernesto Albán Gómez . 

Limitaciones reales a la liber tad sindical. Dr. Julio César Trujillo .... . 

Apuntes para la reforma judicial. Dr. Alfredo Mora Reyes . .. . . .. . 

Impugnación de las decisiones administrativas en materia tributaria, 

en vía administrativa y jurisdiccional. Dr. José Vicente Troya J aram illo .. . 

El lenguaje jurídico y la ideología dominante. Ezequiel Sagredo W ... .. . 

. . 3 

. 38 

. 52 

. .. . 67 

. . . . 83 

Derecho Internacional Humanitario. Dr. José Ignacio Donoso V .. .. . .. . . .. . .. ... 92 

SECCION SOCIO-POLITICA 

• Algunas consideraciones históricas sobre el modelo democrático 

• 
• 

ecuatoriano. Juan José Paz y Miño ... . . . . . . . . . 

Realidad nacional. Carmen Andrade . . . . . . . . . . . 

Legislación social post - julian~. Ernesto Vá.sconez, Martha Escobar 

SECCION CULTURAL 

. . 106 

. . 112 

.. ... .. ... 116 

• Homenaje a Benjamín Carrión. Discurso de Pedro J orge Vera . ....... .. ..... 125 

• Los contextos épicos y barrocos en el siglo de las luces 

Diego Araujo Sánchez .. 

APENDICE 

• Indice de la revista " RUPTURA" 

. .. .. . ..... . . ...... 127 



EDITORIAL 

7óreinla -(). ñ" s Q)espués 

En marzo de 1949 aparecía la revista de la Asociación Escuela de Dere­
cho, con un prólogo del entonces Rector de la Universidad, padre Aurelio Es­
pinosa Polit, quien entre otras cosas, decía: 

"Antes de que tenga revista propia 'la Universidad Católica del Ecuador 
como tal, va ha tener la Asociación Escuela de Derecho de la misma. Y me ale­
gro sinceramente de ello, queridos jóvenes: es ésta de parte vuestra una inicia­
tiva generosa y prometedora''. 

Desde entonces, la revista de la Asociación Escuela de Derecho siguió el 
curso natural que, a manera de un ser vivo, sigue una publicación de este tipo 
en nuestro medio : al comienzo salieron varios números casi en forma simul­
tánea, más tarde creció, aumentaron sus páginas, sus secciones; luego se le 
dió un nombre, y, por último, en el año 1970 dejó de aparecer. 

Pero en este caso, la desaparición no significó su muerte, pues ahora nos 
ha tocado a nosotros volverla a la vida, rescatarla, nueve abos después, de una 
especie de cementerio sobre el cual se hacía corridas de toros, bailes de traje 
largo, gincanas y todo un género de actos que cada vez reñrían más con la crea­
tividad y la investigación . Durante nueve aihos la Asociación Escuela de Dere­
cho no tuvo revista. Nueve tñros en que los paladines del anticomunismo y los 
cultores del oportunisrno no movieron un dedo para revivirla, aunque siempre 
en todos sus prograrnas electoreros constaba como tarea prioritaria el editar la 
revista de la Asociacióñ Escuela de Derecho. . 

Por esto, los que hemos trabajado en esta ardua tarea de editar el número 
23 de la revista RUPTURA, sentimos una satisfacción enorme, satisfacción 
que se acrecenta cuando precisamente este abo se celebra el XXX aniversario 
de su aparición. 

Treinta años en los que ha corrido mucha agua bajo el puente. La histo­
ria ha dado algunos pasos desde entonces y las inStituciones y los hombres ya 



no son ni pueden ser, aunque algunos se afanen a capa y espada, los mismos 
de hace treinta liiros. La Iglesia ya no puede ser igual después de los Concilios 
de Medellin y de Puebla; los sacerdotes ya no pueden ser los mismos después 
del ejemplo que les han brindado Camilo Torres, Gaspar García Laviana, 
Helder Cámara, Leonidas Proaho, Ernesto Cardenal y tantos otros, que han lu­
chado, algunos hasta la muerte, junto al pueblo latinoamricano por darle su 
liberación terrena y destruir nuestra condición de "condenados de la tierra", 
utilizando la ex.presión de Fanon. 

Los. hombres latinoamericanos, los estudiantes latinoamericanos, no po­
demos ser los mismos después de la matanza de Tlatelolco , del asesinato casi 
diario de cientos de compañeros que caen víctimas de la represión brutal de 
un sistema que se erige campante sobre los principios de la civilización "occi­
dental y cristiana·~ 

Latinoamérica ya no puede ser la misma con una Cuba que es mayor de 
edad, una Nicaragua que nace a la libertad plantando la bandera roji-negra de 
Sandino sobre los escombros que deja como herencia el somocismo y un afán 
integracíonista, cada vez más cristalizado, que necesariamente terminará sien­
do anti imperialista. 

Treinta 1iños. La medida generacional de Ortega y Gasset. Una generación 
pasó, hoy viene una nueva: la nuestra, llena de esperanza en el futuro, con 
una experiencia que nos legaron los que cayeron, sufrieron y perdieron, y, un 
ejemplo, un aliento y una guia que nos dan los que ganaron y este mismo 
momento son actores de la historia. 

Quito, octubre 1979 



este 
, 

numero: 
El número 23 de la revista RUPTURA, está dividido en tres secciones y 

un apéndice. La primera sección: JURIDICA, se abre con un artículo del Dr. 
Ernesto Albán Gómez, Decano de nuestra Facultad, en el que hace dos 
comentarios a la jurisprudencia penal, en base a sentencias emitidas por el 
máximo Tribunal de Justicia ecuatoriano; sigue un artículo del Dr. Julio César 
Trujillo V ásquez, que recoge una ponencia sustentada en México con moti­
vo del V Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social; contínua con un artículo del Dr. Alfredo Mora Reyes, que es _una 
recopilación de varios comentarios periodísticos realizados por su autor sobre 
algunos aspectos de la legislación penal ecuatoriana; luego viene un artículo 
del Dr. José Vicente Troya Jaramillo titulado: "Impugnación de las decisiones 
administrativas en materia tributaria, en vía administrativa y jurisdiccional" ; a 
este le sigue un artículo titulado: "El lenguaje jurídico y la ideología domi­
nante" del compafiero Ezequiel Sagredo Wildner; continúa la sección con un 
artículo del Dr. José Ignacio Donoso sobre el Derecho Internacional Humani­
tario; y termina con un extenso trabajo del Dr. Alberto Wray, profesor de 
Teoría del Derecho en esta Facultad, titulado: "El Derecho como objeto de 
análisis histórico". 

La segunda sección: SOCIO-POLITIC contiene tres artí ulos de com­
pafieros de la Facultad. Se abre con un trabajo de Juan José Paz y Miñ.o 
titulado: "Algunas consideraciones históricas sobre el modelo democrático 
ecuatoriano"; continúa con un artículo sobre la Realidad Nacional, que fue l 
único presentado al concurso que sobre este tópico organizó nuestra ocia­
ción Escuela, cuya autora es Carmen Andrade; y, finaliza esta sección, con 
un artículo realizado por Ernesto V ásconez y Martha Escobar sobre la legisla­
ción social post-juliana. 

La tercera sección : CULTURAL, r coge el dis urso que pronunció el 
escritor ecuatoriano Pedro Jorge Vera en el sepelio de Benjamín Carrión, 
como un homenaje póstumo de los estudiantes de fluestra Facultad a este 
"maestro de ecuatorianidades", como acertadamente se lo ha llamado, quien 
lamentablemente falleció este año. Tiene además esta sección un trabajo pr -
parado por el Ledo. Diego Araujo Sánchez, Director del Departamento de Le-



tras de esta Universidad y profesor de nuestra Facultad, sobre los contextos 
épicos y barrocos, en la novela "El Siglo de las Luces", del escritor cubano 

Alejo Carpentier. 

Finalmente, se cierra el número con el índice por autores de la 
REVISTA de la Asociación Escuela de Derecho, desde su aparecimiento en 
1949, co~o uri homenaje a su XXX aniversario. 

Debemos manifestar que de las opiniones vertidas en los artículos de ·la 
presente publicación son responsables únicamente sus autores. 

Y no podemos dejar de manifestar nuestro profundo agradecimiento a 
todas las personas que trabajaron en esta edición, principalmente, a los autores 
que nos entregaron sus trabajos; a la compañera Rocío J ácome, que nos ayu­
dó a concertar la progaganda; al pintor Carlos Rosero, que realizó el dibujo de 
la portada; y a los trabajadores que levantaron textos, imprimieron y armaron 
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ter rural, sino también, geográficamente aislada y de fuerte raigambre ab~rigen. El día 4 
de enero de 1969, la sindicada, Zoila Matailo de Marín, se queda a dormir en casa de Ju~ 
Guaraca, a cuyas órdenes trabaja, porque llovía mucho y no podía regresar a ca~ de su h~ 
mano, en donde dormía ordinariamente. En la madrugada del 23 de enero empieza a sent 
los dolores del parto; sale sola de la casa, da a luz asimismo absolutamente sola; trata de e 
terrar a su hija recién nacida; sin embargo, alguien (en las sentencias no se determina clan 
mente tales testimonios ) la ve, y cuando la madre así procedía, se alcanza a desenterrar a ~ 

niña y a salvarla. 

La sentencia de primera instancia 

El Tribunal del Crimen de Cuenca, en sentencia pronunciada el 20 de marzo de 19 
condena a la sindicada a la pena de un año de prisión correccional. La sentencia se adoA 
por tres votos a dos, y entre los votos salvados está el del propio Juez del Crimen que ha9 
dictado el respectivo auto motivado contra Zoila Matailo de Marín. 

La razón de la discrepancia es bastante obvia : los tres votos de la mayoría sost.iedr 
que la infracción cometida es la tipificada en el Art. 453 del Código Penal, el llamado inf 
ticidio honoris causa mientras que la mi noría cree que la infracción es la del Art. 452, 
mada por la doctrina parricidio impropio, pero que, a lo largo de este caso, y para esta ~ 
tuación concreta, ha sido denominada por los magistrados como filicidio. En uno y otro 1 
so, naturalmente, en el grado de tentativa. 

La mayoría justifica su voto con el siguiente razonamiento : la sindicada, mujer c~ 
da, había sido abandonada por su marido desde hace un año y medio, más o menos, a 
del día en que se cometió la infracción. La confesión de la criatura se realizó, según con 
sión de la misma sindicada, cuando Baudillo Pillacela, hijo de su anterior patrono, la h 
"chumar" y aprovecho de esta circunstancia para tener relaciones carnales con ella ; lu~i 

de lo cual, ella dejó ese trabajo y fue a laborar en otro lugar. Debe agregarse la falta de a 
da económica de su hermano; el haber ocultado su preñez, a tal punto que en el parto es 
vo sola arriesgando su propia vida ; el mismo hecho de enterrar a la criatura, para hacerr 
saparecer el motivo de su deshonra ; y el temqr de que su marido, al enterarse de lo suc 
do, le pegara. La suma de estos elementos hace concluir al Tribunal que " parece aceptal:J 
que la sindicada cometió la infracción, con el fin de ocultar la deshonra, según los térmi1' 
del Art. 453. 

Además,mantiene el Tribunal, operan en este caso dos atenuantes: rusticidad y col> 
sión espontánea, por lo cual la pena se modifica en los términos que quedan ya espues· 

La sentencia de segunda instancia. 

El agente Fiscal Tercero del Azuay pre,senta ante la Corte Suprema de Justicia re 
so de casación de la sentencia pronunciada por el Tribunal del Crimen. Acogiendo el re 
so, la Tercera Sala de la Corte Suprema casa dicho fallo con la sentencia dictada el 2 
marzo de 1973. 

La sala, en definitiva, recoge el criterio de la minoría del Tribunal y considera q 
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delito cometido es tentativa <re ffllcidio, tipificado por el Art. 452 del Código Penal; sostie­
ne que no existe confesión espontánea, y que la rusticidad ha quedado desvirtuada y no 
constituye por sí sola atenuante trascendental que pueda modificar la pena. Por lo cual se 
impone a Zoila Matailo de Marín la pena de cinco años de reclusión mayor extraordinaria. 

En los considerandos de la sentencia se agrega, para justificar la sanción de la Corte, 
que el Tribunal no consideró la prueba testimonlaJ constantt) en autos y djo como cierta la 
versión de la propia sindicada, que es "una mujer adulta, multípara, que no desconocía la 
situación que tenía, sabía lo que hacía"; debe descartarse que haya estado inconsciente en 
el momento del parto y al enterrar a la criatura, lo cual es un procedimiento inhumano. 
Existe error de derecho en la sentencia recurrida porque los hechos constitutivos del delito 
determinan la infracción tipificada en el Art. 452, esto es, filicidio. 

El tipo del Art. 452. 

iCuáles son los elementos que determinan la tipicidad del delito descrito por el Art. 
452 del Código ? Veámoslo. El Art. 452 dice así : "Los que, a sabiendas y voluntariamente 
mataren a su padre o madre, o a cualquier otro ascendiente; o a un hijo, o cualquier descen­
diente; o a su cónyuge, serán reprimidos con reclusión mayor extraordinaria de doce a die­
ciseis años" . 

El núcleo del tipo se encuentra determinado por el verbo matar, con lo cual , obvia­
mente, este delito se identifica como una especie de homicidio calificado. 

La calificación, precisamente, es en este caso e l elemento constitutivo básico de la in­
fracción y consiste en el vínculo de parentesco íntimo entre el sujeto activo del delito y el 
sujeto pasivo , entr el agente y la víctima; circunstancia agravante que motiva el tratamien­
to especial que merece en 1 Código. Ya hemos indicado anteriormente que la do trina más 
frecuente llama a esta infracción parricidio, palabra que si bien en su etimología significa 
muerte del padre a ma nos del hi jo, se ha extendido a la muerte ocasionada por próximos 
parientes y por el cónyuge, por lo cual la figura descrita en el artículo en mención suele co­
nocerse también como parricidio impropio ( 1 ). Podría también, por supuesto distinguirse 
en esta norma, tres diferentes clases de homicidios: parricidio, filicidio y conyugicidio, aun­
que las tres rec iben el mismo tratamiento legal. 

Pero hay, además, en este artículo una frase, a sabiendas y voluntariamente, cuyo 
sentido dentro del tipo delictivo aquí descrito resulta bastante más complejo. Debemos sos· 
tener que estamos en la presencia de lo que j iménez de Asúa llama elementos subjetivos de 
lo injusto, con lo cual tocamos uno de los problemas más arduos que plantea la moderna 
doctrina penal (2), y que no es del caso profundizar ahora. Tal vez solamente citemos a .es­
te respecto lo qu e dice el penalista argentino Ricardo C. Núñez en un sent ido monográfico 
dedicado a este punto : 

" No sólo las intenciones humanas, sino también otros estados de la conciencia 

(1) Ricardo L e tie nP {h ). f.I delito de homicio (Bu enos A ires, Ed ti: tones D <'PfJl.m fJ : J 9 70) , pp. 16 3_ Y S /lB. 

Ver también ao bre este punto : Santiago Huerta Alfa!~· El dehtp de parnc1d'J:, Fa cultad ~e C?1en c las 
Jurídicas , Pol í ticas y So cio/ea de la Un/uersldad Cato/rea de Cl11le (Sa n tiago e Chil e, Ed1to r1al Jur f. 
dlca de Clt/le · 1969 ), pp. 6 y aga. . 

{2} luis Jlm enez de A súa , Tratado de Derecho Penal (7 uou .. Buenos Aires, Edltnrral L osada : 1 9 64 
19 70) , T o mo lll , pp. 826 ,V B/lB. 
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pueden ser tomados en cuenta por el legislador para estructurar las acciones punibles. 
De este modo determinada representación o conocimiento del autor del hecho, al 
igual que su estado afectivo o sentimental, es susceptible de constituir una caracte· 
rística de la acción criminal, que el juez está en la obligación de comprobar para de· 
clarar que esa acción se adecua a un tipo legal" ( 3 ). 

Es claro que el legislador ecuatoriano, al indicar que el autor de la muerte de su pa· 
dre, madre u otro de los parientes indicados en el Art. 452, debe cometer su acción a sa· 
hiendas y voluntariamente, quiere referirse precisamente a una situación subjetiva del agen­
te, que necesariamente debe existir para que la acción ejecutada por él pueda subsumirse en 
la figura contenida en dicho artículo. Pero, lqué debemos entender exactamente en dicha 
frase? 

A sabiendas debe entenderse, parece bastante claro, por sabiendo la relación de pa· 
rentezco que une al sujeto activo con el pasivo; es decir, que si el autor ignora que la vícti· 
ma es su pariente, en los grados señalados por la ley, el delito de parricidio desaparecería, y 
estaríamos en un caso de homicio ( 4 ). 

¿Y cómo deberá entenderse la voluntariedad que exige este artículo? ¿será la misma 
voluntariedad de que habla el Art. 32 del Código, como elemento indispensable para que 
exista responsabilidad penal, en cualquier clase de delito, aun en los delitos culposos? En 
tal caso, no haría falta el hacer constar esta palabra en el texto del Art. 452, pues si se exige 
en todo caso que el acto delicitvo sea voluntario, también deberá haber la misma exigencia 
para este tipo concreto de delito; pero si la ley expresamente ha hecho constar tal estado de 
conciencia como elemento constitutivo del parricidio, habrá que encontrar una explicación 
para tal insistencia; y ta más convincente parece ser, como concluye J imenez de Asúa ( 5 ), 
que en este caso, voluntario es un elemento subjetivo equivalente a dolo o intención. Y no 
sería éste el único caso en el Código ecuatoriano en que se debe presumir tal equivalencia, 
pues en el mismo capítulo, el Art. 448 usa la palabra voluntario en el mismo sentido. La 
conclusión es clara; para que haya parricidio tiene necesariamente que haber dolo, no ca· 
bría la posibilidad de un parricidio culposo, y si un hijo mata a su padre por negligencia o 
imprudencia, habría que remitirnos para su ju_zgamiento y sanción al Art. 459, que tipifica 
el homicidio inintencional. 

El tipo del Art. 453. 

El inciso primero del Art. 453, que es el que nos interesa directamente, dice así : 
"La madre que por ocultar su deshonra matare a su hijo recién nacido será reprimida con 1 

la pena de reclusión menor de tres a seis años". 

Como se ve también la infracción aquí descrita parte del núcleo matar y también hay 1 

(3) Citado por: Jlm énez de Aaúa, op. c it. : Tomo lll, p. 836. 

(4) Aaí lo Interpretan varios autore11 : Francesco Garrara, Programa de Derecho Criminal (9 uoL, Bogotá. 

Editorial TEMIS : 1973) , Tomo lll. p. 153; Giuaeppe Maggtore, Derecho Penal (5 L•ol .. Bogo tá Edito , 

rial TEMIS : 1972) , Tomo IV. p. 294 : L euen e. op. cit .. p . 163 : Hu erta, op. cit .. p. 57. 

(5 ) Jiménez de Aaúa, op. cit. Tom o 111 , p, 846. 
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en ella, c mo lemento del del ito, el vínculo de parentesco entre el hechor y la víctima, 
aunque n este caso el vínculo est.i restringido a madre e hijo ( y en el segundo inciso a los 
abuelos maternos ). Por esta razón, Huerta Alfaro llama a esta figura delictiva parricidio pri­
viligiado ( 6 ), d nominación que tiene clara razón de ser por la estructuración tipificadora 
que adopta el Código Penal chileno; pero, en todo caso, cabe afirmar que la autonomía de 
e te delito es bastante discutida. ( 7 ) 

Además hay en la tipificación establecida por nuestro Código dos elementos que son 
lo característicos del llamado infanticidio honoris causa : a) el hijo debe ser recién nacido ; 
y, b} en la infracción debe existir un elemento subjetivo, una motivación especial: el hecho 
debe haberse perpetrado para ocultar la deshonra de la madre. 

Estos elementos de la tipicidad plantean una singular problemática. En artículo pu­
blicado no hace mucho por el catedrático de la Universidad Católica y notable penalista 
Dr. Jaime Flor Vásconez, se examinan estas cuestiones jurídicas con la cautela exigida por 
la terminantes reglas de interpretación consignadas en el Art. 4 del Código Penal ( 8 ). A 
riesgo de insistir en asunto ya estudiado por tan distinguido profesor, hagamos algunas ob­
servacione sobre los requisitos del Art. 453 . 

Los términos recién nacido deben comprender, por el sentido natural de las palabras, 
al niño, desde que tiene vida autónoma extrauterina hasta un plazo dentro del cual se justi­
fique dicha calificación. En cuanto a lo primero es necesario determinar claramente el mo­
mento en que puede un ser considerarse un recién nacido para distinguir esta infracción de 
otra, muy distinta, que sería el aborto; punto sin duda importante, realzado todavía más 
por cuanto en el Código ecuatoriano no se tipifica, como en otros, el feticidio. 

La Ley de Registro Ci il, Identificación y Cedulación, en su Art. 130, define por na­
cimiento vivo a "la expulsión o extracción completa del cuerpo de la madre, prescindiendo 
de la duración del embarazo, de un producto de la concepción que, después de tal separa­
ción, respire o manifiesta cualquier otro signo de vida, tal como el latido del corazón, pul­
saciones del cordón umbilical o movimiento efectivo de músculos voluntarios, haya o no 
haya sido cortado el cordón umbilical Y. esié o no unida la p.lacenta". Aunque no se trate de 

- una ley penal, esta definición servirá obviamente al juez penal para determinar desde que 
momento el nuevo ser puede considerarse como un recién nacido, sujeto pasivo del delito 
de infanticidio. 

Pero, ¿hasta cuándo podrá ser llamado el niño un recién nacido? El Dr. Flor, en su 
estudio analiza los antecedentes del Art. 453 en la legislación española, que seguramente lo 
inspiró, y recuerda que anteriores Códigos penales de aquel país se ponía como límite la 
edad de tres días para el niño que acababa de nacer; pero, a partir del Código de 1932, la 
fórmula española es idéntica a la ecuatoriana ( 9 ). Este origen de nuestra disposición nos 

(6) Hu erto . op. cit . p . 76. 
(7) Por ejemplo, Levene dice textualm en t e, op. cit.: p. 275 : "No estomoa de acu erdo con que el lnf<mti· 

c ldio es d elito autá11omo, per ae. El infanticidio es uno formo d e homicidio " 
(8) Jaime Flor Vásconei, ' "El In fon tlcidio poro ocultar lo d eshonro", Revista de Derecho No. 34 (Quito : 

1974), pp. 61 . 76. 

(9) lbll . pp. 68 . 69. 
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permite acudir a la jurisprudencia española para precisar el alcance de tales términos. 
Una sentencia dice a este respecto : 

" Que la víctima sea un recién nacido quiere decir, gramaticalmente constder!do en order 
del tiempo, que la muerte, si no es inmediata, sea, por lo menos, muy poco tiempo 
después de su nacimiento; la supresión del plazo de tres días que establecía la legisla­
ción anterior, obedeció a que se creyó mejor que fuese el prudente criterio del juzga­
dor el que según las circunstancias de cada caso estimase si se daba o no ese elemento 
integrante de este delito, atendiendo al tiempo transcurrido ; así no se viene obligado 
siempre a tener que respetar el plazo de tres días, a pesar de que la realidad hubiera 
demostrado que antes de transcurrir ya el culpable podía darse cuenta perfecta, y de­
cidir de conciencia, libre, por tanto, de todo estímulo que le impulsara a realizar el 
hecho criminoso ( 1 O ). 

Este criterio, que hemos citado textualmente porque, como hemos dicho, la legisla­
ción ecuatoriana adopta en este punto la disposición española, no es sin embargo unánime 
en las legislaciones o en los tratadistas. Así, por ejemplo, el Art. 394 del Código Penal chi­
leno determina que el infanticidio se tipifica cuando la muerte del niño es producida hasta 
cuarenta y ocho horas después del nacimiento ; el Art. 369 del Código colombiano extiende 
el plazo a los ocho días subsiguientes al partqsiempre y cuando el niño no estuviere "inscri­
to todavía en los registros del estado civil" ; el Art. 313 del Código uruguayo mantiene el 
plazo de tres días; el Art. 325 del Código federal mexicano determina con precisión setenta 
y dos horas después del nacimiento; mientras que los Códigos argentino y peruano estable­
cen como requisito el que la madre haya dado muerte al hijo " bajo la influencia del estado 
puerperal", atendiendo más bien a otro tipo de motivaciones. 

Desde un punto de vista estrictamente médico, los tratadistas López y Gisbert creen 
que un niño puede considerarse recién nacido hasta que se hayan producido los siguientes 
fenómenos biológicos : cese de circulación placentaria, eliminación del meconio, caída del 
cordón umbilical; pero estos mismos autores estiman que, desde el punto de vista jurídico, 
la condición de recién nacido, para efectos de la estimación del infanticidio, debe extender­
se hasta tanto el nacimiento haya podido m~ntenerse en la clandestinidad ( 11 ), con lo 
cual el plazo podría variar en forma más o menos amplia, según las circunstancias del caso, 
y con lo cual cB concepto de reden nacido estaría vínculado con la causa de honor, que es el 
otro elemento fundamental de esta figura delictiva. No queremos entrar a discutir estas opi­
niones, que las citamos solamente para demostrar la gama de posibilidades que plantea, en 
este aspecto, la tipicidad del delito de infanticidio. 

El Art. 453 exige que la madre haya dado muerte a su hijo recién nacido para ocultar 
su deshonra . Estamos, pues, en presencia de un elemento subjetivo indispensable para con­
figurar la tipicidad del delito. Asimismo se pueden hacer numerosas consideraciones al res­
pecto. En primer lugar para que la honoris cJusa proceda, es ineludible que la mujer tenga 1 

honor que defender, pues como bien dke el Dr. Flor: 

······· ································· 
(10) Jo~é Márqu~z :4-zcórate, ~di o Penal . T ex to rev isado d e 1963. Anotado, concordado y con ln1er · 

cion de la 1uruprudencla 1n t erpre tat ua d e suB precep tos ( Madrid Edito rial A "UÍlar: 1964) pp. 
436 . 437. ' .. ' 

( 11 ) Leopoldo L ópez G ó m ez v Juan Antonio G isbert Ca labulg, Tratado de Medicina Legal (3 uoL. Va 
lencla : 1962) , Tomo ll. p p. l 9 2 194 
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"Lo que pretende aquí la madre es esconder su fragilidad, su desliz. Ella no quiere per· 
d r la buena reputación de que goza en el ambiente familiar o social, aunque sepa o 
no sepa sino muy pocos familiares que esa fama o esa reputación son inmerecidas"' 
( 12 ) 

Por supuesto que el asunto también se complica en la práctica, si se trata de estable· 
cer, en cada caso concreto, al menos dos importantes elementos: hasta qué punto la mujer 
qu daría desnhonrada por el hecho de volverse público el nacimiento de un hijo suyo; y de 

ué manera puede probarse qu fue el m tivo de honor, y no otro, el que impulsó a esa 
mujer a matar a su hijo. El problema viene preocupando a los autores desde muy antigu<>t 
C.arrara creía necesario, para que se produzca la situación requerida por este delito, que la 
mujer haya sido ilegítimamente fecundada y que, por tanto, la muerte del niño pretenda 
"borrar toda huella de su existencia" (13). Levene piensa que son factores decisivos que 
debe con iderar el juez para la determinación de la causa de honor "no sólo la edad y el es· 
tado civil de la mujer, sino también su conducta anterior al hecho, su educación, la clandes­
tinidad o publi idad de sus relaciones sexuales y la forma en que haya ocultado su embara-
1o" (14) . Resulta bastante claro que en este delito los elementos sociales, familiares y per­
sonales que rodean a la hechora son los que servirán para establecer los requisitos de tipici­
dad e igidos por la legislación; no puede ser idéntica la situa ión de una mujer dentro de 
una so iedad liberalilada que en una sociedad tradicional, acostumbrada a castigar social ­
ment a las mu¡eres que incurren en deslices de orden sexual, se trate de solteras o casadas. 

orno di e oler "la fuerza de la excusa está en razón directa del grado de intolerancia so­
( ial" ( 15), que puede manifestarse de muchas maneras. Resulta interesante con iderar las 
tircunsta n ias que explícitamente el Art. 327 del Código federal mexicano exige para apre­
Ll.tr el motivo de honor : que la madre a) no tenga mala fama; b) que haya ocultado el em­
baraz ; e) que el nacimiento haya sido oculto y no se haya inscrito en el Registro Civil, y 

1 que el infante no sea legitimo. 

Pare e oportuno reproducir aquí las conclusiones que Puig Pe1ia trae sobre este aspec­
to que podrían resumir todas estas opiniones: 

a) uando el mbarazo e~ público no se puede apreciar este delito 
b} cuando la madre está públicamente prostituida no abe hablar de este delito ; 

c) no es preciso que la mujer sea soltera; 
d) el mó il de ocultar la deshonra es un elemento de hecho y, por tanto, debe ser 

apreciado por la prueba producida en la causa ; y, 
e) cualquier otro móvil transforma el delito en parricidio (16). 

Debemos reconocer, en definitiva, que la prueba del móvil de honor puede resultar 
1 sumamente compleja, como sucede en la mayor parte de los casos en que rl delito se tipifi­
¡ ca con elementos subjetivos. Una sentencia española recalca lo difícil que es "el poder dis-

... ......... .. .. .... ...... ............. , .. 
{12) 

" ' 3) 1(14) 

11 16) 
J(J 6) 

Flor, op. cit. p. 7 3 
Carrara , op. e /f . Tomo Tll, p . 2 70 . . b I d 1 e I 
Leuene, op. cit., p. 3 17. Conocemo , 8 tn pm bargo, una sentencio em1t1da por el Tri una e r 

0 d R ·oaai iba el 3 1 de agosto de J 960 rn qu se acepta lo honoris causa, a pesar de que I 
r;;:~ica~a ~io ~ lu ~ Pn una casa de salud d e 

0

la ciuda~. v con at~11ctó.n '!1édica. Pensamos, natural ­
ml'nte que u trata d e una muv deflciE"f'lle in terpretacion de la dupos1clon legal 
S ba3tián Soler, Derecho Penal Aig~ (Bueno., /res . 194!í) , Tomo TIT. P- 98 
Fed<'ri 0 Pu/g PPña, Derecho PeoaT (8arcelor1a . 1959) Tomo IIT, pp. 430-131 . 
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tinguir hasta dónde llegaba ( en el caso sentenciado ) la ocultación de la deshonra y dónde 
comenzaban otras apetencias menos puras" ( 17 ) ; y cabría preguntarse cómo debe proce­
der el juez en caso de duda sobre las razones que motivaron el hecho delictivo. 

Para terminar este punto observemos, aun contra la opinión de Carrara (18), que este 
delito sólo puede ser doloso: la presencia del elemento subjetivo que acabamos de señalar 
torna indispensable la intención positiva de irrogar daño. Este delito no puede, en nuestra 
opinión, ser cometido por negligencia o descuido, y en caso de que un niño recién nacido 
fuere muerto en tales circunstancias por su madre o por sus abuelos paternos, estaríamos 
nuevamente en la figura del homicidio inintencional penado por el Art. 459. Y lo mismo 
diríamos frente a un posible caso de preterintencionalidad, que debería ser sancionado 
según los Arts. 455 y 458. 

La "honoris causa" en el caso. 

Resulta evidente de la comparación de las dos sentencias que el nudo central de la 
discusión en este caso radica en la motivación exigida por el Art. 453 : por ocultar su des­
honra. ¿Existió o no este motivo en la autora del hecho cuando intentó la muerte de su 
hija? El Tribunal del Crimen, por mayoría de votos, creyó que sí; la Corte Suprema pensó 
que no. La diferente gravedad de la pena es la obvia consecuencia de esta divergencia radi­
cal. No hay discusión, en cambio, sobre la exigencia de que la víctima del delito sea recién 
nacido, pues consta en las sentencias que la niña acababa de nacer cuando su madre intentó 
matarla. 

Hagamos una observación inicial sobre este punto: la Corte, para casar la sentencia, 
sostiene que "existe error de derecho, cuando se reprime como tentativa de infanticidio, 
siendo que los hechos constitutivos del delito, anotados en la sentencia, determinan la in­
fracción acuaada por el Agente Fiscal y el señor Ministro Fiscal de la Corte Suprema como 
filicidio; en definitiva hay error al haber condenado aplicando el Art. 453, en vez del Art. 
452 del Código Penal". Hacemos esta acotación, a pesar de que el recurso de casación ha l 
sido suprimido de nuestro proceso penal, por Decreto de 4 de marzo de 197 5. La razón de1 
ser de este recurso era el permitir al superior _corregir los errores de derecho contenidos en1 
la sentencia del inferior, y no cabía que la Corte Suprema entrara a conocer nuevamente los1 
hechos ya aprobados y acogidos en la sentencia recurrida. lLa existencia del móvil de ho-1 
nor no es precisamente un hecho, reconocido por el Tribunal del Crimen, que la Corte Su-1 
prema no podía volver a revisar? Puig Peña dice expresamente que el móvil de ocultar la1 
deshonra es un elemento de hecho ( 19 ); y por lo que hemos sostenido anteriormente lo 
aspectos subjetivos que se exigen para la tipicidad de ciertos delitos no pueden ser otra cosa: 
que elementos de hecho. Por todo esto parece excesivamente forzado que la Corte haya 
querido encontrar en la calificación de infanticidio un error de derecho. 

¿cuáles de las causales del derrogado Art. 348 del Código de Procedimiento Pena 

(17) Mdrquez, op. cit., p . 437. 

(18) Carrara, op, cit .. Tomo 111, p . 29 7. 

(19) Pulg, op. cit., Tomo JI/, p, 430. 
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habría sido pertinente al e.aso? Al interponer su recurso, el Agente Fiscal se basa en los nu· 
merale cuarto y se to del artículo citado. El cuarto no parecía de ninguna manera aplica­
ble · " uando ( fa sentencia ) declare no punible o no tome en cuenta un hecho que la ley 
reprime, si ha sido materia. de acusación". En cuanto al numeral sexto: "Cuando se haya 
cometido algún otro error de derecho en la calificación de los hechos constitutjvos del deli­
to. que se declaren probados en la sentencia", ¿podría haber sido aplicable el caso presen­
te? In i timos: si la e en ia del recurso de casación era el permitir que la Corte corrigiera los 
errore de derecho, pero no el revisar los asuntos de hec.ho, el motivo de honor declarado 
en la entencia del inferior, a pesar de las osc.uridad s que esta sentenda padece, no podía 
ser a desconocido por la C rte. El Tribunal del Crimen, según su conciencia, Jo da por pro­
bado y tener esta convicción no es cometer un error de derecho. Más bien diríamos que si 
el ribunal del Crimen, luego de acoger los hechos que creyó probados, hubiera dictado 
una condena por filicidio, entonces sí habría cometido un error de derecho en la califica­
ción de los hechos constitutivos del. delito. 

Pero vayamos al problema de fond . Con los datos precisados f:f1 laJ sentencias,_ que 
son , por lo tanto, los que se han creído relevant s, podemos perfilar claramente una res­
puesta. 

El Tribunal del Crimen cree que existe el motivo de honor, y, aunque en forma desor­
denada, da las siguientes razones para sostener su criterio: el abandono del marido, la ilegi­
timidad de fa concepción, 1 ocultamiento del embarazo, el ocultamiento del parto con pe­
ligro de la vida de la parturienta, el haber intentado deshacerse inmediatamente del recién 
nacido, el temor al marido como elemento esencial en la conducta de la agente. Parece bas­
tante aceptable con estos datos construir un cuadro de infanticidio honori causa. El aban­
dono del marido y la ilegitimidad de la concepción son hechos no desvirtuados en la senten­
cia y según la versión de la Matailo, ella fue víctima de una verdadera violación, cuyo fruto 
fue el hijo contra cuya vida se atentó. El ocultamiento del embarazo y del parto, Lqué otro 
sentido pueden tener sino el evitar que sus parientes y relacionados, y principalmente el 
marido, conocieran el hecho de haber quedado encinta luego del atropello sufrido? El, des­
hacerse del niño, antes de que nadie se enterara de su existencia, hemos visto ya que es un 
requisito sine qua non de esta infracción. Como dice Carrara, se trata de "borrar toda hue­
lla de la existencia" ( 20 ) de un ser que nace en las condiciones que quedan señaladas. El 
temor al marido agrega un elemento más: el deshonor no solo contaba con una ra.zón de 
orden social, sino también conyugal: el marido, aunque abandonó previamente a su mujer, 
podía perfectamente regresar a reclamar con violencia la ofen a hechc1 al honor marital. Quien 
conozca un tanto la realidad ecuatoriana no puede dudar de la lógica rle este razonamiento. 

La Corte Suprema no trata de refutar estos razonamientos, como habría sido su obli­
gación, si estaba en sus atribuciones de Tribunal de Casación el revisar este elemento de 
hecho. ¿Y cómo pudo hacerlo? Si el embarazo fue público; si la mujer estaba prostituida.o, 
al menos no tenía nada que "perder" dentro del concepto de honestidad aceptado en su 
medio ambiente, entonces sí no habría cabido la motivación exigida por el Art. 453. Sin 
embargo nada de esto se dice en la sentencia. Solamente se afirma que la acusada es una 
mujer adulta y multípara; obviamente esto no excluye la causa de honor. Si no hubiese 

......... ~ ... .... .... .... ..... .... .. .... . 
(20) Garrara, op dt. . Tomo 111. p. 2 70. 
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sido una mujer adulta, simplemente no habría cometido delito alguno, pues los menores en 
nuestto derecho son ininputables Que era multípara, siendo casada, tampoco destruye el 
motivo. No importa el estado civil, pues una mujer casada y con hijos también puede come­
ter este delito para ocultar un fruto ilegítimo. No desconocía la situación que tenía, sabía 
lo que hacía" ¿Qué quizo decir la Corte con estas frases? Según el Art. 32 del Código: "Na­
die puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infracción, si no lo hubiera 
cometido con voluntad y conciencia" ; es lógico entonces que hacía f.ilia, para que la Matai­
lo pudiera cometer un delito, infanticidio u otro cualquiera, que supiera lo que estaba ha­
ciendo. 

Pero en dónde verdaderamente falla -y gravemente- la opinión de la Corte es en no se· 
ñalar cuál es a su criterio, la motivación del delito, que tan tajantemente excluye la honoris 
causa. Si no hubo motivo de honor lcuál fue el motivo? lcálculo económico, puro egoismo 
personal, una mira sórdida? Nada de esto parece en la sentencia y si en el proceso había 
datos que probasen la existencia de otros motivos, los jueces debieron hacerlos constar 
como ineludible justificación de la calificación que hacían del delito. La mejor manera de 
excluir la causa de honor era determi.nar con precisión la existencia de una causa distinta. Y 
no hay tal cosa en la sentencia. Pero digamos algo más: si había una duda razonable sobre 
la causa, no está por demás el recordar la jurisprudencia española que hemos citado ante­
riormente, sobre la dificultad de establecer los límites del motivo en estos delitos y, natu­
ralmente, favorecer el reo aplicándole la ley menos rigurosa. 

Inconsciencia e inhumanidad. 

La Corte en su sentencia pone especial énfasis en dos consideraciones _ la alegada in­
consciencia de la autora en el momento de cometer el acto y la inhumanidad ·ae este delito. 

En su confesión, la autora declara haber perdido el conocimien10 durante el parto, y, 
posteriormente, mientras enterraba a su hija. En primera instancia, el Tribunal del Crimen 
no acepta esta aseveración, pero la razón aducida para tal rechazo es insólita: "porque fue 
vista. llevando la criatura tratando de esconderla para que no la vean" . Deberemos entender 
que el Tribunal encuentra que el estado de im;onsciencia es incompatible con el intento de 
esconder a la niña. 

La Corte recoge este punto de vista y agrega que el argumento de que la mujer estuvo 
inconsciente debe descartarse por cuanto procedió a enterrar viva y desnuda a su hija. Otra 
vez una conclusión sui generis: no puede estar inconsciente la persona cuya conducta sea 
subsumible dentro de ciertos tipos delictivos pOI fo menos dentro del tipo delictivo descri­
to en el Art. 453. La medicina legal no es tan terminante. El Prof. Nedo Rojas afirma: "El 
parto es capaz de producir trastornos psíquicos" y explica, a continuación, que entre· las 
formas auténticamente morbosas de tales trastornos hay tres: 1) anormalidades anteriores 
aumentadas o manifestadas por el embarazo o el parto; 2) verdaderos estados anteriores de 
alienación, sólo coincidentes o revelados por el parto; y, 3) psicosis puerperal, de origen 
toxi-infeccioso (21 ). . 

(21) NerloRojaa, MedicinaLegal<Bueno6Aires EdilorialEIAteneo 1971! pp :!53-254 
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n tr cm s sa ar conclu iones puramente esp~ulativas sobre este problema 
n r qu la indicad pudo hab r sido inculpable por cuanto estaba, por enfermedad, 

n t.ld mental que se hallaba impo ibilitada de querer o entender, conforme señala el 
rt. 34 del Código; pero sí cabe, en todo caso, que nos preguntemos sí la Matailo pudo o 

no estar comprendida en alguno de los casos patológicos indicados por el Prof. Rojas; si el 
h ch d 1 enterramiento pudo ser o no uno de los síntomas de esos trastornos, ya que pare­
e claro que no es uno de los medios corrientes de producir la muerte de un recien nacido. 
Lo que sí, de toda.s maneras, debemos recalcar es que no hay informe pericial alguno sobre 
la saJud física y mental de la madre; o, al menos, si lo hubo, éste no ha sido tomado en 
cuenta en las sentencias que venimos estudiando. Que tal cosa suceda en un asunto en el 
que expresamente se ha alegado un estado patológico de inconciencia { que luego los jue­
ces han rechazado, por su propia convicción, que no se apoya en informe médico alguno), 
revela muy claramente el fenómeno que sucede en nuestro país. En Innumerables casos pe­
nale , el sindic:ado es una persona de tan escasos recursos económicos, que no puede pagar 
el honorario de un abogado y menos costear la práctica de cierto tipo de pruebas. 

La inhumanidad del delito preocupa gravemente a la Corte Suprema, a tal punto que 
su ejecutoria da la impresión de que los magistrados creen que no puede dársele a la sindica­
da una pena leve, como la del Art. 453, sino una mucho más grave, como la del Art. 452. 
Las frases de la sentencia son reveladoras de cierto sentimiento de horror que parece expe­
rimentar la Corte al examinar el caso. Nos adherimos al horror de la Corte; éste y muchos 
otros delitos son conductas ética y socialmente abominables, pues todo el Derecho Penal se 
construye, en definitiva, alrededor de conceptos morales de valoración de la conducta ( o 
así al menos se presume ) ; pero debemos dilucidar cl GaSO con mayor profundidad que la sim­
ple repulsión que podemos sentir hacia un crimen de esta naturaleza. 

La historia de este delito revela que no faltaron época ni autores que trataron al in­
fanticidio con un rigor mayor que al parricidio, aun cuando ya este delito ha merecido las 
penas más graves en las distintas legislaciones. No cabe en este momento recordar tal histo­
ria y nos remitimos para ello a cualquiera de los tratados que estudian esta materia {22). 
Carrara defendía la existencia de esta figura priviligiada y, aun sin compartir del todo su 
pensamiento, veamos lo que sostiene al respecto : 

"Las condiciones de este título han ido variando con el progreso de la ciencia, y 
hoy se sigue teniéndola, en la familia de los homicidios, como una figura distinta, por 
especial benignidad hacia él y para castigarlo con penas menos severas. lCómo acon­
teció esto y cuáles fueron las causas de tan singular metamorfosis? Estas fueron : la 
fuerza suprema de la lógica, ante la cual ceden, tarde o temprano, las falsas doctrinas, 
y la falta total de un sólido principio jurídico que sirviera de base a la odiosidad o ri· 
gor que se quería establecer" ( 23 ). 

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de loja, en trabajo presentado al 

(22) Ver, por ejnnplo, Eu¡¡enlo Cuello Calón, Derecho penal (Barcelona, Edltoriol BoBch : 1948) , Tomo 

11. pp. 466 466. 

~23) Garrara . op. clt . Tomo /ll, p. 266. 
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XXV Curso Internacional de Criminología, reunido en Guayaquil en noviembre de 1.975, 
se pronuncia por la supresión total del Art. 453, que se basa en " valores secundarios" que 
en la actualidad van desapareciendo apresuradamente en nuestro país y que en otros han 
desaparecido del todo (24). 

Ahora bien, si nuestros jueces participan de es ta opinión y creen en su fuero interno 
que el infanticidio por causa de honor es un delito que no merece una pena atenuada, sino 
que debe ser equiparado en su punición con el parricidio, esta convicción no puede llevar­
los a dejar de aplicar la ley vigente, aunque la crean inju ta e inconveniente; sin perjuicio de 
que pidan al legislador que suprima del catálogo penal este tipo delictivo. 

Las atenuantes 

Sin querer penetrar en el problema que crea en nuestro Código el sistema general de 
concepción y aplicación de las circunstancias atenuantes ( que plantea en verdad facetas 
bastantenega_t.ivas), examinaremos simplemente las que han sido tomadas en cuenta dentro 
de este caso. 

El Tribunal del Crimen opina que operan a favor de la sentenciada dos de las circunstan­
cias atenuantes establecidas en el Art. 29 del Código Penal, la del numeral octavo: rustici­
dad, y la del numeral décimo : confesión espontánea. La Corte Suprema rechaza la existen­
cia de esta segunda circunstancia atenuante y, sobre la primera, señala : "La rusticidad que 
~nota el Tribunal del Crimen se desvirtúa cuando la agente del delito sancionado se dio per­
fecta cuenta de lo que hacía y no constituye ésta por sí sola atenuante trascendental". He 
aquí un aspecto que también merece algunas reflexiones. 

No es tampoco el propósito de este trabajo discutir la importancia de la confesión, 
doctrinariamente, dentro de la prueba penal o, concretamente, en la legislación procesal 
ecuatoriana; pero siquiera hagamos alguna observación atinente a la forma, al menos des­
concertante, con que 1 confesión suele ser considerada dentro del proceso penal en nues­
tro país. 

El Art. 139 del Código de Procedimiento Penal señala que la onfesión "debe ser a­
preciada en forma indivisible, siempre que no exista prueba plena que desvirtúe en forma 
completa la parte favorabl e al confesante". Hemos subrayado las exigencias de la ley para 
preguntar cuál es, en este caso, la prueba plena que se aduce para desvirtuar la parte favora­
ble a la confesante; es decir, qué prueba plena se aduce para demostrar que la sindicada no 
perdió el conocimiento en el momento del parto y durante el posterior intento de enterrar 
a su hijo. Por lo que sabemos; no podemos aceptar sin más la versión de la acusada; pero sí 
nos llama la atencióm que esa versión sea desechada sin hacer constar en la sentencia las 
pruebas que desvirtúan esa confesión. 

( 24 ) " Con ven ien c ia o incon veniencia de m anten er , com o figura prtvi/igiada en l'I Códil(o PPnal, el infan · 

lic idlo pro11ocado para ocultar la d es h o nra de la mujer " , Revista de la 1-a ultaJ de Jurisprudencia 

de la Univer idad Nacional de Loja , No . 1 ( loja : 1975 ), pp 46- 79 
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Parecido comentnio podemos hacer respecto a la confesión espontánea considerada 
como circunstancia atenuante. Para que opere en esa forma, según el Art. 29 número diez, 
d ser verdadera. lV.e-rdadera en todas sus partes? La sindicada no niega haber realizado el 
h cho que le imputa¡ a.severa, sí, que lo hizo en estado de ínconciencia; si el Tribunal re­
chaza esta afirmación, basándos en "su íntima convicción", lla confesión puede ser ale­
gada como circunstancia atenuante? El Tribunal asf lo cree y precisamente procede a ate­
nuar la pena; la Corte, en cambio, no toma en cuenta la confesión para ningún efec.to modi­
ficatorio d la pena. 

En cuanto a la rusticidad, también pensamos que plantea varias cuestiones. Aparece 
esta atenuante en el Código de 1906 y no hemos tenido ocasión de con-0cer su origen ni la 
fundamentación con que el legislador ecuatoriano la introdujo, aunque hay disposiciones 
parecidas en Códigos extranjeros (25). Ahora bien, len qué consiste realmente la atenuante 
y cuál es su alcance? El numeral octavo del Art. 29 dice expresamente: "Rusticidad del de­
lincuente, de tal manera que revele claramente que cometió el acto punible por ignorancia" 
Es muy claro, pues, que la ley exige la conjunción de dos elementos para que actúe la ate­
nuante: que el acto se haya cometido por ignorancia y, en segundo lugar, que la ignorancia 
sea producto de la rusticidad del delincuente. Vistas así las cosas, podemos preguntarnos 
de inmediato a qué ignorancia se refiere el Código. Parece evidente la respuesta: ignorancia 
de la ley que tipifica como delito el acto cometido por el agente. Como se ve, esta norma 
constituye una especie de dulcificación de la aplicabilidad absoluta del principio ignorantia 
iuris non excusat, que consagra el Art. 3 del Código. 

El tema plantea problemas teóricos muy interesantes, que queremos solamente esbo­
zar por ahora, remitiéndonos a autores que profundizan en el asunto (26). Cabe, en primer 
término, el cuestionar la tradicional división del tratamiento del error en error de hecho y 
error de derecho, pues la moderna teoría penal gusta más bien de distinguir entre error de 
tipo y error de prohibición. Por otra parte, la rusticidad como antecedente de la ignorancia 
de la ley puede servir no solamente como atenuante, según lo dispone el Código, sino inclu­
sive como eximente total de la responsabilidad penal ; así lo sostiene al menos un autor tan 
mesurado como Pérez Borja, para quien, en muchos casos "aplicar las leyes penales en todo 
su rigor es un absurdo", dada la situación cultural de buena parte de la población ecuatoria· 

. na (27). Claro que también se podría plantear la posibilidad de extender esta situación a 
otros casos de ignorancia de la ley debidos, por ejemplo, al hecho de ser extranjero. 

Y hay una última ~uestión que, está sí, tiene directa conexión con nuestro asunto: 
len qué casos podrá argüirse un error de derecho? l..cuálquiera de las normas penales podrá 
ser ignorada por un agente? lla ignorancia debe referirse al núcleo del tipo legal o puede 
extenderse también , y con qué efectos, a otros elementos o referencias integrantes del 
tipo legal? Con esto queremos significar si cabría que una persona ignorase, por ejemplo, 
que el homicidio es un delito penado por la ley . iO cabría alegar, como en el presente caso, 

(25) Por ejemplo. el Art. 20 del Código suizo . el 2 3 d el Có digo cplombiano, el 22 del Código de Costa 

Rica , et c. 

(26) J lmenn de A 8úa. opu~ ci t .. Tomo Vl . trota amplíslmam ente el tema. 

(27) Francl.t!co Pérez Bor)a. Apuntes para eJ estudio del Código Penal (Quito : 1927). Tomo l . p. 304. 



que una mujer, por apartada que viviese de los centros culturales del país, por escasa que 
fuese su educación, realmente ignoraba que matar al hijo recién nacido era un delito? No 
quisiéramos dar opiniones puramente teóricas, pero parece que tal cosa no es posible, a 
menos que dicha persona padeciera aquella "ceguera jurídica" de la que hablaba J iménez 
de Asúa (28); y en el caso que estudianos no hay dato alguno para determinar tal aserto. El 
Código de Costa Rica, para salvar la dificultad, establece una fórmula, discutible sin duda, 
pero interesante: el error de derecho podrá ser considerado como atenuante o eximente 
solamente "si se tratare de infracciones de mera creación legal" . Parece obvio que el infanti­
cidio no es una de estas infracciones. 

Con esto podemos concluir sosteniendo que el Tribunal del Crimen no interpretó 
correctamente ei significado de la atenuante de rusticidad del Art. 29 ni entró a discutir 
su verdadero alcance, pues simplemente parece haberla aplicado como si la rusticidad ope­
rara por sí sola; y si la Corte rechaza la atenuante tamp o razona debidamente su rechazo, 
pues equipara la rusticidad con la inconsciencia. He aquí un caso revelador : dos Tribunales, 
el uno al aceptar la atenuante y el otro al rechazarla, se confunden ambos en el razonamien­
to que les conduce a la respectiva solución. 

Debemos agregar algo más sobre la afirmación de la Corte de que la rusti idad, en los· 
términos ya expresados, no puede ser considerada trascendental, de acuerdo a la norma del 
Art. 74 del Código Penal. Nos parece que tal conclusión nace de la incomprensión de la real 
naturaleza de la atenuante, porque si se hubiera llegado a establecer con claridad en qué 
consiste, resulta muy claro que quien ignora, por su rustí idad, que un hecho está prohibi­
do por la ley y que su conducta está sancionada penalmente, tiene a su favor una atenuante 
de real gravitación, que inclusive puede llegar a ser un eximente total de responsabilidad, 
según lo determinan algunos Códigos y lo reclama Pérez Borja, como ya lo hemos visto (29) 

Causa admiración también, y posiblemente tal cosa se deba a la defensa de oficio que 
tuvo la sindicada, que no se haya probado la existencia de otras circunstancias atenuantes, 
ni siquiera aquellas que tanto se usan y abusan en la práctica penal ecuatoriana, esto es la 
"buena conducta anterior" y la " ejemplar conducta posterior" , Art. 29 numerales sexto y 
séptimo, que inclusive son esgrimidas en tantos casos a favor de sujetos nada recomendables 
ni ejemplares, ni antes ni después de su delito. 

"Cinco años de reclusión mayor extraordinaria" 

La Corte, en su sentencia, considera que el delito cometido es el tipificado por el 
Art. 452 del Código Penal, que tiene una pena de 12 a 16 años de reclusión mayor extra­
ordinaria; pero como el delito no se consumó, sino que solamente llegó al grado de tentati­
va ( y el caso sirve muy bien para ilustrar claramente cómo nuestro Código no distingue en­
tre la tentativa real y el delito frustrado, :u que sería más propio), aplica el Art. 46, en ef 
cual se señala que la pena será de uno a dos tercios de la que se habría impuesto en caso de 
consumarse el delito, para lo que se tomará en cuenta el peligro corrido por el sujeto pasivo 

(28) Jim énez d e Asúa, o p. c il , Tom o VI , p , 5 60. 

(29) Por ej emplo , Jlm énez d e A stí a, op . d t , T omo VI , pp, 102 v " f!S 
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y o antecedentes del acusado. No sabemos si la Corte tomó o no en cuenta estos aspectos, 
pero de tod maneras condenó a la acusada a "'cinco años de reclusión mayor extraordina, 
ria" . 

No es nuestro afán el discutir porqué el legislador ha creí do tonveniente dividir la pe­
na de reclusión en mayor y menor, y cada una de estas en ordinaria y extraoridinaria; sim­
plemente queremos señalar que la pena acordada por la Corte no existe en el Código Penal. 
En efecto, el Art. 53 dice: "La reclusión mayor, que se cumplirá en las penitenciarias, se 
divide en ordinaria de cuatro a ocho y de ocho a doce años, y en extraordjnaria de doce a 
dieciseis años". 

lCuál la razón, a nuestro entender inadmisible, de tamaña equivocación? La aplica~ 
ción de la pena en lo que corresponde a la tentativa. La Corte dedujo, en forma excesiva­
mente simplista, que si al delito consumado 1~ correspondían doce o dieciséis años de reclu­
ción mayor extraordinaria al autor de tentativa se le puede imponer cinco años, también 
de reclusión mayor extraordinaria; pero la Corte no reparó en que cinco años jamás pueden 
corresponder a este tipo de pena. 

Esto puede parecer una minucia dentro del proceso, pero creemos que ni siquiera es­
tas minucias deben ser inadvertidas, tratándose del más alto tribunal de justicia de la Repú­
blica. 

Otros aspectos 

Otros importantes hechos, que no entran estrictamente en el campo de la discusiones 
teóricas del derecho, aunque sí en el de sus consecuencias prácticas, se destacan en el pre­
sente caso. 

a) Quien conozca la realidad judicial ecuatoriana tal vez no haya prestado atención a 
un aspecto realmente dramático que se encuentra en este asunto y que, por desgracia, pre­
cisamente por ser tan frecuente , pasa desapercibido: se trata del tiempo consumido en este 
proceso. Perpetrado el delito el 23 de enero de 1969 y, al parecer, detenida inmediatamen­
'te la culpable { por los datos de la sentencia no se puede saber a ciencia cierta), solamente 
el 20 de marzo de 1972, más de tres años después, se emite la sentencia del Tribunal del 
Crimen que la condena a la pena de un año de prisión correccional; es decir que, de haberse 
ejecutoriado o confirmado dicha sentencia, la acusada habría excedido en más de d.os años 
su estancia en la cárcel. Naturalmente, en la sentencia de segunda instancia es condenada a 
la pena de cinco años de reclusión, con lo cual, diríamossarcásticamente, que el tiempo 
anterior pasado en la cárcel le aprovecha. Esta senteíicia es dictada el 21 de marzo de 1973; 

1 es decir, en total, más de cuatro años después de haberse cometido el delito. 

He aquí patéticamente expuesta la lentitud con que trabaja nuestra administración 
1 de justicia en el orden penal, con riesgo de lesionar gravemente, irreparablemente, los dere­
~ chos de los detenidos y enjuiciados, a los cuales muchas veces la sentencia los considera ino· 
~ centes o no merecedores de una pena equivalente al tiempo que han pasado detenidos. 

b) Al lector preocupado por la realidad nacional y la nueva problemática del mundo, 

- 17-



le llamará la atención la naturaleza misma del caso. Un delito de infanticidio en esta época 
parece hasta incongruente. Cuando los sistemas de control de la natalidad se han extendido 
de tal manera, sin que su uso signifique ninguna infracción legal ; y el aborto, aunque san· 
cionado por la ley penal, es de todas maneras una práctica clandestina frecuente, resulta 
casi increíble que una mujer haya dejado proseguir el embarazo para matar luego al niño 
recién nacido, con la consecuencia de que, en vez de arriesgarse a una pena de uno. a cinco 
años como máximo, se vea expuesta a una pena de doce a dieciséis años. Pensando obvia­
mente, en uno y otro caso, en que la mujer desee eliminar las consecuencias no deseadas 
de su abandono sexual. 

Tal reflexión nos lleva directamente aJ centro mismo de este asunto. Las considera­
ciones anteriores valen posiblemente en un medio social que, de alguna manera, esté en 
contacto con prácticas o costumbres de las llamadas "civilizadas", que se utilizan continua­
mente por otros pueblos y que aún están consagradas legalmente en ciertas legislaciones. En 
una ciudad, este caso podría no haberse dado. La mujer habría sabido qué hacer, a quien 
dirigirse, qué precauciones adoptar. Pero el hecho sucedió en el campo, en una zona rural 
aislada, con alto porcentaje de población indígena, en medio de habitantes a los que no han 
llegado, en un nivel aceptable, la educación y la cultura, y que tampoco utilizan estos siste­
mas "civilizados" de control de la natalidad o del aborto. He ahí, sin duda, la evidente con­
tradicción de nuestra realidad social, económica y política, en que es posible sentenciar a 
una persona cuya fundamental "falta" es no pertenecer a determinados círculos o ambien­
tes socio - económicos priviligiados. 

En nuestro país, delitos de esta naturaleza -infanticidio- son cometidos con cierta 
frecuencia, sobre todo en ámbitos rurales o urbanos de escasa aculturación, en los cuales 
la situación delictiva surge impremeditadamente y bajo la presión de factores sociales o in­
dividuales perfectamente circunstanciados. Ahora bien, en otros ambientes todavía puede 
creerse, con el criminólogo von Henting (30), que " si se tiene en cuenta los casos no descu­
biertos, por cada cien condenas habrá seguramente más de mil infanticidios realmente 
cometidos" y esto por las obvias facilidades , en este delito, para hacer desaparecer toda 
huella del mismo. 

Nada de esto sucedió con la Matailo. No abortó, a pesar de que podía haberse alegado 
a su favor la eximente que J iménez de Asúa llama de "aborto sentimental" (31), que de 
alguna manera podría entenderse que está comprendida en el numeral segundo del Art. 44 7 
del Código Penal. No pudo ocultar la tentativa de infanticidio de su hija , sino que fue sor­
prendida en flagrante delito, con lo cual se inicio el proceso que estamos comentando. Es­
tos hechos, más los anotados anteriormente sobre las condiciones del lugar en que se come­
tió el delito, hablan por sí solos. 

Conclusión. 

No podemos concluir que se haya cometido en este caso un error judicial. No tene­
mos más elementos de jucio que los proporcionados por las dos sentencias que hemos ve-

(30) Ha n11 uon Hentlng, El delito (3 r·ol. Madrid , Espasa Calpt• 197 2 } , To mo // . p J91 

(31) Jlm énez d i' Asua, op. dt . Tomo V I , pp. 98 7 )' sgs 
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n·do analizando. Pero es evidente ·Y naturalmente ésta es la razón por la cual se establece 
en el, régimen proc sal de un país un sistema de instancias judiciales- que una de las dos sen­
encias está equivocada. lamentablemente hay más datos y elementos para sostener que el 
rror st.í en l'a sen ncia de la Corte Suprema, es decir la definitiva, la que causa ejecutoria; 

y que más aproximada a la realidad de los hechos, a la justicia y a la recta interpretación de 
la ley estuvo la sentencia del Tribunal del Crimen. 

Claro, el errar e humano, y, aunque sus consecuencias sean graves.fastas se producen 
por las inevítabl s e involuntarias limitaciones que todo magistrado tiene, por sagaz, cono· 
cedor de la ley y justiciero que sea. Por eso, más grave que el posible error es la superficia­
lidad con que se resuelven en las dos sentencias problemas de tanta trascendencia, de los 
cuales dependía la mayor o menor condena que iba a recibir una humilde y desgraciada mu­
jer. Sin los datos indispensables, sin los informes periciales, sin profundizar en los elemen­
tos de la tipicidad de las figuras delictivas, los jueces sentencian fríamente y, lo que es peor, 
u perftcialmente. 
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Los hechos 

11 - ASESINATO O EXCESO DE LEGITIMA DEFENSA 
(Gaceta Judicial, Serie XII, No. 2; pp. 436 - 443) 

Este suceso acaece en el sitio El Limón, pertenenciente a la parroquia Orianga, en la 
provincia de Loja. Miguel Angel Armijos "enjuiciado en varias ocasiones, por hechos de 
sangre", acude el lo. de noviembre de 1967, acompañado de sus hijos, a la casa de Héctor 
Cuenca Córdova y María Tarcilia Patiño para concertar un contrato de compraventa de un 
terreno del que estos últimos decían ser dueños, pero del que estaban en posesión José Is­
mael Guayas y Florentino Capa ( en las sentencias no se llega a determinar cuál era la exac­
ta situación jurídica del predio ). Ese mismo día, Armijos, Cuenca y la Patiño habían que­
mado las chacras de Manuel Celi y José Ismael Guayas. Al d ía siguiente, 2 de noviembre, 
luego de haber pasado la noche en casa de Cuenca, Armijos, a pie y armado de una cara­
bina, acompañado de sus hijos Jaime y Ulda María, éstos cabalgando acémilas, se di rigen a 
las "rústicas chozas" de Guayas y Capa, situadas más o menos a unos trescientos metros 
de distancia ; chozas construidas simplemente con tabiques de madera y rellenadas las jun­
turas con paja. 

Frente a la choza de Ismael Guayas, están con éste Capa y tres mujeres parientes. 
"Con tono enérgico y desafiante les dice (Armijos) que desocupen el predio porque lo ha 
comprado y lo necesita para cultivarlo y edificar una casa". Se producen réplicas , Armijos 
es cada vez más amenazante, por lo que Guayas y Capa se refugian en el interior de la úni­
ca pieza de la choza. Hasta ahí los acosa Armijos, instándoles a que salgan a pelear e, inclu­
sive, separando la paja de los tabiques de la choza, efectúa, hacia adentro de la habitación , 
varios disparos ( de dos a cinco, según las diversas versiones de los testigos ). En esta situa­
ción, Guayas, todavía en el interior, hace un disparo de escopeta que impacta en la frente 
de Armijos. Este, "herido mortalmente", trastabilla, cae tras la esquina de la pared lateral 
de la casa. A continuación, Guayas, esta vez armado de un machete, sale y da varios mache­
tazos sobre Armijos. Luego de lo cual Guayas y Capa huyen del lugar. 

La sentencia de primera instancia. 

El Tribunal del Crimen de Loja, en sentencia del 13 de diciembre de 1971, onsidera, 
por las pruebas testimoniales producidas en la causa, que Ismael Guayas es el autor de la 
muerte de Miguel Angel Armijos y lo sentencia a la pena de dos años de prisión y cien su­
cres de muita, considerando que el delito cometido es el de asesinato, tipificado por el Art. 
450 del Código Penal, pero con la circunstancia de excusa del inciso segundo del Art. 25, 
por lo cual la pena se rebaja según las normas del Art. 75 del mismo Código. El Tribunal 
considera además comprobadas las circunstancias atenuantes sexta y séptima del Art. 29 
del Código : ejemplar conducta posterior a la infracción y condu cta anterior que revela cla­
ramente falta de peligrosidad. 

El Tribunal para llegar a estas determinaciones razona de la siguiente manera : la 
muerte de Armijos se produce mediante un disparo de arma de fuego y mediante las heri­
das producidas posteriormente por el machete; más aún, luego se procede a quemar a la 
víctima con agua hirviente, todo lo cual determina que el homicidio se transforme en asesi-
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nato por la con urrencia de la circunstancia agravante constitutiva de infracción contenida 
en 1 num ral cuarto del Art. 450 del Código: "Con ensañamiento, aumentando deliberada 

inhumanamente el dolor del ofendido". Pero el Tribunal considera que obra a favor del 
u do la ex usante d 1 inciso segundo del Art. 25 : exceso de legítima defensa. El Tribu­

nal explica que se pre entan en el caso las res circunstancias de la legítima defensa: actual 
r ión il ítima, necesidad racional del medio empleado para la defensa y falta de provo­

cación suficiente de parte del que se defiende; pero, agrega, la defensa estaba asegurada con 
1 disparo de la escopeta y por lo tanto al haberse efectuado además un ataque con mache­

te, que causa siete heridas, s "cae dentro del exceso de legítima defensa" . 

la sentencia de segunda instancia. 

La Quin ta Sala de la Corte Suprema, en sentencia de 14 de febrero de 1973, casa la 
sentencia del Tribunal del Crimen de loja y, por dos votos a uno, acepta el recurso que 
había interpuesto la acusación particular, en base a los numerales quinto y sexto del Art. 
548 del ódigo de Procesamiento Penal ( artículo ahora derrogado) ; e impone a José Is­
mael Guayas la pena de ocho años de reclusión mayor ordinaria, por considerarlo autor del 
delito de asesinato reprimido por el Art. 450 del Código Penal, con la modificación estable­
cida por el Art 72 del mismo Código, al haberse comprobado la existencia de dos circuns­
tancias atenuantes agravante no constitutiva ni modificatoria de infracción. 

En definitiva, la argumentación de la Corte para encontrar que hay violación legal en 
la sentencia del Tribunal del Crimen, es la siguiente ; 

a) En el caso no concurren las tres circunstancias que configuran la legítima defensa, 
s gún el Art. 19 del Código Penal, pues que la agresión "no fue repelida con el empleo del 
medio de que hubiera habido necesidad racional". 

b) Si el exceso de legít ima defensa existe "cuando el autor del delito traspone los 
límites de la defensa, es decir cuando él ha hecho más de lo requerido para su protección", 
en este caso se rebasa el estado emocional por el cual debe admitir que el exceso se pro­
duzca y más bien aparece una circunstancia agravante ( el ensañamiento ) constitutiva de 
infracción más severamente castigada ( el asesinato ), delito que se declara probado en la 
sentencia y cuya pena es la que debió imponerse. 

c) No cabe que los mismos hechos de ensañamiento que contribuyen a la confi-
guración del delito de asesinato, sean erróneamente tomados-e."1 cucnu ~!ra vez por el Tri­
bunal para hacer excusable la infracción, estimándolos como resultado de un exceso de le­
gítima defensa. 

El voto salvado del Ministro F. Urresta Portilla considera que la existencia de la ex­
cusa de exceso de legítima defensa es un hecho que fue apreciado por el Tribunal del Cri­
men y no cabe que la Corte, dentro del recurso de casación, pueda rever la sentencia por 
tal motivo. No hay, por tanto, error de derecho que enmendar. 
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Las pruebas. 

Hemos dicho ya que nuestro interés es, sobre todo, examinar los aspectos jurídicos 
de cada caso, antes que los asuntos de hecho, y ni siquiera queremos hacer hincapié en los 
problemas puramente procesales que hayan podido presentarse. Sin embargo de esto, vale 
la pena en el presente caso analizar algunas cuestiones de hecho relacionadas con la prueba 
presentada en el juicio, a través de la cual se ha producido la convicción del Tribunal del 
Crimen. 

a) La Prueba testimonial : En este caso es de b~ica importancia. En defi nit iva la 
responsabilidad penal del sindicado se establece por declaraciones de los testigos del acon­
tecimiento. Es cierto que el Art. 109 del Código de Proced imiento Penal determina que las 
pruebas, especiaimente la te~tlmonial, serán apreciadas por el juzgador conforme a las re­
glas de la sana crítica; pero ello no elimina las inquietudes que produce la revisión de la 
prueba aportada en este proceso. Veámoslo detenidamente. 

En la primera parte del hecho, es decir cuando un disparo de escopeb hiere mortal · 
mente a Armijos, luego de que éste había hecho variosdisparos ( los testigos m siquiera es­
tán de acuerdo en el número de éstos, y tal discrepancia resalta lo cuéstionable de 1~ decla­
raciones ), lo fundamental del testimonio tiende a determinar cuál d las do personas que 
estaban dentro de la choza hizo el disparo. Guayas, en su confesión, dice que fue Capa 
{naturalmente habrá que ver con mucho rec.elo esta confesión 1, pero varios testigos asegu­
ran que fue Guayas y el Tribunal del Crimen acepta esta aseveración. Pero es obvia la pre­
gunta: lcómo pudieron los testigos saber que fue Guayas el que hizo el disparo si éste se 
produce desde dentro de la choza y, por miserable que éste sea, resulta difícil poder deter­
minar con precisión cuál de las dos personas que está adentro es la que hace un disparo? 

Y más deleznable es aún el testimonio si tomarnos en cuenta que una de las testigos 
es mujer de Capa, el otro posible implicado; otra es mujer de Guayas, una tercera es hija del 
propio Guayas, un cuarto y un quinto testigos son h1jos de la ~íctima; un sexto testigo es 
según el propio Tribunal, parte interesada, y no pudo ver el desarrollo de la escena, y un úl­
timo testigo estuvo a gran distancia del lugar de los sucesos y mantiene su versión porque 
"se comenta" en el lugar que fue Guayas ei que hizo el disparo. Cómo se vé, algunas de es 
taS declaraciones ni siquiera pudieron haberse receptado por tratarse de personas compren­
didas en la prohibición del Art 114 del Código de Procesamiento Penal; otras debieron to­
marse con mucha precaución por ser, precisamente, de personas interesadas en el asunto; y 
otras debieron rechazarse por ser de persona5 que estuvieron en posibilidad de presenciar 
los hechos en forma tal que les permitiera estar ~egurét5 de lo que había sucedido. 

Todavía es más deleznabie el aporte testimonial al tratarse de la segunda parte del 
suceso, o sea de los sie te machetazos descargados sobre Armijos, por cuanto esto sucedió 
atrás y abajo de la choza de Guaya5, es un sitio tal en que la propia habitación impedía la 
visibilidad de lo que estaba acaeciendo, al menos a buena pane de los testigos. Esto se d ice 
y se reconoce en la diligencia de reconstrucción de los hechos. 

Natural mente la situación era compleja y el Tribunal , al tratar de establecer la reali­
dad, afrontaba enormes dificultades; pero precisamente el Tribunal debi ó descubrir con las 
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re t d la na crít ica el valor probatorio que pod ían tener las declaraciones de los testi­
o frente a un hecho de angre, este sí perfectamente comprobado. Cabía, entendemos no­
tros, la ceptación de la prueba conjetural basada en los indicios, según el Art. 190 del 
'digo de Procedimiento Penal, pero no la ligereza con que el Tribunal resuelve el caso. 

Por supuesto, hay la posibilidad de que el Tribunal sí contara con la prueba suficiente para 
llegar al convencimiento de Guayas fue el autor de la muerte de Armijos; pero, entonces, la 
s ntencia no está suficientemente motivada, según lo exigía el ahora derogado Art. 290 del 

ódigo de Procedimiento Penal. 

b) la autopsia: En un homicidio esta diligencia reviste una importancia capital. Esto 
no se le escapa al estudiante del primer nivel de Derecho Penal. La existencia misma de la 
infracción dependerá de las conclusiones que saquen los peritos que la hayan practicado, 
dictamen que, naturalmente, el juez no está obligado a aceptar, pero que tiene un peso de­
cisivo así en la unanimidad de los casos. 

Ahora bien, en el asunto que comentamos, y por lo que conocemos de él a través de 
las sentencias, la autopsia y su protocolo dejan mucho que desear, son elementales por de­
cir lo menos. Entendemos claramente las dificultades del caso; y aun el Art. 186 del Código 
de Procedimiento Penal establece que, de no haber facultativos en el lugar o hasta veinte ki­
lómetros de distancia, podrán intervenir en los "reconocimientos" pars011aS no tituladas. 
eguramente en el proceso se habrá dejado constancia de este particular y, por lo tanto, fue 

legal la intervención de dos " empíricos" en la autopsia. Tal vez la disposición legal se cum­
plió, pero da autopsia y sus conclusiones eran científicamente confiables? He ahí un aspec­
to sobre el cual debemos manifestar nuestro escepticismo. 

Estos son algunos puntos, exclusivamente técnicos, en los que habría sido necesario 
hacer una comprobación más calificada, a fin de poder contar con datos procesales más cer­
teros : 

- En la autopsia se afirma que tanto una herida con proyectil de arma de fuego, loca-
lizada en la cabeza, como otra de machete, también en la cabeza, son mortales; pero no se 

1 determina cuál de las dos fue la causa de la muerte. Dadas las circunstancias era de primor-
1 ·dial importancia establecer, en lo posible, si Armijos murió como consecuencia del disparo 
1 y, por tanto, los machetazos fueron dirigidos contra un cadáver; o si Armijos vivía todavía, 

pese a la herida de escopeta, y entonces sufrió los impactos del machete. Esta distinción, 
difícil en ciertos casos, pero no imposible :1), entre heridas vitales y post-mortales, podía 
haber sido utilizada eficazmente, como lo veremos más adelante, en la defensa del acusado. 

- En las sentencias y en el acta de autopsia se habla repetidamente del disparo de es­
copeta que impactó en la frente de Armijos y que, presumiblemente, causó su muerte; pe­
ro, por desgracia, nada se dice de las especiales características que tiene un disparo de este 

• tipo de arma; pues bien es sabido que el proyectil de escopeta está formado por perdigones 
1 que se abren en círculo al momento del disparo, pues en definitiva es un arma de cacería. 
l Se ignoran las circunstancias CWlcratas de tal disparo (2). ¿ A qué distancia se hizo el dispa-

(/) fr I º '" ' C:~b,·r t op11< r1 I T o m o I Pr> .5 15 ' .• ll ' 

12} /b id Tomo 1 r> 6 70 
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ro? Este punto es esencial , pues solamente a corta distancia los perdigones producen heri­
das mortales, ya que, a mayor distancia, pierden relativamente fu erza y aP.611a5 penetrarían 
en un cuerpo. En el cadáver se encontraron solamente dos heridas producidas por la escope­
ta y éste es un dato básico para determinar la distancia y, posiblemente, la intención de la 
persona que hizo el disparo. lSe hizo siquiera una prueba con el arma para establecer su 
alcance, e inclusive determinar hasta qué distancia los perdigones " hacían bala", como sue­
len decir los técnicos en la materia? Los vacíos producidos por el empirismo de los peritos 
que intervinieron en el caso privaron a los jueces de datos que pudieron tener sustancias 
de importancia en la resolución del asunto. 

- Hay una afirmación bastante singular en el acta de la autopsia : se indica que en la 
extremidad inferior izquierda del cadáver se observa una desolladura, que demuestra ser 
efecto de quemadura con agua hirviente. Esta qu emadura, que se agrega a los machetazos, 
sirve para establecer, a cri terio del Tribunal del Crimen, el ensañamiento que tipifica el 
asesinato. Resul ta curioso el hecho, pues al parecer ningu no de los test igos que presencia­
ron el acontecimiento reparó en esta acción de quemar con agua hirviente la pierna izquier­
da de Armijos, sino más bien todos testifican que, una vez dados los machetazos, Guayas y 
Capa huyeron del lugar. Amén de lo insólito de la acción ( i. p<Ull qué arrojar agua en ebulli­
ción a la pierna de un moribundo o quizá de un muerto? ), mucho tememoi que esta afir­
mación sea el producto de un error médico, que nos atrevemos a insinuar simplemente, con 
la reserva del caso. ¿No se tratará más bien de una forma especial de putrefacc ión de la 
piel lo que produjo a los empíricos la impresión de desolladura por quemadura? Nos remiti­
mos simplemente a los expertos en medicina legal (3) ; pero agreguemos que ni siquiera se 
indica en las sentencias a los cuantos días de producido el suceso se práctico la autopsia, 
aunque se anota que el cadáver estaba parcialmente devorado por animales. 

La frialdad de los datos es más elocuent e que los comen tarios acerca de la adminis­
tración de la justicia penal en el Ecuador. 

La legítima defensa en el Derecho Penal ecuatoriano. _ 

Posiblemente la legítima defensa es una de las instituciones más ex hausti vamente ana­
lizadas por la doctrina y no cabe ahora que insistamos en puntos que han sido suficiente­
mente expuestos por muchos y notables autores. Simplemente veamos el asunto a la luz de 
los antecedentes legales ecuatorianos. 

Nuestros tres primeros Códigos, el de 1837, en su Art. 414; el de 1872, en su Art. 
452¡ y el de 1889, en su Art. 450, sitúan la legítima defensa, no en la parte general , dentro 
de las causas de justificación o eximentes de la responsabilidad penal, sino en la parte espe­
cial, en el capítulo de los crímenes y delitos ( utilizando la división tripartita) contra las 
personas, pues los hechos que, según tales art ículos quedan exentos de pena son : " el homi· 
cidio, las heridas y los golpes". 

( 3) !bid. , To mo I , PP 348 Y s¡s., en donde se describe los procesos de putrefacción, que bien podrían 

confundtrse, an te una mirada Inexperta. con las d eso lladuras prop las de una quemadura. 
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El Código de 183 7 utfüza la siguiente fórmula : "Los que impedidos por la necesidad 
de defender su vida o Ja de otro, de una agresión injusta que no pueda evitarse por otro me­
dio, mataren al agresor, en el acto mismo de la agresión, no serán responsables del homici­
dio". Se tra , en definitiva, del mismo texto del Art. 621, número primero, del Código Pe­
nal español de 1822. 

Las disposiciones correspondientes de los Códigos de 1872 y 1889 ban sito tomadas 
literalmente del Art. 328 del Código francés de 1810, probablemente a través del Art. 461 
del Código belga, que es idéntico: ''No hay crimen ni delito cuando el homicidio, las heri­
das o los golpes fueren exigidos por la necesidad actual de la legítima defensa de sí mismo 
o de otro". Como se ve, hay un verdadero retroceso con respecto al primer Código, pues 
éstos no definen ni precisan los elementos de lo que debe entenderse por legítima defensa, 
ni establece las condiciones en las cuales puede ser argüida, dejando a la jurisprudencia, co­
mo quería Ortolan, el hacer la aplicación concreta "conforme a la razón de derecho" (4). 

El Código de 1906 vuelve a la tradición legal española y traslada el artículo a la parte 
general deJ Código. Lo hace con una redacción más amplia, no sólo en cuanto a Jos hechos 
que pueden justificarlos por la legítima defensa, sino también en cuanto a los requisitos 
exigidos para que ella se produzca Dice así el Art. 23, primer inciso: "No comete infrac­
ción de ninguna clase el que obra en defensa necesaria de su persona, con tal que concurran 
las circunstancias sjguientes: actuaJ agresión ilegítima; necesidad racionaJ del medio emplea­
do para repeler dicha agresión; imposibilidad de recurrir a la fuerza pública, en el momento 
de ser agredido; y falta de provocación de parte del que se defiende". 

Si comparamos este texto con el del Art. 19 del Código vigente, se verá que es muy 
similar, pues tan sólo se ha eliminado uno de los requisitos que el de 1906 exigía y se ha 
matizado otro de ellos. El requisito eliminado es el relativo a la imposibilidad de recurrir a 
la fuerza pública, lo cual, indudablemente, se justifica por dos razones: dicha exigencia se 
encuentra en verdad comprendida dentro de la necesidad racional del medio empleado; y 
porque la doctrina más frecu ente admite que aun en presencia de la fuerza pública puede 
una persona defenderse por sí misma, ya que este recurso no tiene,no puede tener el carác· 
ter de subsidiario. En cuanto al matiz agregado se refiere a la fa4t.a de provocación, que el 
Código actuaJ exige que debe ser ''suficiente". 

Ahora bien, es cierto que el Art. 19, al establecer los tres requisitos de la legítima de­
fensa, aclara y delimita su aplicación; pero, de todas maneras la institución misma pla~tea 
un sinnúmero de problemas teóricos y prácticos (5). Citemos solamente dos: lexige nuestro 
Código la existencia del ánimus defendendi7 lQué derechos de la persona pueden ser defen­
didos legítimamente? En cuanto a lo primero, podría responderse que sí, al emplear el Có­
digo la fórmula: " ... el que obra en defensa necesaria de su persona", que parece eliminar 
toda otra posible motivación, como la venganza, la ira o el miedo ( y este punto en el caso 
tiene una notable importancia); y en cuanto a lo segundo, la defensa de la persona, de que 

(4) M . Ortolan, Tratado de Derecho Penal. (2 vol., Madrid ; 1878), Tomo/, p. 60. 

(5) Ver. por ej emplo. el amplio aná/iaia que hace del asunto Jiménez de A1úa en •u Tratado .......... , To-

mo IV 
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habla el Código, lSe limita exclusivamente al rechazo de las agresiones f ísicas que una per· 
sona puede sufrir o se extiende también a la defensa de otros derechos? Dice, al respecto, 
Pérez Borja : 

' 'Pero, interpretando nuestro Código de acuerdo con la letra de la ley y con los 
principios, creo que al decirse " de su persona", está comprendida también la defensa 
del honor, porque éste es un derecho que se refiere a la personalidad psíquica; y si 
podemos impedir que se nos quite la honra, tenemos derecho para hacerlo; solamente 
que el mal que causemos al atacante a nuestro honor debe ser proporcionado a la 

. , " (6) agres1on... . 

Naturalmente, la duda en la interpretación terminaría si nuestro Código hubiese adop· 
tado plenamente, por ejemplo, la vigente redacción del Código español : " El que obra en de­
fensa de su persona o derecho". 

Estas dificultades no han sido resueltas por la jurisprudencia, que es muy escasa y 
apenas ha rozado los intrincados asuntos que la institución plantea. Recordemos como va­
liosas una antigua sentencia de 1884 (Gaceta Judicial, Segunda Serie No. 9), bajo el régi­
men del Código de 1872, en la cual la Corte Suprema absuelve al sindicado, aceptando la 
existencia de esta causa de justificación, pues el sindicado "avisado de las graves amenazas" 
que se habían hecho contra él, disparó contra los amenazadores cuando éstos simplemente 
subían, en horas de la noche, la escalera de la habitación del sindicado. Otra importante 
sentencia, mucho más moderna (Gaceta judicial, Serie Once,No. 11 ) hace un análisis doc­
trinario sobre el alcance de la legítima defensa, que juzgamos especialmente acertado, de­
terminando que ésta existe aunque el agredido haya tenido posibilidad de huir, pues la legí­
tima defensa no tiene el carácter de subsidiaria frente a otras alternativas que pudo tener el 
injustamente agredido. 

Provocación y exceso de legítima defensa en el Derecho Penal ecuatoriano. 

En los cuatro primeros Códigos ecuatorianos no se menciona siquiera el llamado 
exceso de legítima defensa. Se incluye en carnbio la "excusa de provocación "; en los Códi· 
gos de 1872 y 1889, en el cap ítul o de los del itos contra las personas; y en el de 1906, en la 
parte general ; pero en todo caso con igual tex to : " Son exc usables el homicidio, las heridas 
y los golpes, cuando han sido provocados por golpes, her idas u otros maltra tamientos gra­
ves de obra, inferidos en el mismo ac to, al au tor de l hecho, o a su cónyuge, o a sus ascen­
dientes o descendientes, o a sus hermanos, o a sus afines dentro del segundo grado". (Códi­
go de 1872, Art. 447; Código de 1889, Art. 445; Código de 1906, Art. 28 ). También en 
este punto, la inspiración del legislador ecuatoriano es, en último término, el Art. 321 del 
Código francés de 1810 . 

..... .. ... .......... ............ ....... .. 

(6) Pér ez B o rja , opu& c it. , Tom o J, p . 2 53 
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· dig a tuai, rt. 25, mantiene la e cusa de provocación y la amplía, en cuanto 
es e ·cu Je la respue no sólo a golpes, heridas o maltratamientos graves de obra, sino 
tambíén "fu rtes ataques a la honra o dignídad", del autor del hecho, de su cónyuge o de 
sus pariente próximos. P ro no se queda ahí el Art. 25, sino que en un segundo inc.iso agre· 
ga lo siguiente. "Son también excusables las infracciones determinadas en el inciso anterior 

J 

cuando son el resultado de un exceso de legítima defensa". 

Los problemas que este artículo plantea son, si quiere, más complejos todavía que 
los derivados del Art. 19. Cabe, en primer término, preguntarnos si la situación descrita en 
el primer inciso del Art. 25, es decir la provocación, no es precisamente un caso de exceso 
de legítima defensa. Examinemos doctrinalmente el asunto. Ortolan, el clásico comentaris. 
ta del Código francés, dice al respecto: 

Es necesario guardarse muy bien de confundir el caso de provocación con el de 
legítima defensa. Entre ambas situaciones hay dos signos distintivos de separación: el uno 
material, el tiempo en que se coloca el acto, y el otro moral, el espíritu que en él ha presidi· 
do. En efecto; los actos de legítima defensa tienen lugar antes de que se haya recibido el 
mal; y los actos producidos por la provocación, después: los primeros, con un espíritu de 
defensa para evitar el mal, y los segundos, con un espíritu de resentimiento y con el fin de 
vengarse de ellos ( 8 ). 

Pérez Borja, siguiendo este criterio y aplicándolo al Código ecuatoriano, cree justifi· 
cada la diferencia (9). Pero se debe aclarar que, en el caso concreto del Art. 25, no se trata 
de la distinción entre excusa de provocación y legítima defensa, sino entre excusa de provo­
cación y exceso de legítima defensa. La lectura atenta de dicho artículo parece concluir en 
que la situación descrita en el primer inciso sí es un caso de exceso, el llamado desde anti­
guo exceso en los medios. En efecto, hay una agresión -provocación, dice el Código- y se 
responde a esta agresión con medios desproporcionados, pues a injurias graves de palabra 
u ofensas de obra se responde con golpes y heridas que inclusive pueden causar la muerte 
del agresor. Y en cuanto al elemento material de que hablaba Ortolan, es decir, el tiempo 
en que se coloca el acto, nuestro Código exige que esta respuesta sea "en el mismo acto", 
con lo cual el signo distintivo que recalcaba el tratadista francés realmente desaparecería. 

Sí esto es así, ¿por qué se mantiene en el Código el primer inciso? Es obvio suponer 
que, cuando el legislador de 1938 agregó el segundo, lo hizo porque pensaba que se refería 

. a una situación diferente pero, aparte la concepción tradicional, que tal vez se explicaba 
cuando sólo había en el sistema penal la excusa de provocación, ¿tal duplicación se justifi­
ca? Otro jurista francés, éste contemporáneo y uno de los magistrados de Nuremberg, Do­
nnadieu de Vabres, es tajante: "El 1egislador ha creado para el caso en que los límites de 
ta legítima defensa fueron sobrepasados una excusa atenuante... Es la excusa de provoca· 

(7) Conocemoa tan aólo loB fallos publicados en la Gace ta Judicial, de acuerdo al siguiente detalle : Se­

gunda Serie No. 9 ; Tercpra Snie No 130: Quinta Serie No. 81; Serie Once Nos, 11 y 14. 

(8) Ortolan. opua cit .. Tomo l. pp. 63 - 64. 

(9) Pérez Borja, opua cit., Tomo I, p. 2 76 
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c1on que tiene por objeto rebajar la pena hasta una prisión de corto plazo". (10) Ese es 
también nuestro pensamiento: el segundo inciso parece ser suficiente, pues comprende la 
situación descrita en el primero. 

Quedan, naturalmente, más cuestiones por resolver: lqué debe entenderse por exceso 
en la legítima defensa para que opere como circunstancia de atenuación priviligiada o cir­
cunstancia de excusa como la denomina nuestro Código? 

Sin querer, por supuesto, profundizar en la materia, vale la pena hacer algunas obser· 
vaciones sobre ella. Quizá, en principio, podría decirse que hay exceso si deja de cumplirse 
alguno de los requisitos de la legítima defensa. Pero esa afirmación tan terminante no pue­
de mantenerse; y, empezando por el primer requisito, surgirían los absurdos. lCabría, por 
ejemplo, hablar de exceso de defensa si no ha habido agresión ilegítima? Por eso tal vez sur­
gió la ya vieja doctrina de los prácticos. Según éstos, el exceso podía ser en los medios, en 
el tiempo o en la causa. Carrara desecha esta teoría, así como también distingue entre pro­
vocación y defensa legítima y concluye sus observaciones de la siguiente manera : 

Ni la ciencia ni la ley pueden definir las nociones de la defensa, del exceso de 
defensa y de la provocación, mediante la descripción de uno o de otro de sus acciden­
tes materiales, porque su esencia es enteramente psicológica, y sólo la prudencia de los 
jueces pueden juzgar las condiciones psicológicas del acusado. 

1) Cuando cesó el temor, y se dió muerte por un impulso de ira, ya no debe hablarse 
ni de defensa, ni de exceso. 

2) Si el móvil fue siempre el temor de un peligro, apreciado con buen criterio, ya no 
debe hablarse de provocación, sino de defensa. 

3) Cuando hay causa real de temor ( no procurada por imprudencia propia ), y nece­
sidad de dar muerte ( si verdadera o racionalmente el agredido lo juzga así ), esta­
mos dentro de los términos precisos del moderamen, es decir de la legítima defen­
sa. 

4) Si hubo error o exageración, no fácilmente excusables, ya en temer, ya en preferir 
la reacción a la fuga ( ? ), ya en elegir la manera de reaccionar, o si hubo impruden­
cia- en causar el propio peligro, estaremos dentro de las condiciones del exceso de 
defensa, o sea, de la defensa excedente, que es imputable sí, pero nunca más allá 
del motivo de la culpa. Si el dolo es la intención de realizar un acto que se sabe 
que es contrario a la ley, esta definición misma del dolo lo hace inaplicable a la 
noción exacta del exceso de defensa, en virtud de una contradicción absoluta. 

5) Si no sólo hubo temor, sino también un verdadero estado de miedo, por cualquier 
lado que se mire el exceso, nunca será imputable. El miedo no puede ser dominado 

(1 0) Citado en : Enciclopedia Jurídica OMEBA, Fran cisco Blasco F m ández d e Mor t>da, " L egítima de· 

t ensa " ( Buenos Aires : 1955 ). T omo XVIII , p. 182 

- 28-



p r 1 oluntad umana, el hombre a quien alcanz.a ese rayo, queda en un momento 
de in nia, y lo mentalmente ínsan s no son imputables ... (11 ). 

En definitiva Carrara sostiene que el exce o, para ser causa de atenuación, tiene que 
ser culposo, ya sea por error, ya por imprudencia. La pena no desaparece porque, en todo 
caso, se h producido una infracción reprochable, pero se atenúa por ser menor siempre la 
gravedad del hecho. 

la tendencia a considerar el exceso de legítima defensa como un hecho atribuible a la 
culpa se acentúa posteriormente. Así Maggiore distingue tres posibilidades: la respuesta 
excesiva a una agresión puede depender de caso fortuito, de dolo o de culpa. El caso fortui­
to no tien importancia jurídica ; si el exceso es doloso, el agente será plenamente responsa· 
ble del delito cometido; y si el exceso es culposo, responderá por delito culposo si el hecho 
está previsto por la ley como tal ( Recordemos que el Código italiano sólo castiga los deli· 
tos culposos cuando la ley específicamente los tipifica) ( 12 ). 

J iménez de Asúa cree que el exceso en la defensa puede ser una causa de inculpabili­
dad ; pero, por supuesto, el problema central es determinar cuáles emociones exculpar\ el 
ex'ceso. lSólo el temor o el miedo, o también el ardor combativo, la cólera o la venganza? 
Muchos autores sólo aceptan lo primero, pero J iménez replica: 

Asertos tan terminantes son difíciles de aceptar. Cuando Mira López se refiere 
al miedo, demuestra, con sus grandes dotes de psicólogo, y apoyándose en autores 
prestigiosos, que la situación asténica del miedo, en ciertos estados avanzados, se 
mezcla casi siempre de un profundo sentimiento de cólera. El juez deberá, pues, dis­
cernir cuándo el exceso se debe a una emoción nacida del aturdimiento, del ternor o 
del miedo, aunque se mezcle inevitablemente con otra de índole colérica, y cuándo 
es sólo la ira vindicativa la que lleva al agente a excederse en la protección de su per-
sona o derechos ( 13 ). · 

Parece, pues, que la tendencia moderna en el tratamiento del exceso centra su aten­
ción en el origen mismo del exceso ¿hay dolo o culpa en ese origen? V para encontrar esa 
distinción, se atiende fundamentalmente a la emoción que provocó el exceso; pero, pensa­
mos, que aquí nuevamente el problema se invierte y, otra vez, de la interioridad del agente 
volvemos a la objetividad de los hechos sucedidos. En efecto, cabe preguntar si la emoción, 
dolosa o culposa, pueden llegar a eliminar algunos requisitos, y cuáles, de la legítima defen­
sa. A este respecto, Fernández de Moreda señala lo siguiente : 

1
• Hay condici<?nes o requisitos de la legítima defensa que no pueden en modo 

alguno estar ausentes del comportamiento del sujeto, sin que tal comportamiento 
pierda el carácter de defensivo con que le caJifican; y que es la base sustancial para 
que ante el mismo pueda hablarse de defensa perfecta o imperfecta, e igualmente de 

(ll) Garrara. opus cit. , TOMO 111, pp. 490 - 491 . 

(12) Mot1fliore. opu11 cit., Tom o 1, 430. 

(J 3) Jiménez d e Asúo. opus cit., Tomo VI, pp. 914 · 929. 
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exceso en la defensa. 

Estas coodkames o requisitos son el ánimus defendendi, el que haya una 
agresión ilegítima contra la que se reacciona y la necesidad de la defensa. 

Consiguientemente la apreciabilidad del exceso en la defensa queda circunscrip­
ta a los supuestos en que no hubo por parte del defensor de sí propio o de tercero fal­
ta de provocación suficiente o existió desproporción entre la gravedad del ataque y la 
intensidad de la reacción defensiva ( 14 ). 

En definitiva, pues, Fernández enlaza su punto de vista con la más tradicional doctri­
na acerca del exceso y lo hace, quizá, en la necesidad de encontrar una solución práctica, 
que posiblemente, no puede ser dada exclusivamente por la teoría del exceso emocional , 
tan difícil de comprobar. Por ello agrega este autor, con respecto a la distinción entre ex­
ceso doloso y culposo: 

Los autores españoles.. . admiten generalmente la atenuación en los casos de 
exceso por dolo, excepción hecha de la hipótesis de pretexto de legítima defensa. 

la solución justa ante el código argentino y cuantos equiparan el exceso en la 
legítima defensa con la delictuosidad por culpa es la de estimar tal equiparación, no 
de carácter intrínseco, sino extrínseco, sólo a los efectos de la graduación de la pena .. 
Y, por ende, aceptar la responsabilidad atenuanda legalmente prescrita piara el exc~o ... 
también en los casos de determinado por dolo ... con la excepción del de pretexto de 
legítima defensa, en el que estaría ausente el elemento subjetivo del ánimus defen ­
dendi, y aquellos en que el exceso en la realización defensiva fuere tan desmesurado, 
que excluyese la nota de la necesidad de la defensa ( 15 ). 

Y no faJt.an autores que llegan inclusive a sostener que todo exceso es doloso, y que, 
por lo tanto, la única posibilidad de aplicar una atenuación a la pena por este motivo es 
ésta. Así lo sostiene Puig Peña : 

''La doctrina de la asimilación dolos~ fue patrocinada por los positivistas y se si­
gue en realidad por algunos códigos. A nuestro juicio es más certera que la de la 
asimilación culposa. ¿cómo puede hablarse aquí de error de cálculo? decía lmpallo­
meni. ¿oónde está la culpa o la imprudencia? En el exceso el delito es doloso y el 
dolo consiste en la conciencia de inflingir al adversario un mal no necesario, por la 
desproporción entre la acción ofensiva y la acción defensiva. Claro que cuando por 
la perturbación ocasionada por la agresión no ha existido este discernimiento, enton­
ces no podemos hablar de dolo, pero tampoco podremos hablar de culpa. Estamos 
ante una causa de inimputabilidad ( 16 ). 

(1 4 ) Enc iclop edÚJ OMEBA . T omo XVIII , pp. 181 ~ 182. 

( 15) lbld ., To m o XVIII , p. 186 

(16) Puig Pe ña , opus ci t ., Tom o 11, p 64 . 
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1 .uunto se discutió también cuando e redactaba el Código PenaJ T ipo para Latinoa­
mérica. Entonces se aceptó una fórmula propuesta por el profesor chileno Etcheberry, que 
dmite el exceso dol so y el culposo. ( 17 ). 

Al margen de esta5 discrepancias doctrinarias, creemos que debe destacarse la diferen­
cia esencial que, desde el punto de vista de la responsabilidad penaJ, existe entre la legítima 
defensa y el exceso. En Ja primera hay una causa de justificación, no hay situación antijurí­
dica, no hay delito en definitiva. En la segunda, hay delito, con una responsabilidad grande­
mente atenuada por el imperio de las circunstancias en que el delito se produce; pero, insis­
timos, hay una violación jurídica que debe ser sancionada. 

La jurisprudencia ecuatoriana, por desgracia, como en tantos otros muy poco aclara 
los problemas planteados, Mas bien, a veces, nos confunde más acerca del alcance las dispo­
siciones legales. Citemos alguna jurisprudencia de la Corte Suprema: 

- Por resolución del 9 de mayo de 1933 ( 18 ), es decir antes de la vigencia del Códi­
go actual, se determ ina que es correcta la calificación de "excusa de provocación", en el 
caso de un policía que solicitaba autorización para sacar a un enjuiciado que se había refu­
giado en una casa. Desde lo alto de la escalera de dicha casa, le hicieron dos disparos de re­
vólver. Ante ello, el policía disparo el fusil y mató. Tanto la sentencia del Tribunal del Cri­
men como el auto confirmatorio de la Corte son excesivamente breves y no discuten con 
debida amplitud los fundamentos del tal criterio, por lo cuaJ la resolución nos deja insatis­
fechos . ¿No habría más bien una plena legítima defensa? 

- Es la misma valiosa sentencia, publicada en la Serie XI No. 11, que hemos citado 
anteriormente, se hacen algunas consideraciones sobre el exceso, que nos parecen suma­
mente oportunas : 

"El exceso de legítima defensa sólo puede existir, cuando, con plena conciencia 
de los límites o de la necesidad dentro de la cual se está autorizado a defenderse se 

excede de dichos límites, ocuando se supera los límites impuestos por necesidad por 
efecto de una de las inobservancias denorma.s de conducta a través de las cuales pue­
de manifestarse la culpa. De modo que el exceso de defensa puede ser doloso cuando 
se supere, de modo voluntario y consciente, los límites legales, con los medios em­
pleados ; o culposo cuando por un error vencible se emplee un medio inadecuado 
excesivo y desproporcionado para repeler la agresión" ( 19) 

- Hay una sentencia más reciente ( 20 }, del 12 de mayo de 1972. En la parte que nos 
interesa, la Corte rechaza la existencia del exceso de legítima defensa porque, dice, se preci­
sa que " ... el agente al encontrarse frente a los hechos enmarcados dentro de la disposición 

(17} Citado por Código Penal Tipo para Latinoamérica , publicado bajo la Dirección del Prof. F ra ncisco 

Grlsolfa (San tiago de Chile : 19 7 3 ) , Tomo JI, pp. 205 · 208. 

(18) Publicada en la Gaceta Judicial, Serie VI No. 81 , pp. 1860 · 1861 . 

(19) Publicada en la Gace ta Judicial, Serle Xl No. 11-. p. 1608. 

(20) Publicada en la Gace ta Judicial, Serle XI No. 14, pp. 2036 · 2042. 
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del Art. 19 del odigo Penal, se hubiere excedido en la acción defensiva ; o sea, que esta 
acción hubiere continuado más allá de la racional y necesaria actividad precautelatoria del 
derecho amenazado ... " y se señala a continuación un ejemplo de exceso : haber desarmado 
al agresor y no obstante esta circunstancia haberlo victimado. 

Todo lo que hemos venido apuntando sobre el exceso de legítima defensa acentúa 
nuestra perplejidad acerca de sus características. Arriesgaremos de todas maneras un pro­
nunciamiento; para que exista exceso excusable en la defensa debe dejarse de cumplir algu­
no de estos requisitos exigidos en el Art. 10: actualidad de la agresión, necesidad racional 
del medio empleado en la defensa o falta de provocación suficiente del agredido. Los otros 
elementos deberán, naturalmente subsistir, pero realmente no parece ser relevante frente 
a la esencia misma del exceso su origen doloso o culposo, y así lo dice expresamente una de 
las sentencias citadas. Ahora bien, si el exceso es consecuencia de una grave turbación o 
ofuscación provocada por la agresión, en este supuesto, el agente no sería punible por una 
causa de inculpabilidad. Veremos posteriormente cómo se aplicarían estos conceptos al 
asunto que estamos comentando. 

El ensañamiento 

La existencia o no de ensañamiento, es, como se ha visto de las sentencias, un ele­
mento esencial de este caso, del cual depende, no sólo el mayor o menor rigor de la pena, 
sino también el que la Corte Suprema rechace la formulación legal empleada por el Tribu­
nal del Crimen. Y, aún, creemos nosotros, pudo tener otra repercusión, no entrevista en 
ninguna de las dos sentencias. 

El ensañamiento aparece en nuestro Código entre las agravantes comunes del Art. 30; 
y, además, dentro de las constitutivas del delito de asesinato enunciadas en el Art. 450. 
Aunque la explicación que se añade a continuación en los dos artículos tiene una redacción 
diferente, la idea es básicamente la misma y aclara suficientemente el alcance del término 
en nuestro Derecho. En el Art. 30 reza así el Código : " ... con ensañamiento o crueldad, ha­
ciendo uso de cualquier tortura u otro medio de aumentar y prolongar el dolor de la vícti­
ma''; mientras que el Art. 450 dice : "Con ensañamiento, aumentando deliberada e inhuma­
namente el dolor del ofendido" . De esto se deduce que lo que caracteriza al ensañamiento 
es el modo de cometer el delito utilizando medios capaces de aumentar innecesariamente el 
dolor de la víctima. 

El concepto es claro; pero cabe preguntarnos, para lo que nos interesa, si habrá ensa­
ñamiento cuando el agente ha causado más de una herida en la víctima. Cedamos la palabra 
en este punto al tratadista argentino Ricardo Levene (h), quien al respecto afirma: 

Muchos han creído que la típica frase "coser a puñaladas" implica ensañamien­
to. Pero desde el primer momento debemos hacer un distingo fundamental. El ensa­
ñamiento se caracteriza por algo más que la acción de dar varios golpes a la víctima, 
haciéndola sufrir más que con uno o pocos golpes. El ensañamiento requiere una 
idea, una circunstancia subjetiva, que precisamente consiste en ese propósito delibe­
rado de causar daño de más por crueldad. Por eso es un modo cruel de matar. Idea 
subjetiva que es independiente del propósito de dar muerte, que pertenece al dolo 
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d todo homicidjo, o sea, que no basta querer matar, sino que debe quererse matar 
con conductl p rver , en forma tal que se aumentan los males que se causan a la vf c· 
tima. Hay entonces un requisito subjetivo, por lo que no debemos atenernos solamen­
te a condicion objetivas como sería el número de las heridas causadas ... 

Esto nos permite eliminar la existencia. del ensañamiento en aquellos golpes o 
heridas que se dan aJ cadáver, o sea, cuando ya se ha producido la muerte. N-0 hay en· 
sañamiento en estos casos. Como tampoco lo constituye descuartizar el cadáver para 
hacer desaparecer los rastros del crimen... Esto podrá constituir o no otro delito, 
según fas legislaciones, pero no el de homicidio con ensañamiento, el cual requiere 
que la vfctima se encuentre aún con vida, y que ya indefensa, sufra por la acción del 
homicida dolores innecesarios, que no son imprescindibles para provocar la muerte. 

Ahora bien, si el homicida cree que no está causando dolores o sufrimientos in­
necesarios, o si considera que esos dolores o sufrimientos son condición indispensable 
para poder dar la muerte, no estamos tampoco ante un caso de ensañamiento, porque 
según lo anteriormente explicado, debe existir una doble intención: una, la de matar; 
y otra, 1.a de dar muerte en forma de causar sufrimientos superiores a los necesarios. 
Si el homicida cree que tal actividad es imprescindible para el homicidio, nos encontra· 
remos frente a un caso de homicidio simple y no de homicidio por ensañamiento (21 ). 

Vemos, por el razonamiento del profesor Levene, que puede haber múltiples her idas 
y no haber ensañamiento, ya porque esas heridas se produjeron para asegurar la muerte, 
son necesarias para ello, o porque se propinaron a un cuerpo sin vida. Así lo reconoce nó 
sólo la jurisprudencia argentina citada por levene, sino también la española, y esto es 
importante porque nuestra disposición del Art. 450 está copiada textualmente del Art. 
406 numeral cuarto del Código español ( 22 ). 

En cuanto a la jurisprudencia ecuatoriana, examinemos algunos casos: 

- Una sentencia del 3 de junio de 1954 ( 23) considera que hubo ensañamiento en el 
caso de un robo con homicidio ejecutado por una mujer con una plancha "asentándole el 
primer golpe en la cabeza y luego a los ayes de dolor se ensaña sobre ella ( la víctima era 
otra mujer) continuando su agresión con la misma arma hasta dejarla exánime". 

- Otra sentencia del 23 de mayo de 1955 (24) considera por voto mayoritario que 
hubo ensañamiento en el caso de un individuo que peleaba con otro y le produjo una heri­
da mortal con una navaja. Cuando el herido cayó y se desangraba, el autor "volviendo hacia 
su víctima ya caída le dio de puntapiés en la cara y en la cabeza". En este caso se produce 
el voto salvado de un Ministro, que anota : "El hecho de haber propinado el sindicado dos 

(2 J ) Levene, opu• cit. . pp. 225 - 226. 

(22) Márquez Azcárate, opu1 cit. , p. 99. 

(2 3) Publú!oda en la Gaceta Judlclol , Serle VIII, No. 5 , pp. 467 · 471 

(24) Publicada en lo Gaceta Judtclol, Serle VIII, No. I 1, p. 1052. 

- 33 -



patadas cuando el contrincante estaba caído, no puede estimarse absolutamente como ensa­
ñamiento". 

En el primer caso puede ser más discutible la calificación de la Corte, pues no se esta­
blece de manera objetiva qu e los golpes de planchas se dieron solamente por crueldad, por 
perversidad; en el segundo caso parece más claro tt concepto de la Corte, pues claramente 
se ve que las patadas propinadas eran absolutamente innecesarias para la obtención del re­
sultado deseado, y el voto salvado se explica, tal vez, en que los hechos adicionales, para el 
criterio del Ministro, no tienen la suficiente gravedad como para establecer el requisito de 
inhumanidad que exige el Código. Pero lo que sí parece claro es que la Corte exige para de­
clarar existente esta agravante una muestra especial de crueldad innecesaria y brutal ( Ano­
temos, de paso, que habría que distinguir el ensañamiento de la sevicia, que algunos códigos 
catalogan como otra circunstancia determinante de la existencia de homicidio calificado ). 

- En dos sentencias más recientes, de 14 de junio de 1971 y de 19 de enero de 1972, 
la Segunda Sala de la Corte Suprema mantiene un criterio doctrinario que distingue certera­
mente el elemento fundamental del ensañamiento. En la primera de estas sentencias, apo­
yándose en Fontán VaJc:stra, sostiene la Sala : "En quien se ensaña para matar hay un doble 
propósito : hacer sufrir innecesariamente, y de un modo distinto del de causar la muerte y 
hacer morir". El mismo criterio se mantiene en la segunda de las sentencias : "Tampoco se 
podría admitir que la reiteración de golpes constituya ensañamiento, pues características de 
esta última circunstancia es un doble móvil : hacer sufrir y hacer morir" . ( 25 ). 

En el caso que estamos comentando, la existencia o no de ensañamiento tiene nota­
ble importancia, no sólo para la calificación del hecho como homicidio simple o como ase­
sinato y con ello para el mayor o menor rigor de la pena ; sino también , como anota la Cor­
te, porque resulta muy discutible que el ensañamiento sirva, al mismo tiempo, para estable­
cer la circunstancia de excusa del segundo inciso del Art. 25 y para configurar el delito de 
asesinato. Naturalmente que aquí se plantea el problema de la posible extensión de dicha 
circunstancia de excusa . Este artículo comienza dici endo : " Son excusables el homicidio, 
las heridas y los golpes ... / '. ¿Querrá decir, solamente, el homicidio simple sancionado por 
el Art. 449? ¿o también el homicidio cometido con alguna de las circunstancias enumera­
das en el Art. 450 y que el propio artículo denomina asesinato? Por supuesto que en esta 
distinción estarían involucrados el alcance y la autonomía del concepto de este segundo de­
lito; les en el Código ecuatoriano un delito distinto, como podría creerse, inclusive por te­
ner un nombre propio tipificador, o no es sino un homicidio calificado, es decir una especie 
agravada deJ género homicidio, como en muchos códigos se establece? 

El problema excede las pretenciones de este análisis e ignoramos además las intencio­
nes que sobre este punto pudo haber tenido el legislador ecuatoriano. Simplemente, y con­
cretándonos a nuestro tema, destacamos las diferencias entre los enunciados de varios artí­
culos que tratan acerca de la legítima defensa. El 19 dice : "No comete infracción de ningu­
na clase el que obra en defensa necesaria de su persona .. "; el 22 : "Tampoco hay infrac-

(25 ) Galo Espinosa. D1cc10nano de Jur i~prud enc i a de la Cone Suprema <le Ju n cia (Quil o J 974 }. To 

m ol. p 25 7 
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ción al una cuando uno de Jos cónyuges mata, hiere o golpea ... "; el 27: "Asimismo es 
excusable la infracción que comete una persona ... ora mate, hiera o golpee ... " ; mientras que 
el 25, que es el que nos toca, dice: "Son excusables el homicidjo, las heridas y los golpes .... 
l Podremo.s sacar como conclusión que un caso de asesinato no puede estar comprendido 
dentro de la situación jurídica conocida como exceso de legítima defensa? Y si fuera esa la 
conclusión a la que tendríamos que llegar, podríamos seguir preguntándonos si tal limita­
ción es aceptable. No olvidemos que en el exceso, a diferencia de la legítima defensa subsiste 
una si uación an tijurídica, hay un delito, grandemente atenuado, pero que merece sanción. 
Ah ra bien, este delito, lpuede ser un homicidio simple y no un homicidio calificado o a-
esinato? lpor qué? No encontramos una respuesta adecuada para esta distinción.. 

Al margen de tal cuestión, es evidente la importancia que tiene la determinación 
,exacta de lo que es ensañamiento como circunstancia calificadora del delito de asesinato, 
en éste o en otros casos similares. 

La calificación de los hechos. 

Examtnados los . asuntos de hecho y de derecho que aparecen en este caso, cabe, ahora 
sí, emitir un 1uicio sobre las sentencias que venimos examinando. 

Bien se ve que el caso no es nada fácil, que los hechos tan rápidos y controversialmen­
te sucedidos no son clasiflcables a primera vista en uno u otro tipo jurídico; al menos, en 
las sentencias no se dispone de material suficiente para un pronunciamiento terminante, 
pero nos hemos atenido a lo que en ellas se contiene, aunque suponemos- que en todo el 
proce o hubo graves vacíos, algunos de los cuales los hemos comentado ya anteriormente. 

Ahora bien, la tarea de un juez, y más en el campo penal, es sobremanera difícil y 
delicada; pero la obligación del magistrado es estudiar lo más concienzudamente el asunto 
y dictar sentencia una vez que ha llegado a una convicción razonable y legal. El propio Códi­
go de Procedimiento Penal así lo ordena expresamente. 

Hay tres puntos en este caso que nos parecen claves y que juzgamos :-ian sido resuel­
tos, especialmente en segunda instancia, muy superficialmente. ¿Hubo o no ensañamiento? 
¿Hubo o no legítima defensa? Y de ser negativa la respuesta a esta segunda pregunta, lpu­
do o no ampararse el indicado en la excusa del Art. 25 ?. 

-lHubo o no ensañamiento? No podemos ser muy definitivos en este asunto, pero sí 
es factible señalar varias hipótesis. Desde un punto de vista objetivo, podríamos afirmar 
que, si la víctima murió por efecto del disparo de escopeta y los machetazos fueron propi· 
nados a un cadáver, ya no habría ensañamiento. En cambio, desde un punto de vista subje­
tivo la hipótesis tendría que construirse a base de la pregunta: ¿por qué el sindicado salió 
con un machete, luego del disparo, y lanzó machetazos sobre Armijos, ya exánime o mori­
bundo, si no muerto? ¿rara asegurarse de que moriría? Entonces ya no habría ensañamien­
to, porque el acto era necesario para producir el resultado mortal y no se lo hacía para 
"aumentar deliberada e inhumanamente el dolor de la víctima". ff ue, acaso, una prolon­
gación del acto inicial de defensa, producidas por la ira o el temor? No podemos saber la 
respuesta exacta a esta pregunta. lla víctima estaba en capacidad de sentir más dolor? 
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En definitiva, no podemos ser tajantes, por carecer de datos parciales suficientes, pe­
ro nos inclinamos a dar una respuesta negativa a esta primera pregunta. 

- lHubo o no legítima defensa ? La Corte Suprema parece entender que, si la res­
puesta a la primera pregunta fuese afirmativa, ya ni siquiera cabría plantear esta segunda 
cuestión. Pero si la primera pregunta fuese respondida negativamente, como nos inclinamos 
a creer, cabría plantearse también este segundo punto. 

Si en el desarrollo de los hechos, Guayas se limitaba a disparar la escopeta y herir a 
Armijos, aunque esta herida fuese mortal, la situación quedaría encuadrada dentro de los 
límites de la legítima defensa, según el Art. 19. En efecto, habría el elemento subjetivo : 
ánimo de defensa y no ningún otro; y habría también los tres requistos objetivos: actual 
agresión ilegítima; necesidad racional del medio empleado para la defensa : a un ataque que 
podía ser mortal, con arma de fuego, se respondió con otra arma de fuego; falta de provo­
cación suficiente, pues no sería tal el negarse a desocupar unas tierras cuya situación legal, 
era, al menos, discutible. 

El problema se complica cuando el sindicado, una vez asegurado su defensa con el 
disparo, sale con el machete y remata a Armi¡os en el suelo. Esta acción muy difícilmente 
podría justificarse bajo esta causal de legítima defensa, pues parece muy claro que ya no 
era una acción necesaria y que el elemento subjetivo ha quedado gravemente menguado, si 
no transformado del todo en ira, venganza o temor. Todo esto, por supuesto, siempre y 
cuando haya habido en realidad dos momentos en la acción, porque :;i bien teóricamente 
podemos distinguir esos dos momentos, es muy difícil determinar si, en la realidad, en el 
ánimo del sindicado hubo esa ditinción. 

- Como las dos respuestas previas son negativas, cabe que examinemos la tercera 
posibilidad. lle amparaba o no a Guayas la circunstancia de excusa del Art. 25? Este es 
el punto más difícil y en el cual no cabe sino volver a embarcarnos en consideraciones de 
orden subjetivo, suposiciones angustiosas para un juez que trata de llegar al pleno estableci­
miento de la verdad. 

Recordemos el antiguo dilema propuesto por Carrara ( aun cuando para muchos o­
mentaristas no sea pertinente ), que a lo mejor nos sirve en este caso. Si la respuesta que se 
da a una agresión sobrepasa la defensa necesaria, hay dos posibilidades: que se haya actua­
do impulsado por la ira o por el temor. En el primer caso, Carrara habla de la excusa de 
provocación; en el segundo, de exceso de legítima defensa. lEs posible que el autor de este 
hecho haya obrado bajo el impulso de otra emoción o pasión que no fuese una de estas 
dos? ¿La pura perversidad, que configura eJ ensañamiento, podrá haberle llevado a la segun­
da parte de su acción? ¿Hay algún antecedente que nos permitiría opinar de esta manera? 
Nos inclinamos a pensar que no. Lo más probable es que haya sido por ira, pero el temor 
ante un sujeto de antecedentes peligrosos tampoco puede ser descartado. En cualquiera de 
los dos casos, parecería que Guayas habría estado amparado por la situación legal descrita 
en el Art. 25. 

Ahora bien, yendo un poco más allá de las concepciones de Carrara en el análisis 
del exceso y si aceptamos la posibilidad de un exceso doloso, aun así, dentro de la teoría, 
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d er íamo a ptar también que en este caso hay un exceso de legítima defensa, pues clara­
mente se ve que éste no es un caso de "pretex to de legítima defensa" . 

n último término, si aún se desecharía este exceso, entendemos que el tipo aplica­
ble al ca o, ubsidiariamente, sería el de homicidio simple, con la existencia de la circuns­
tan ia atenuante del numeral 1 o. del Art. 29, con lo cual la pena quedaría notablemente 
reducida. 

Conclusión. 

Nuevamente debemos declarar que, en las sentencias discrepantes que hemos exami­
nado, más razón parece haber en la del Tribunal del Crimen que no en la de la Corte Supre­
ma. que es, obviamente, la defin itiva. La conclusión que podemos sacar es idéntica a la ex­
presada en el caso anterior: las pruebas son deleznables; los razonamientos sobre institucio­
nes penales complejas son superficiales, por no decir vacuos, y el análisis del caso deja va­
cíos sin resolver y pr blemas sin afrontar. Y se trata, otra vez, de un humilde campesino 
que, por c ircunstan ias de graciadas y por carecer de los necesarios recursos para su defen­
sa, recibe una condena de ocho años de reclusión. 
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LIMITACIONES REALES A LA LIBERTAD SINDICAL 

DR. JULIO CESAR TRUJILLO V. 

El presente trabajo fue leído por su autor el el V Congreso Iberoamericano d e 

Derecho del Trabajo y d e la Seguridad Social realizado en México el uño 1974. 

Las asociaciones sindicales, como especie de asociaciones que organizan a un sector 
importante de las clases populares, tienen singular importancia en los países en proceso de 
desarrollo, tanto desde el punto de vista estrictamente laboral cuanto en los órdenes econó­
mico, social, cultural y político. 

La importancia de lossindicatos en la vida laboral, en calidad de instrumento puesto 
por el Derecho del Trabajo en manos de los trabajadores para alcanzar mejores condiciones 
en la prestación de sus servicios ha sido ampliamente estudiada por insignes laboralistas, 
muchos de los cuales se encuentran presentes en este Congreso, sería, pues, vano preten­
der agregar novedad a lo dicho, sobre el particular, por los ilustres maestros, a menos que se 
tratara de un estudio empírico sobre la vida del sindicalismo en nuestro continente. 

En cambio, algo se puede decir acerca de las limitaciones que para la libertad sindical 
provienen de las nuevas instituciones que aparecen en el mundo económico y político de 
nuestros países y de las particulares condiciones sociales y culturales que rodean a la activi­
dad de los sindicalistas de esta época. 

1.- INTRODUCCION.- La injusticia, opresión y dependencia que genera el sistema 
capitalista se manifiesta en tres planos u órdenes de las relaciones sociales ; ellos son : en el 
interior de la empresa; fuera de las empresas, en el ordenamiento socio - económico y poi í­
tico de la nación, y en la distribución internacional del trabajo y, consecuentemente, en los 
términos del intercambio entre países. 

En el interior de las empresas se desenvuelven las relaciones laborales de un grupo de­
terminado de trabajadores con determinados patronos, empresarios o empleadores; para 
evitar que las condiciones de estas relaciones sean inicuas o inadecuadas a las mínimas exi­
gencias socio · económicas de la vida de los trabajadores interviene el Estado y dicta las 
normas a que forzosamente han de sujetarse tales relaciones; para que las normas sean efec­
tivamente cumplidas confía su vigilancia a funcionarios especializados de la administración 
pública y también garantiza a los propios trabajadores la organización de asociaciones pro­
fesionales, a quienes reconoce arlamás la función de procurar el respeto y el mejoramiento 
de las condiciones que, como mínim<L, se encuentran establecidas en las normas dictadas 
por el propio Estado. 

Esta doble finalidad de defensa y mejoramiento de las condiciones de trabajo que tra­
dicional y universalmente se reconoce a los sindicatos les convierte en asociaciones que se ena 
genan la simpatía de los patronos o empleadores, quienes, por lo mismo, las impiden y 
cuando no logran inpedirlas entre sus trabajadores, las perturban y debilitan de diferentes 
maneras; para que esto no ocurra ha sido menester la aprobación de convenios internado-
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nale , preceptos constitudonafes y normas lega es que garantizan la libertad sindical. 

Pero, las condiciones de vida de los trabajadores, como del resto de habitantes, están 
d erminada además por el ordenamiento socio - económico, cultural y político de un 
pal , y, por lo tanto, el mejoramiento de aquellas condiciones requiere de la transforma­
ción del ordenamiento que contribuye a determinarlas y así aparece otra de las finalida­
des que con el carác ter de mediatas o remotas se ha atribuido el sindicalismo. 

Esu finalidad de carácter político no siempre se le reconoce como legítima; sin em­
bargo con o sin el reconocimiento del Estado, el sindicalismo realiza actividades encamina­
da ¡ 1 transformación social y como estas actividades, con frecuencia, alteran el orden y la 
paz públicas que los gobiernos desearían mantener pese a la injusticia y violencia que ellos 
encubren, esos mismos gobiernos las impiden o reprimen, unas veces dentro de la ley y 
otras ocasiones al margen de ellas. 

1 Derecho del Trabaj , por su parte, ha concluido por reconocer como propias del 
sindicalismo esas finalidades políticas cuando se las persigue en el marco jurídico por él es­
ubl cido; y, ar mismo tiempofij¡ los términos y condiciones que deben respetar los sindi­
catos, se1iala también los 1 ímites de la intervención del Estado en el ejercicio del derecho y 
libertad sindicales, de manera que la intervención no implique su desconocimiento ni men­
gua indebida . 

Mientras más vigoroso se manifiesta el movimiento sindical mayor es el peligro de que 
los Partidos Poi íticos y las Confesiones Religiosas traten de utilizarlos para sus propios fi ­
nes y, aunque sin éxito, también de estos riesgos ha procurado ponerles a salvo el Derecho 
Laboral, así como también ha puesto empeño en salvar a los trabajadores del deseo de los 
sindicatos de fortalecerse forzándol os a afiliarse o mantenerse afiliados. 

El Derecho del Trabajo tradicionalmente se ha interesado por tutelar el conjunto 
de facultades del trabajador para organizar sindicatos, afiliarse a los ya constituidos o sepa­
rarse de ellos y las de los sindicatos para redactar sus estatutos y reglamentos, elegir sus di­
rigentes, organizar su administración y sus actividades y formular sus programas de acción 
libres de las ingerencias del Estado o de los empleadore . 

Juzgamos, no obstante que a la fecha esa tutela es insuficiente en nuestros países 
·por cuanto el grado de desarrollo alcanzado, la insuficiencia de nuestros propios recursos y 
el requerimiento de personas con dedicación exclusiva a la actividad sindical han dado lu­
gar a fenómenos e instituciones que como Ja marginalidad, las empresas multinacionales y 

1 el burocratismo sindical amenazan con paralizar la libertad individual y la autonomía sindi-
1 cales. 

Por lo mismo , de estas tres cuestiones nos ocuparemos en el presente trabajo. 

2.- LA MARGINALIDAD. - La ausencia de amplios y mayoritarios sectores latinoa-
1 mericanos de los beneficios que reporta el crecimiento económico y el progreso científico 

1 y tecnológico del mundo y del continente, así como de los centros de elaboración y de to1 
• ma de las decisiones que atañen a su propio destino y al destino de todos los hombres va 
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vínculada al desenpleo y sobre todo al subempleo de esos sectores. 

2.1 .- SINDICALISMO Y MARGINALIDAD.· El sindicalismo, sin embargo, no está 
en capacidad de organizar a los marginados en parte por las características que lo tipifican ; 
pero, sobre todo por las modalidades que adopta en su organización y en sus actividades en 
la mayoría, por no decir la totalidad de nuestros países. 

En efecto, la organización de un sindicato o la afiliación a uno ya constituído es un 
derecho para quienes prestan permanentes servicios por cuenta y bajo la dependencia de 
otra persona, y lo que caracteriza a los marginados es la falta precisamente de empleo o el 
empleo ocasional alternado por largos períodos de dedicación a labores de bajísima o nin­
guna productividad, como la de los mercachifles en las ciudades o de los minifundistas en 
el agro. 

Con todo, con la adecuada extensión del término "trabajadores" para que compren­
da también a estos desempleados o subempleados en cuanto el trabajo por cuenta ajena es 
potencialmente el único medio con el que pueden contar para satisfacer sus necesidades 
dentro del sistema capitalista en el continente, permitiría a las asociaciones profesionales 
aglutinar en su interior a los que, por su número, integran sin discusión la mayoría de las 
clases populares. 

Pero, por factores económicos y culturales en Latinoamerica el sindicalismo no ha 
podido rebasar una etapa de reinvindicaciones exclusivamente económicas y, como conse­
cuencia, la función que nadie discute y la que le permite captar adeptos y conservar lealta­
des en el mundo de los trabajadores en la que se refleja en el beneficio inmediato de sus 
afiliados. 

Más aún, en esta lucha por el mejoramiento de las condiciones económicas de las ac­
tuales relaciones laborales no importa que el mejoramiento logrado sea a costilla del resto 
de los habitantes del país o de fuera de él, sea por la elevación desproporcionada de los cos­
tos o sea por la subsistencia de modalidades de producción monopólica de determinados 
bienes o servicios, modalidades que el sindicalismo tácitamente se compromete a defender 
a cambio de mejores sueldos o salarios para sus militantes. 

En la medida en que el sindicalismo se circunscribe a resolver los conflictos económi­
cos que se suscitan en el interior del sistema capitalista de producción descuida la acción 
encaminada a cambiar el sistema, cambio sin el cual los marginados no pueden incorporar· 
se a la sociedad cuyas estructuras los rechazan, y la acción a favor del cambio, a su vez, tie­
ne una dimensión política que los empresarios y el mismo Estado desconoce a los sindica­
tos y los sindicatos, por su parte, han terminado por aceptar el desconocimiento a fin de • 
ser más eficaces en su acción reinvindicacicnista. 

Con todo, si ias actividades del sindicalismo lo alejan de la gran mayoría de los secto­
res populares mas y de peor manera mientras mejor y más eficientemente cumple su fun· 
ción reinvindicacionista, el alejamiento se vuelve creciente en virtud de la existencia del sin­
dicato únicamente en el interior de una empresa o a lo mas de un grupo de empresas, y es 
que no solo la actividad del sindicato tiene relación directa e inmediata con una empresa o 
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rupo de mpr ino q e con frecuencia legalmente tiene que hacer así, sea porque las 
ye preft r n a los indka: de mpresa, sea también porque aunque reconozcan a los 

prof si naJe o industriales 1,is finaHdade que les otorgan les fuerzan a actuar en los estre­
cho límit de la mpresa. 

Ahora bien, lo problemas de los marginales o marginados no son propiamente los de 
un tra alador frente a su empleador, ni siquiera tienen empleador o centro de trabajo que 
los Untll a otros que como ellos tienen el mismo empleador o patrono y, por lo mismo ya no 
son únicam ente los problemas a resolver los que diferencian a los sindicalistas de los margi­
nales sino que además éstos últimos carecen del factor que aglutina real y legalmente a las 
asociaciones profesionales, la empresa, el patrono. 

n fin, podríamos agregar que a la brecha jurídico - estructural que separa el sindica­
lismo latinoamericano de la mayoría de las clases populares se agrega una brecha que man­
tiene separados a los propios trabajadores entre si, ya sea a los empleados de los obreros ya 
también a los trabajadores d las empresas que se dedican a la explotación de las actividades 
más productivas, como el petróleo, el cobre, etc. de los trabajadores de empresas que traba­
jen en sectores deprimidos de la economía, como la agricultura, por ejemplo, ya, por últi­
mo, a los trabajadores de regiones grandemente modernizadas y prósperas de un país y los 
trabajadores de regiones primitivas y escandalosamente atrasadas. 

Bien entendido que la distancia entre empleados y obreros se acentúa y elimina toda 
solidaridad en tanto en cuanto las oportunidades de ascender, de ser aceptados en el mun­
do de los empleadores depende de la mayor diferenciación que identifique al empleado del 
obrero, y bien entendido también que los conflictos entre los distintos sectores de la econo­
mía y entre las diversas regiones de un país se trasladan al grupo de los trabajadores que 
prestan sus servicios en cada uno de tales sectores o regiones. 

2.2.- INSUFICIENCIA DEL SINDICALISMO. - De lo que hasta aquí llevamos di­
cho se podría llegar a la faJsa conclusión de que el sindicalismo aglutinaría a los marginales 
a condición de que decida incluir entre sus finalidades la acción en pro del cambio del 
sistema socio-económico y ·de que el derecho laboral reconozca como legítima esa acción y 
le provea de una organización legal adecuada. 

Sería errónea una conclusión de este género porque el comportamiento del sindicalis­
mo en los términos antes descritos solamente en parte depende de la voluntad de sus líderes 
y de las normas legales en vigencia, en lo demás depende de factores económicos, sociales, 
culturales y poi íticos que no pueden ser ignorados. 

Vamos a enunciar algunas de las múltiples y complejas causas que limitan aJ sindica­
lismo latinoamericano casi con exclusividad a la reivindicación salarial y a la lucha pra ase­
gurar la estabilidad de los trabajadores en su empleo. 

La insuficiencia del crecimiento económico se manifiesta a través de la inflación cró­
nica y de la falta de inversiones que generan nuevos puestos de trabajo, en consecuencia las 
remuneraciones siempre siguen a la zaga de los precios y la seguridad en el empleo se cons­
tituye por si mismo en un bien invalorable para quien la goza. 
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El ritmo de la expansión demográfica, que en la década del 60 alcanzó al dos, nueve (2,9) 
arroja cada año fuerza de trabajo que la estructura económica latinoamericana ·carece de ca­
pacidad para observarla; el fenómeno se agudiza con la migración rural - urbana ya porque 
las fuentes de trabajo de las ciudades son insuficientes ya también porque la mano de obra 
que viene del campo carece de la formación indispensable para ocupar los puestos vacantes 
en la industria y en los servicios. 

De entre la infinidad de manifestaciones de nuestra dependencia dos nos interesan en 
este trabajo, la una consiste en el hecho de que el aparato productivo que prevalece en el 
continente ofrece bienes y servicios apropiados, antes que para satisfacer las necesidades 
de los latinoamericanos, para reproducir estilos de vida de las naciones industrializadas o 
para alentar la vana presunción de contarnos entre las potencias militares del mundo, o, por 
lo menos, del continente. 

La tecnología y los sistemas de administración que empleamos, en una alta proporción 
no se adaptan a nuestras necesidades de consumo, al tamaño de nuestros mercados ni a los 
recursos de que disponemos, sobre todo a la preparación de los recursos humanos con que 
contamos. 

Desde una perspectiva sociocultural se evidencia la falta de solidaridad que explica, a 
su vez, la preocupación de las masas de trabajadores por obtener mayor participación en los 
beneficios que la sociedad ofrece dejando de lado o para mañama, mañana que nunca llega­
rá si es que no se lo construye ahora, la participación en las decisiones que, en definitva, 
podrían influir irrevocablemente en la reestructuración del sistema económico, social, polí -
tico y cultural. 

Son, pues, las condiciones en que se desenvuelve el sindicalismo las que le impiden 
constituirse en organización adecuada de los marginales de la ciudad y del campo, que no 
cuentan con un patrono a quien dirigir sus reclamos ni de quien reivindicar empleo o mejo­
res remuneraciones. 

2.3. - NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION POPULAR. - Menos del veinte por 
ciento de la población económicamente activa de Latinoamérica se encuentra organizada de 
alguna manera, y la organización sindical propiamente dicha no representa el diez por cien­
to de ella, con excepción de Argentina, Colombia y Venezuela en donde alcanza a cerca de 
un tercio. 

Hemos enunciado ya, aunque en forma muy somera, las causas de la debilidad y de 
las limitaciones de la actividad del sindicalismo y hemos conluído que es insuficiente para 
organizar a la mayoría de las clases populares; de aquí podemos inducir la tesis de que la li­
bertad sindical en nuestro continente es un bien del que pueden gozar realmente minorías 
instaladas en el sistema de producción de tipo capitalista. 

Para que este sistema pueda ser sustituido, como debe serlo, por otro mas humano y 



m ' 1u to, en el que todo los hom res puedan ejercer y gozar de los derechos y libertades 
fundam ntales, no olo porque no tienen impedimentos jurídicos sino además porque cuen­
tan con los medios económicos, culturales y políticos, es indispensable la participación de 
todos lo h mbres, especialmente de los millones de hombres y mujeres que por ahora se 
mantienen al margen de todos los beneficios y de todas las decisiones de las que depende 
el bien común. 

Una parte de esos hombre y mujeres se aglutinan en el sindicalismo y están en aptitud 
de intervenir en la vida nacional, expresar sus anhelos y esperanzas en términos audibles pa­
ra el resto de la sociedad, y exigir la satisfacción de sus necesidades de subisitencia y de me­
joramiento en términos y formas que los poderes públicos no pueden desconocer o, al me­
nos, no puedan desconocer del todo. 

Pero, si al mismo tiempo que se promueva el sindicalismo no se encuentran otras for­
mas de asociación que organicen a quienes no tienen la calidad de trabajadores dependien­
tes, el sindicalismo queda reducido en sus finalidades a las de carácter inmediatista y sim­
plemente reinvindicatorio, o dicho en otros términos la organización apropiada de los deso­
cupados y subocupados abre las puertas al sindicalismo para que pueda atender a la realiza­
ción de su finalidad remota que siendo de naturaleza poi ítica tiende a la implantación de 
un orden social en cuyos beneficios todos participen y en cuya conformación todos inter­
v ngan. 

En consecuencia, el Derecho del Trabajo deberá ocuparse de nuevas formas de organi­
zación popular en cuanto estas nuevas formas constituyen una condición indispensable para 
que el sindicalismo alcance sus metas o fines mediatos, que representan la aspiración de mo· 
dificar las estructuras económicas y jurídicas en el ámbito nacional y en el internacional ; 
metas o fines que, por el morpento, por mucho que se les reconozca como legítimos, no 
pasa del simple enunciado o tópico para las declaraciones solemnes y para los discursos de 
barricada. 

Excedería el ámbito de este trabaj o el estudio de esas nuevas formas de organización 
popufar de que estabamos hablando ; los usos y costumbres de nuestros pueblos, las tradi ­
ciones de nuestros campesinos, especialmente, ofrecen una grande variedad de formas de 
vida y actividad asociada que con nuevos elementos que les proporcionen eficacia y les do­
ten de contenido económico - poi ítico podrían ser recogidas por el derecho en beneficio de 
-todos. 

3.- LAS EMPRESAS MULTINACIONALES.- La dualidad y desintegración de nues­
tro continente se pone de manifiesto en estos dos fenómenos objeto de nuestro estudio, la 
marginalidad de un lado, que nos pone en contacto con un mundo primitivo, y pobre, y las 
empresas multinacionales del otro lado que nos relacionan con un mundo ultramoderno y 
opulento, y sin embargo, los dos coexisten y condicionan el tipo de organización y la clase 

1 de actividades del sindicalismo, objeto de este trabajo; por supuesto, los dos fenómenos 

1 

tienen expresiones y vigencia mas allá de la vida de los sindicatos, en todos los campos y 
órdenes de Latinoamérica. 

Las empresas multinacionales son el producto final del proceso de industrialización 
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iniciado en el siglo pasado con la inversión de capitales de un país en el territorio de otros 
países para asegurarse el primero de la provisión de materias primas por parte de los segun­
dos, en nuestros días, han alcanzado dimensiones que amenazan la independencia de las na­
ciones en donde actúan y con quienes tratan de igual a igual. 

No obstante los riesgos que entrañan las empresas multinacionales, ofrecen también 
ventajas que las convierten en mecanismos apropiados para la cooperación internacional, y 
más concretamente para la integración económica que se lleve adelante, con diferentes mo­
delos, en todos los continentes. 

Dos ideas son comunes a la integración y a las empresas multinacionales, la amplia­
ción de mercados y la conveniencia de llevar a cabo en "forma conjunta proyectos o acti­
vidades de utilidad común a dos o más países, en distintos sectores de la economía"; esto 
ha llamado la atención de los gobiernos, de los políticos, de los técnicos y de los juristas, y 
les ha inducido a emplear a las empresas multinacionales para responder a los requerimien­
tos de la integración. 

Con todo, el estudio de las empresas multinacionales es reciente y hasta el momen­
to se ha circunscrito a los aspectos económicos, políticos y más tardíamente a los jurídicos, 
queda, pues, por examinar los problemas sociales que ellas han de generar forzosamente, 
en este trabajo, trataremos de llamar la atención sobre estos problemas. 

Nuestro propósito no es el hacer un estudio exahustivo de las empresas multinaciona­
les, sino el llamar la atención en torno a los problemas sociales o más estrictamente labora­
les que generan esas empresas y para ello nos servimos, puesto que nos parece apropiada 
para nuestro objeto, la tipologización que de ellas hace Eduardo J. White en su libro "Em­
presas Multinacionales Latinoamericanas". 

Según el autor citado, las empresas multinacionales son susceptibles de una clasifica­
ción general y amplia en "corporaciones internacionales" y en las "empresas de interés 
multinacional", veamos las limitaciones reales a la libertad sindical, en cada una de ellas. 

3.1.- LAS CORPORACIONES INTERÑACIONALES.- Dos elementos caracterizan 
a estas corporaciones; en primer lugar, realizan negocios en mas de un país y los negocios 
que realizan en todos ellos son de tal volumen y naturaleza que sin esos negocios no po· 
dría subsistir ni crecer la empresa, y en segundo lugar las decisiones que afecten a la marcha 
de la empresa son adoptadas de acuerdo con el comportamiento de factores y convenien­
cias que exceden y están situadas fuera de las fronteras de una nación en particular. 

Este segundo elemento es el que las convierte en centros de poder de difícil control 
porque una vez fijados sus objetivos pueden adoptar en cada país el mecanismo legal que 
mejor les sirva para la consecusión de esos objetivos, que no siempre ni necesariamente 
coinciden con los establecidos por el país en donde de esa manera operan. 

En consecuencia, unas veces acudirán al contrato de venta comercial, otras al de dis­
tribución, préstamo, de venta o licencia de patentes o know how, de administración o 
gestión , montaje o instalación de plantas, y, en fin, a los contratos de agencia, agencia 
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pía, filia l o s cursal, tos úl imos nos in teresan, en particular, desde el punto de vista 
laboral. 

En fecto, la xistencia de una agencia o de una agencia propia, lo mismo que la de 
una fil ial o sucursal puede significar al establecimiento de un centro colectivo de trabajo en 
~da paf s en donde la empresa multinacional opera y si bien las relaciones laborales aparen­
temente se dan entre nacionales, la verdad es que la política laboral esta decidida desde fue· 
ra, por los directivos de la empresa principal. 

Lo grave es que esta clase de empresas celebran con sus agencias, agencias propias, fi. 
Hales o sucursales tal variedad de contratos que se convierte en laberinto imposible de des­
cifrar el centro en donde se toman las decisiones, la persona natural o jurídica que de todo 
ello saca utilidad y la cuantfa de ésta, etc., etc. 

Con frecuencia, las empresas multinacionales aparecen como un conjunto de empre· 
sas que actúan en diferentes países en cada uno de ellos sujetas a una legislación distinta ; 
pero, mientras la legislación varía en cada país en donde actúa, la acción en todos ellos se 
encuentra conducida por el mismo centro de decisiones y para lograr un objetivo común en 
provecho de una sola entidad económica. 

Falta, pues, una norma jurídica apropiada para las empresas multinacionales y si bien 
es verdad que en los últimos tiempos se ha desarrollado el derecho en torno a las inversio­
nes extranjeras, este derecho mira ante todo a regular el comportamiento del capital extran­
jero en el interior de todos los paísessuscriptorés del documento internacional en que tal regu­
lación se contiene, más que a controlar la acción de las corporaciones multinacionales, que 
continúan sin regulación jurídica que las controle. 

3.1.- LAS EMPRESAS DE INTERES MULTINACIONAL.- Este tipo de empresas a 
diferencia de las anteriores son promovidas y fomentadas por los gobiernos nacionales con 
el propósito de alcanzar determinados objetivos que los países comprometidos en un pro­
ceso de integración consideran deseabl es, un ejemplo de esto es la Decisión número cuaren­
ta y seis que trata del"Regimen Uniforme de la Empresa Multinacional y Reglamento de 
Tratamientos aplicable al Capital Subregional " en los países miembros del Acuerdo de Car­
tagena. 

Otro elemento que contribuye a la tipificación de estas empresas es el control de ellas 
por parte de los gobiernos tanto como contrapartida de las ventajas que les otorgan cuanto 
como medio para asegurar que se cumplan los objetivos que a través de ellas se pretende lo· 
grar 

Este segundo elemento es muy importante para los fines de nuestro trabajo toda vez 
que en virtud de él las empresas de interés multinacional están sometidas a un determinado 
ordenamiento jurídico que en el caso de la Decisión número cuarenta y seis es de carácter 
internacional y que regula el otorgamiento de la personería jurídica, fija las condiciones 
de su organización y funcionamiento, y determina sus derechos y obligaciones. 

Una característica común a las empresas de interés multinacional en el Mercado Co-
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mún Centroamericano, en la Asociación Latinoamericano de Libre Comercio y en el Acuer­
do de Cartagena es la despreocupación casi completa en cuanto se relaciona con las cuestio­
nes sociales que de ellas habrán de emerger; sin embargo, nuestro estudio se referirá princi­
palemnte a lo que sucede en el Acuerdo de Cartagena. 

3.3.- LAS CUESTIONES SINDICALES EN LAS EMPRESAS MULTINACIONA­
LES.- Debemos reconocer que aun no disponemos de investigaciones empíricas acerca del 
comportamiento de las empresas multinacionales en materia laboral; sin embargo la simple 
observación externa nos permite formular las siguientes hipótesis. 

Antes de entrar en materia vale la pena anotar que las corporaciones internacionales 
y las empresas de interés multinacional plantean dos clases de problemas, unos comunes a 
las dos y otros específicos a cada una de ellas, trataremos de algunos de ellos. 

Asimismo, plantean cuestiones a los países anfitriones tanto corno a los países de 
donde son originarios los capitales, nos referimos a las cuestiones relativas a los anfitriones 
porque esa es la calidad predominante de nuestras naciones sin desconocer que existen tam· 
bién empresas multinacionales pertenecientes a latinoameriéanos y controladas por ellos aun· 
que su estudio todavía está por hacerse. 

3.3.1.- LOCALIZACION Y EMPLEO DE RECURSOS.- La preferencia de las cor· 
poraciones internacionales por uno u otro de los países latinoamericanos depende de nu­
merosos y variados factores, los más notables son la ampliación o crecimiento de los mercados, 
el grado de estabilidad monetaria y cambiaria, los costos de producción, la estabilidad polí­
tica o confianza en los gobiernos y la protección arancelaria; dentro de los costos de pro­
ducción se incluye los debidos a la mano de obra. 

En cambio la localización de las empresas de interés multinacional hasta el presente 
ha dependido más bien de decisiones políticas de los gobiernos interesados en fortalecer 
la estructura del sector industrial de sus respectivos países ya sea por razones de prestigio 
interno o internacional ya sea para aprovechar condiciones y recursos especialmente favo­
rables; desde luego, en las declaraciones y textos oficiales se invocan propósitos muy lauda­
bles como la distribución equitativa de los beneficios de la integración, la generación de 
fuentes de empleo, etc. 

Como se ve, por lo dicho, las cuestiones laborales no se encuentran explícitamente 
consideradas por esta especie de empresas; aunque si se las tiene en cuenta en ambos casos; 
pero, con una sustancial diferencia; y es que mientras las corporaciones las consideran como 
uno de los factores cuyo comportamiento puede definir la política de la empresa en mu· 
chos aspectos, en las empresas de interés multinacional, en cambio, como problema social 1 

cuya solución es una de sus razones de ser; sin embargo, en la práctica también estas empre- ' 
sas actúan como las corporaciones internacionales. 

En efecto, no parecen tener importancia los costos económicos de la mano de obra • 
por concepto de remuneraciones y beneficios sociales, ya que estos siempre serán menoresr 
que los costos de los países industrializados; por el contrario, si interesa la fuerza política• 
que los trabajadores pueden llegar a ser si es que el número de los empleados por las empre·1 
sas multinacionales fuera muy alto y muy particularmente si es que se tratara de mano de ~ 
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Es probable que deliberada o inconcientemente la política de las empresas multina­
cionales así en materia de tecnología como en materia de empleo sea la de utilizar intensi· 
amente el capital y muy limitada mano de obra y de esta una bastante calificada y de pre­

ferencia femenina en cuanto sea posible; todo fo cual trae como consecuencia, la improbabi· 
lidad de que se constituyan sindicatos y mucho menos sindicatos vigorosos por el número 
de sus miembros y por su conciencia a favor del cambio social. 

Creemos que el temor de las empresas multinacionales al sindicalismo obedece al he· 
cho de que éste cuando tiene suficiente influjo político puede presionar con éxito hacia 
ta nacionalización de tales empresas o, por lo menos, afectar de alguna manera a la localiza­
ción del centro de decisiones lo mismo si es que exige que ese centro se ubique en el terri· 
tório uel resrectivo país o que se incorpore a las funciones directivas personal nacional. 

3.3.2.-VARIEDAD DE MECANISMOS Y UBICUIDAD DE LAS EMPRESAS 
MULTINACIONALES.- De manera muy especial, las corporaciones internacionales tienen 
una extraordinaria libertad para adoptar inmensa variedad de mecanismos que les permiten 
actuar en el país que desean y, al mismo tiempo, adoptar en él la forma más adecuada a los 
objetivo~ propuestos sin violar la ley sino, por el contrario, con el sometimiento a las normas 
que más le convienen ; así por ejemplo, en un país constituirán una agencia mientras en otro 
una sucursal y en un tercero un contrato de gestión o managment, etc. 

Las empresas multinacionales organizan un verdadero laberinto a través de estos dife· 
rentes mecanismos y en ese laberinto se pierde de vista el centro de las decisiones al cual los 
trabajadores deben dirigirse para obtener el reconocimiento de sus derechos o la satisfac· 
ción de sus aspiraciones y así una vez suscitado un conflicto el organismo o persona llama­
do a resolver se desvance como un espejismo y vuelve a aparecer en otro lugar de la empresa 
para luego desvanecerse ; en consecuencia, el camino más aconsejado resulta ser no la recia· 
mación por la vía legal y por medio del sindicato sino la gestión amistosa y a través de ínter· 
mediarios influyentes y de confianza de los empresarios. 

De otra parte, la extraordinaria libertad de que gozan las empresas multinacionales les 
permite ubicar los centros de decisión de la poi ítica laboral muy lejos de los lugares de con­
flicto o en varios centros, a la vez, de modo que la negociación de las condiciones de traba­
jo resulta engorrosa, larga y sujeta a consultas y viajes que retardan considerablemente cual­
quier decisión . 

Con la prolongación de un conflicto cunde el desaliento y la probabilidad de que al 
margen del sindicato o por presión sobre sus dirigentes, los trabajadores terminan por acep· 
tar las condiciones impuestas por la empresa. 

En estas condiciones, el sindicato pierde su justificación o se presenta ante los traba· 
jadores como una organización política que suscita conflictos en perjuicio de sus intereses 
concretos e inmediatos sobre todo cuando para hacer efectivos sus reclamos económicos 
plantea la necesidad de que la empresa se or'ganice a nivel nacional en forma tal que no le 
sea fácil escabullirse y eludir la acción legal, exigencia siempre calificada de poi ítica, no 
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específicamente laboral. 

3.3.3.- DIVERSIDAD DE CIRCUNSTANCIAS Y CONDICIONES.- En este empe­
ño por sugerir una parte de los problemas laborales que plantean las empresas multinaciona­
les y para terminar este punto del presente trabajo, vamos a enunciar, así mismo brevemen­
te, tres aspectos directamente relacionados con la acción de estas empresas en diferentes 
países, y, por tanto, en diversas circunstancias económicas, sociales, legales y aún políticas. 

El Derecho del Trabajo se caracteriza por la descentralización de sus fuentes o sea 
que las condiciones, derechos y obligaciones de patronos y trabajadores se encuentran en la 
ley, formalmente denominada tal, y también en los reglamentos, en los contratos o conve­
nios cclectivos, en las resoluciones dictadas con ocasión de los conflictos colectivos, etc. etc 

De aquí que la verdadera situación jurídica de las relaciones laborales conformada 
por todos esos instrumentos y cada uno de ellos depende de circunstancias particulares pro­
pias de un lugar, región o país, de una empresa o grupo de empresas, o de un sector de la 
economía. 

Ahora bien, si las condiciones de que dependen esos instrumentos difieren de un lu- , 
gar a otro, de un sector o empresa a otro sector o empresa, las normas que los integran tie­
nen que ser forzosamente distintos en cada caso y, consecuentemente, la situación de los ¡ 

trabajadores de la misma empresa multinacional será también distinta de un país a otro i 

país de los varios en donde ella opera. 

Es, pues, peligroso que el mayor volumen de sus actividades se localice en donde me- 1-

nos gravosas sean las normas que regulan las relaciones laborales y hasta que esta ventaja • 
de las empresas multinacionales sea utilizada por ellas para obtener de los gobiernos una a 
política laboral que les aliente a ubicarse en el respectivo país y de esta manera el creci- · 
miento económico que ellas prometen estaría costeado por los trabajadores, en forma de r 
su°eldos bajos, de escasos o ausencia de beneficios sociales, de impedimentos o trabas a la or- · 
gánización y actividades sindicales, etc. 

La única posibilidad de impedir que esto ocurra consistía en aproximar las condicione1 
de trabajo en todos los países en donde actúan esta clase de empresas y al decir aproximaru 
decimos que se establezcan en todos los países y regiones no propiamente las mismas con- · 
diciones, sino condiciones que sean equivalentes por la carga que ellas representan para el 
patrono y al beneficio que reportan a los trabajadores. 

Esto requiere a nuestro juicio la introducción de un nuevo tipo de organización sirr 
dical que agrupe a los tl'aba)adores de una empresa multinacional de todos los países en. 
donde ella actúe; puesto ~ de otro modo, unas veces con el pretexto de que puede ce­
rrarse una fuente de trabajo y en otras ocasiones con el establecimiento de condiciones 1 

de priviliegio para los trabajadores de un país se los mantendrá divididos y sobre todo ~ 
financiando con la miseria de los de una región o país la bonanza de los de regiones o países­
diferentes. 

No pretendernos haber agotado la materia, ni siquiera pretendemos haber planteado 
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t d s los m s agudos problemas ; estaríamos satisfechos si es que logramos llamar fa aten­
ci' n Y prom r el estudio de los problemas laborales en fas empresas multinacionales. 

4.- EL BUROCRATISMO SINDICAL.- La complejidad creciente de las actividades 
indicalc , lo de gos que ellas entrañan, el tiempo que requieren, la capacitación que de­

manda, etc. suscitan la nece idad de contar con dirigentes sindicales dedicados exclusiva­
mente al sindicalismo; pero, al mismo tiempo la intervención de dirigentes con dedicación 
exclusiva al in dí afismo presenta e.f peligro de que estos se burocraticen y, en consecuencia, 
ubsisten ia de un sistema de injusticia y opresión deje para ellos de ser un reto y se con­

vierte en la razón de ser de su cargos y funciones. 

e presenta también el riesgo de que los dirigentes pierdan contacto con la realidad y 
con las angustias, esperanias y frustraciones de sus dirigidos cuya adhesión procuran mante­
ner con la oferta de un mundo nuevo, remoto y abstracto, y que en el presente se concrete 
en el cohecho, seducción o marginamiento a los mas exigentes, y en la habilidosidad para 
sortear la insatisfacción o crítica internas. 

Aumentan estos riesgos en la medida en que se abre a los dirigentes la puerta para que 
participen en lo organismos de gestión de la empresa y en los de deliberación y decisiones 
del Estado . 

No quiere decir esto que para conjurar estos riesgos se ha de negar a los trabajadores 
la participación en la gestión de la empresa o del bien común, o que se ha de prescindir de 
los dirigentes a tiempo completo o dedicación exclusiva, ya que este remedio posiblemente 
s ría más perjudicial y paralizante que los que se trate de evitar. 

Los ponemos de relieve para provocar la reflexión acerca de las nuevas dimensiones 
qu debe comprender la libertad sindical en el interior de las empresas y frente al Estado. 

4.1 .- LA ASOC IACIONES DE BASE.- Los sindicatos de primer grado son los qu e 
más directamente se enfrentan a los patronos en defensa de los derechos y aspiraciones de 
su afiliados ; sus dirigentes de otra parte son elegidos de entre los propios trabajadores y, en 
conscuencia, a su favor se ha previsto el fuero sindical ; más, en cuanto al alcance del fuero 
si ndical no hay acuerdo entre los autores ni uniformidad en las legislaciones. 

Todos coinciden , empero, en la inamovilidad del dirigente mientras desempeña sus 
funciones de tal, algunos la extienden desde cuando es candidato hasta algún tiempo des­
pués de que ha cesado en el cargo y nos parece bien y justificada en ambos casos la exten­
sión ; pero, con esto no se resuelven dos nuevas y crecientes necesidades del sindicalismo : 
la de tiempo para atender a las actividades del sindicato y la de formación permanente de 
los dirigentes. 

Por esto, nos atreveríamos a sostener que, a esta fecha, el fuero sindical debería com· 
prender así el derecho de los dirigentes para disponer de una parte del tiempo laboral para 
dedicarlo a las actividades sindicales, sin mengua de su remuneración, y además el derecho 
para abandonar su puesto de trabajo cuando tienen que concurrir a seminarios, cursillos y 
otras formas de educación sindical y no solo de formación profesional , cosa común a 
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todos los trabajadores. 

Creemos además que una prudente alternabilidad de los dirigentes sindicales podría 
conservar en el sindicalismo la mística por el cambio y la emulación en el conocimiento y 
acción eficaz de los problemas que afectan a los trabajadores así en las relaciones laborales 
dentro de la empresa o centro de trabajo como en su vida toda; por supuesto, la tentación 
de perpetuidad de los dirigentes aumenta mientras más difíciles e intrincados son los asun­
tos que debe atender y para los cuales se necesita experiencia y formación cada día mayo­
res. 

4.2.- PRESENCIA DE LOS TRABAJADORES EN TODOS LOS NIVELES.- La 
presencia activa de los trabajadores en la gestión de la empresa y en los centros de decisi ón 
y promoción del bien común han hecho emerger algunos problemas a la vez que han escla­
recido la amplitud y la interconección de lo social y económico. 

4 .2.1.- LA COMPLICIDAD COMO PELIGRO.- Cuando los trabajadores son invita­
dos por la ley o por acuerdos a participar en los organismos de la empresa y en los del Esta­
do es probable que las decisiones que se adopten con su concurso sean desacertadas y aún 
en el caso de que fueran acertadas podrían serlo para el fortalecimiento de instituciones 
y sistemas de explotación. 

En ambas oportunidades los trabajadores que han intervenido se constituyen en cóm­
plices y esa complic idad en algunas oportunidades se logra mediante irregularidades y co­
rruptelas que priv;in a los dirigentes comprometidos de toda autoridad e independencia, y, 
por supuesto, desac.reditan al sindicalismo y le destitu yen de toda eficacia como instrumen­
to para introducir los cam bios que pongan la economía al servicio del hombre y reconcilien 
a Latinoamerica con su propios valor s e idiosincracia y con los avances de la cienc ia y de 
la técnica. 

4.2.2. - NECESIDAD DE SELECCIONAR LOS ORGANISMOS.- Con suma facili­
dad se admite ya que los trabajadores deben estar presentes en los organismos encargados 
de elaborar la política social, con el objeto de que la solución de los problemas que les afec­
tan en su trabajo y fuera de él cuenta con sus.puntos de vista y satisfaga sus necesidades de 
acuerdo con lo que los propios trabajadores juzgan debe ser. 

No se advierte empero que esos problemas son generados por decisiones que se toman 
en otros organismos ordinariamente encargado de la política económica y que, por lo mis­
mo, mientras se tomen estas decisiones sin preveer y prevenir su dimensión social, nunca se ¡ 

orientará la poi ítica social hacia la supresión de las causas que provocan los problemas y 
conflictos laborales ; en definitiva, somos de la tesis que los problemas sociales se resuelven 1 

o se suscitan en los organismos encargados de la política económica, cultural y educaciona­
les. 

Por lo tanto, si es importante que los trabajadores estén presentes en los organismos 
que tienen a su cargo la atención a los problemas laborales, resulta más importante su pre­
sencia en los encargados de los asuntos económicos, educacionales y culturales. 
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n todd caso, serio es el peligro de que el sindicalismo abdique de su finalidad remota 
de que los dirigente lo sometan al Estado y particularmente al servicio de la política de 

determinado gobiern con el fin de no perder posiciones y cargos a los que se a.c()Stumbran 
y d de lo cuales detentan el poder suficiente para que c iertos trabajadores puedan dispo­
ner de una tajada má grande de la sociedad actual concebida como fuente de beneficios. 

o cabe duda que algunos de los problemas aquí planteados rebacen los límites es­
trictamente jurídi os, pero si es que no los concebimos y analizamos como fenómenos so­
ciales globale será improbable que el Derecho acierte en la regulación de los nuevos fenó­
meno en términos satisfactorios. 
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APUNTES PARA LA REFORMA JUDICIAL 
DR . ALFREDO MORA REYES 

OBSERVACION PRELIMINAR 

Generalf71ente loa Gobiernos de fa c to son fecundos en la expedició11 d e re/o'r'­
mas a las leye1, 8egún las circunstancias, inspirados unas r•eces en sanos propósito6, 
p ero sin la su fici en te preparación de parle de los encargados de 1dec utartas, de ma 
nera que muchas uecea dichas reforma• resultan improced en tes Y perJudicialeR 

El actual Gobierno Militar que concluirá sus funcion es el 1 O d e Agoslo dPI prf' 
sen te año de 1979, no ha podido sus traerse a la cos tumbre, y ha sido pródigo en ex 
pedirlas, y en consecuencia los resultados han sido co11traproducentes, d f' manera 
que han susc itado cr fticas d es fa uora bles de parte de los juristas, quc se /Jan pro1111n 
ciad o casi por unanimidad en contra de dichas reforma1. 

En lo que a mf respec ta, he Beg11/do en mi calidad d P abogado Y d e profeaor de 
jurl3prudencla, el curso de las nueuas le yee, y he manif Ps lado mi opinión d esde la.~ 
columnas del diario " EL MUNDO ", que se edita d esde la c iudad d e Loja 

Ah ora, accediendo al requerimie11to de los alum11os d e PRACTICA PROCESAL 
PENAL, h e reu11ido algunos d e die /Jos artículos para que sea11 publicados e11 co11ju11 
to, como una con tribución a las REFORMAS que necesariame11te expedirá l' l Con 
gres o Na cional próximo a reunirse; pu es co11s litu ye una nect•sidad inaplazable que el 
Poder Legislatiuo examin e ta n importanl c materia, v d erogu c o rc form e las expresa 
daR Leye1 que expidió la Dicta dura, en la mayoría d e los COROS con mu y poco aci<'ro 

Quit o , marzo de 19 79 

l. EL IMPERATIVO OE LA REFORMA JUDICIAL 

En esta época en que se vi ne hablando insistentemente de la nueva institucionaliza­
c1on del raís 1 estableciendo un nuevo Régimen Constitucional, se observa que no se com­
prende a la Función Judi cial, siendo así que esta rama imrortantísima del Poder Público es 
la que, desde hace tiempo, se viene con iderandocomo de una actuación obsoleta, incompati­
ble con la actual situación social ecuatoriana, esrecialmente en el aspecto penal y peniten­
ciario . 

Efectivamente, el incremento de la criminalidad, debido en gran parte a la crisis eco­
nómica que afronta el país con la desorientación en que se viene aplicando la Reforma 
Agraria, con el éxodo masivo de los campesinos a las ciudades,especialmente a Guayaquil, 
y a Quito, en donde resultan absolutamente inadaptados y en gran parte enfilan por el ata­
jo de la criminalidad, como desechos de la miseria" la falta de educación que eterniza el dolo­
roso problema del analfabetismo, y hasta la inadecuada organización de la Enseñanza Media 
y Universitaria, han dado origen a brotes de violencia difíciles de controlar, sin una rápida 
actuación de la Función Judicial, y la creación de una Policía Judicial, que constituya un 
poderoso auxiliar para el descubrimiento oportuno de los delitos y la consiguiente captura 
de los delincuentes. 

Por eso, cuando se instauró el Gobierno Militar en 1972, se habló de una Reforma 
Judicial , para que los Tribunales y Juzgados actúen con rapidez y eficiencia; pero se come­
tió un grave error al crear Tribunales Especiales, que por su falta de preparación técnica, y 
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1 contr 1 de la rte uprema y de las ortes uperiores, solamente ac-
rdenada y abusiva, salvo contadas excepciones, de manera que el mis-

obierno encar o de up ri mirlos devolvió las atribuciones a la Función Judicial , 
ido menospre iada agra iada con la creación de los susodichos Tribunales Es-

P r otra parte, la introm isión siempre nefasta de la política en la organización de la 
F ur 1 n J udt 1 1, d1 ' lugar a sucesivas reorganizad nes de la Corte Suprema y de las Cor­
tes uperiores, no en la forma que requerían la aptitud y rectitud de los Magistrados y J ue­
ce , ino con los allegados y relacionados de los altos funcionarios del Gobierno, de manera 
que el desprestigi de las Instituciones Judiciales no se hizo esperar por mucho tiempo ; y 
actualmente el país especialmente el Foro Ecuatoriano, reclama con mayor insistencia 
una ~ efe ti va re rganización de los ribunales y Juzgados, al propio tiempo que se efec­
tu n rct rmas legales, especialmen te de las leyes procesales, en muchas de las cuales ha ha­
bido un evidente retr eso, como ocurrió con la sustitución del Recurso de Casación por el 
Re ur o de l er era Instancia, lo que eterniza los juicios penales, sin motivo técnico alguno, 
pu ) en lugar de dos instancias, s ha venido a instituir una tercera instancia, que dará como 
r 11 1 tado un recargo de trabajo para la Corte uprema, que la tornará· . inoperante , por el 
curnulami nto falta de despacho oportuno Je gran parte de los juicios, si se tiene en 

cuenta 4ue ni 1quiera e han establecido salas especializadas sino que todas se ocupan de 
irnil.ire a untos. 

L1 Reforma judic ial d 1974, que tenía por finalidad subsanar tales inconvenientes, 
fu en parte inadecuada, corno en el caso de la sueresión del Tribunal del Crimen y del pro­
ce o oral, 4ue tenía el contro l del públicoen sus actuaciones mediante las audiencias públi ­
cas q11t· permitían el control del pueblo en los juicios penales más importantes, como son 
lm q11e se siguen por de litos sancionados con penas de reclusi ón. 

demás, la Reforma Je 1974 fue incompleta, pues dada la premura con que se la 
d1t tó, con el fin de propiciar una nueva reorganización de los Tribunales, hizo que se enun­
ciaran reformas, que jamás se cumplieran pues se las dejaba para hacerlas en los Reglamen­
tos enerales y E peda les, que nunca llegaron a expedi rse, como puede serialarse el caso de 
la Policía J uclicial , e.Je la arrcra J uJic ial y especialmente con el Reglamento General , que 
tenía por objeto el completar muchas disposiciones de la Ley ; aún cuando lo correcto era 
que ta les disposiciones constaran en la Ley y no en los Reglamentos que tienen otra finalidad 
de carácter secundario y complementario . 

onsidcramos que ha llcgac.Jo el caso de emprender '..Jna verdadera Reforma j udi -
cial , tecnificando la Función, con la creación de Salas especializadas en la Corte Suprema, 
po r mane.Jato onsti tucional , y con la expedición de Leves adecuadas de Procedimiento, 
que debe encargar!I a Comisiones mixtas de la misma Función j ud icial y de las Facultades 
de Jurisprudencia , a fin de que se consulte la ciencia y la experiencia en esta rama de la 
Función Pública, que no puede continuar sin armonizar esos dos aspectos indispensables -

para toda reforma. 

- '~ -



11. ELECCION Y SELECCION DE MAGISTRADOS 

En mi crónica anterior sugerí la necesidad de que en la organización de la Función 
Judicial se establecieran Salas especializadas en la Corte Suprema, con el fin de tecnificar el 
trabajo; y como ha ocurrido en varios países de avanzada cultura jurídica. Para el caso 
considero oportuno transcribir lo dispuesto en el COD IGO JUDI CIAL de Colombia, en la 
siguiente forma : "La Corte Suprema de Justicia estará dividida en tres Salas, así : Sala de 
Casación Civil , integrada por seis Magistrados; Sala de Casación Penal ; integrada por ocho 
Magistrados, y Sala de Casación Laboral , integrada por seis Magistrados". 

En nuestro país podría también determinarse las referidas tres Salas, de cinco Minis­
tros cada una adaptándose al número de Magistrados que integran actualmente la Corte 
Suprema de Justicia. 

Y pasando al punto neurálgico de la designación de Magistrados de las Cortes Supre­
ma y Superiores, se observa que en las Constituciones que han regido en el presente siglo, 
se ha establecido el mismo origen, o sea que el nombramiento de Ministros de la Corte 
Suprema se hace por el Congreso, mientras que los nombramientos de Ministros de las 
Cortes Superiores se efectúan por la Corte Suprema, la que también debe designar a los 
Magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo y del Tribunal Fiscal. 

En lo que respecta a los nombramientos encomendados a la Corte Suprema el sistema 
es sin duda acertado, porque el máximo Tribunal de Justicia está en capacidad de conocer 
el movi miento ·judicial de toda la República, en sus diversos aspectos, y por consiguiente 
puede escoger a los integrantes de los expresados Tribunales con pleno conocimiento de 
causa. 

Pero, en lo tocante a la designación de Ministros de la Corte Suprema por el Congre­
so, el caso es diferente, pues con frecuencia ha ocurrido que ha primado el interés de los 
Legisladores y no siempre se ha integrado el Tribunal Supremo con los más destacados 
jurisconsultos del país. 

Para subsanar el inconveniente anotado, podría pensarse en adoptar otro sistema; y, 
como antecedente, estimo que debería indicarse el procedimiento establecido en otros 
Países, de los cuales me permito indicar los siguientes: 

En los Estados Unidos se ha previsto, como facultad del Presidente de la República la 
designación de Magistrados de la Suprema Corte, pero con el consejo y consentimiento del 
Senado; de manera que son dos Poderes del Estado los que efectúan las designaciones. 

En Rusia, o sea en la Unión de las Repúblicas Socialistas Soviéticas, según el art. 105 
de la Constitución, "El Tribunal Supremo de la U.R.S.S. y los Tribunales especiales de la 
U.R.S.S. son elegidos por el Soviet Supremo, por un plazo de cinco años". Y el Soviet Su­
premo es elegido por los ciudadanos de la República, por un plazo de cuatro años, según las 
normas de representación establecidas por la Constitución de la República autónoma. O sea 
qu e, en definitiva, es el Congreso o Soviet Supremo, el que hace la designación de Magistra­
dos del Tribunal Supremo. 
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n 1.1 República rgen tina se ha adoptado un sistema semejante al de Estados Uni-
d s, o a ue 1 n mbramiento d lagistrados se efectúa por el Poder Ejecuti o con 
cu rd del enad . 

un si tema ecléctico o sea que la designación de 
ámaras egislativas, de ternas presentadas por el Presiden-

n algunos stado . de Norte mérica se ha ensayado el sistema de lagistrados por 
cción popular, pero algunos comentaristasr consideran que dicho sistema ha fracasado; 

mientra ue en uiza, país de antigua tradición democrática esa forma de elección ha sido 
ampliamente aceptada. 

En consecuencia, pensamos que ha llegado el caso de tratar este importante proble­
ma, que parece no ha merecido la atención de los miembros de las Comisiones de estructu­
ración onstitucional , pues si bien debería continuar el sistema de elección por el Congre­
so, debería establecerse también un sistema mixto, adoptándose la colaboración de los 

olegios de Abogados para los Ministros de las Cortes Superiores y de las Academias de 
bogado para los Magistrados de la Corte Suprema ; a fin de que las designaciones corres­

pondan a la tradición jurídica de la República. 

111. LA POLICIA JUDICIAL Y LOS JUZG ADOS DE INSTRUCC ION 

El incremento de la violencia, ocasionada principalmente por causas sociales, econó­
micas y políticas, ha dado lugar a manifestaciones dclictuosas que han ocasio nado temor y 

al arma en la sociedad, la que exige a la Administración de Justicia actuaciones rápidas y 
adecuadas de defensa, para garantizar la convivencia pac ífica de los individu os. 

Entre las medidas de carácter judicial _se destacan, en primer lugar, la organización de 
los juzgados de Instrucción, que realizan la importantísima función de investigar las 
infracciones y descubrir a los delincuentes, para lo que requieren la colaboración inmediata 
de la Polic ía, con aplicación de medidas de carácter técnico, para lo cual se ha organizado 
una rama de dicha Institución, que se distingue con la denominación de Policía judicial y 
qu e ha dado en muchos países de avanzada cultura jurídica, los mejores resultados. 

En nuestra legislación, se consideró la creación de la Policía Judicial en la Ley Orgáni-
·ca de la Función Judicial de 1974, en actual vigencia, pero dejando el problema de la orga­
nización y atribuciones para el Reglamento Orgánico Funcional, que se dispuso establecer y 
que no se ha dictado hasta ahora, por lo que no ha podido crearse en la práctica la expresa­
da Policía, frustrándose esa buena intención de los inspiradores de la reforma, como ha re­
sultado con muchas otras Instituciones que consultaba dicha Ley, pues ni siquiera se ha ex­
pedido el Reglamento General de la Función Judicial, que junto con los otros Reglamentos 
debió dictarse en el plazo inprorrogable de noventa días. 

Para subsanar la falta del Reglamento General, en lo concerniente a la modernización 
de los juzgados, se expidieron las importantes Reformas que se publicaron en el Registro 
Oficial No . 141, de 30 de julio de 1976, que en lo relativo a los Jueces de Instrucción, se 
asignó tal es funciones a los Jueces Cantonal s. en los Cantones que no sean Capitales de 

. - 55 -



Provincia, con lo que se llenó un vacío que se notaba hace mucho tiempo, ya que [os Juzga­
dos de Instrucción, en los Cantones y en las Parroquias rurales dejaban mucho que desear 
por falta de preparación de los Comisarios y Tenientes Políticos, que incurrían en una serie 
de omisiones sustanciales, dando lugar a la consiguientes nulidades, por lo que la organiza­
ción de los sumarios caía por su base, dando margen a la impunidad de muchas infraccio­
nes. 

Ante tan grave situación judicial, que se ha subsanado solamente en parte con la men­
cionada reforma, se vuelve indispensable la organización efectiva de la Policía Judicial, a fin 
de que los Juzgados de 1 nstrucción cuenten con la cooperación de un cuerpo auxiliar de la 
rama jurisdiccional, de carácter técnico, que tenga atribuciones legales propias, que faciliten 
su actuación inmediata en la investigación y pesquisa de los hechos ti ícitos. Así ha ocurrido 
en países de análoga tradición jurídica, como son Colombia y Venezuela, en los que la Poli­
cía Ju dicial funciona de manera oportuna y eficaz. 

Como una breve información, para los efectos de una pronta reforma, me permito 
transcribir del Código de Procedimiento Penal de Colombia, algunas de las atribuciones 
conferidas a la Policía Judicial, y que deberían constar en dicha reforma, y que pondrán de 
relieve la importancia básica de la Policía. 

En primer lugar, en la ley colombiana, la Dirección de la Policía Judicial correspon­
de al Procurador General de la Nación, y está integrada por personal especializado <le la 
Policía Nacional y el Departamento ADMINISTRATIVO DE SEC3URIDAD, y en lo que 
respecta a las atribuciones, enuncio las siguientes : 

En los casos de flafra11cia o cuasiflagrancia y en cualquier otro cas(J en que el funciona­
rio de Instrucción no actúe ir11nedia ta111cnte, correspo nde a la Policía Judicial. 

"1. - Inspeccionar minuciosamente el lugar de los hechos, 
2.- Examinar prolijamente los rastros del delito\ 1ecogcr los elementos que puedan servir 

para asegurar las prueuas de su materialidad y de la responsabilidad de sus autores, cuidan­
do de que tales señales no se alteren, borren u oculten, levantarlas, transplantdrl as o regis­
trarlas gráfica o topográficamente o hacerlas conocer o exarn inar si fuera necesario, 
3. - Practicar el levantamiento de cadá eres, en lo posible con asistencia de un médico k­

gista u oficial, en la forma prevista por este Código", ... 

Y así constan, de manera detallada, otrds import.intes atribuciones, uya aplicación 
por la Policía Judicial hacen que este cuerpo técnico sea de positiva utilidad rara una rápi­
da y eficaz Administrativa de Justicia. 

IV. LA CARRERA JUDICIAL 

Uno de los avances más significativos, introducidos en la Lev. Orgánica de la Función 
Judicial de 1974 fue el de "La Carrera Judicial", que consta en el TITULO IV, como una 
aspiración de la FUNCION JUDICIAL, sin que se hayan expuesto los lineamientos genera­
les de la nueva Institución; pues todo se ha dejado para el Reglamento que debía elaborar 
la Corte Suprema de Justicia, y que, al igual que los demás Reglamentos que debían ex pe-
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dicud hasta ahora, por !o que tan importante Capítulo de la Reforma Judi­
in nin na f ctividad, confirmando lo que ya se ha manifestado, de que 

n Ref rma Ju icial frustrada. 

Per , ad s lo fin que ebe llenar ta referida Institución, en orden a garantizar una 
1 n or niza ión judicial, que pueda cumplir con las aspiraciones de una eficiente admi­
ni tración de justicia , consider indispensable exponer los principales puntos que debe con· 
tener la nu va Ley, y para orientar el comentario estimo procedente examinar algunas dis­
posiciones del TA TU. O DE LA CARRERA J UOICIAL DE COLOMBIA, que es sin du· 
da uno de los uerpos legales más importantes que se han dictado sobre la materia. 

omienza con la declaración de que la Carrera Judicial y su reglamentación corres­
ponde a la necesida<l de que Ja justicia se imparta pronta y cumplidarnente,por magi trados 

jueces probos, dignos y responsables, con la colaboración diligente del Ministerio Público 
y el concur o de emplea os capaces y moralmente idóneos. Agrega que " la organización 

e la Carrera Judicial y la reglamentación del servicio tienden a una rigurosa selección de 
fun 1onari s empleados, basada en los méritos personales, que d~ igualdad de oportunida­
des, estimule el ingres de los más aptos, su permanencia y superación y ofrezca condicio­
ne dec rosas de vida" 

Trata en s.endos capítulos de los funcionarios y empleados, los que pueden ser de ca­
rrera o de servicio y desempeñar los cargos en propiedad, en interinidad o por encargo. De· 
termina 4ue para desempeñar en propiedad un cargo de la rama jurisdiccional, se requiere 
ll enar los requisitos constitucionales y legales y, además, haber sido seleccionado mediante 
concurso, eximiéndose de este último requisito a los magistrados de la Corte Suprema de 
Justicií:\,del nsejo ele Estado y del Tribunal Disciplinario. 

Como complemento de la designación de cargos en propiedad, mediante el concurso, 
se consulta la designación de funcionarios y empleados en situación de interinidad; estable­
ce los impedi mentos para ser designados para cargo alguno en la rama jurisdiccional, los 
casos en que la designación queda insubsistente la manera de probar los requisitos exigi­
dos por la Ley para la designa.dones y la forma en que dícho.s cargos se pierden. 

Las <lisposiciones sobre reti ro forzoso, por incapacidad fí sica. o mental, son los si­
gu ientes : - "1 .- Ser declarado en interdicción judicial ; - 2.- aer en ceguera, mudez, sor­

·dera o sufrir otro quebranto de salud física o mental permanente que implique notoria 
di m inución de l rendimien to en el trabajo"; y agrega un precepto de justicia reparadora, en 
esta forma : -

"Las persona retiradas forzosamente por incapacidad física o mental , podrán volver 
ser designadas como funcionarios o empleados, siempre que acrediten plenamente 

su completa recuperación o rehabilitación, no hayan llegado a la edad de retiro forzoso y 
reúnan los requisitos propios del cargo". 

Un capítulo importante es el referente a las Categorías de cargos y escalafones, en 
ue e determ inan en primer lugar el escalafón de 1agistrados de la Corte Suprema de J us­

ticia, del Consejo de Estado, del Tribunal Disciplinario, de la Procuraduría General de la 
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Nación y de los Fiscales.- Luego vienen en orden los Magistrados y Fiscalía del Tribunal Su­
perior; de los Juzgados Superiores de Menores, etc.- Se dispone la formación de un escala­
fón de funcionarios y un Escalafón de empleados. 

Se reglamenta el ingreso a la carrera y sus efectos, estableciéndose los requisitos on­
currentes para el ingreso; y las causas para no ser admitido a la carrera judicial.- Se determi­
na el organismo que administrará la Carrera Judicial, y que se denomina" onsejo Superior 
de la Administración de justicia, integrado por el Ministro de Justicia, los Presidentes de la 
Corte Suprema, del Consejo de Estado, y del Tribunal Disciplinario; el Procurador General 
de la Nación y por un funcionario y un empleado, ambos de carrera.- Se reglamentan los 
Concursos para el ingreso a la Carrera, ascensos dentro de ella e ingreso al servicio ; tenién­
dose en cuenta para la calificación el ejercicio de cargos públicos, el ejercicio de la cátedra 
universitaria, la antiguedad y permanencia en el servicio, la especialidad, etc., así como 
los casos de libre designación, sin subordinación a concurso. 

Largo sería exponer todas las dosposiciones que la Ley colombiana ha establecido 
para reglamentar la Carrera Judicial, pero consideramos que con las que se ha enunciado es 
suficiente para comprender que la referida Institución consta de preceptos orgánicos y 
funcionales, que garantizan de manera efectiva, y una idónea y eficiente administración de 
justicia, y en la que no pueden tener cabida ni las exclusiones injustas, ni los ascensos inme­
recidos, porque rigurosidad de la Ley no les permito. 

Responsable. 

V. INJUSTA SUPRESION DEL TRIBUNAL DEL CRIMEN 

Entre las novedades que trajo la Ley Orgánica de la F-unción Judi ial tle 1974 estuvo 
la supresión del Tribunal del Crimen, organismo que había funcionado normalmente desde 
1928, en que se lo estableció reemplazando al antiguo jurado; pero esta novedaJ fue sin 
duda negativa, pues en esa forma se olvió al antiguo sistema, vigente en el Ecuador, hasta 
1846, de atribuír al Juez de lo Penal compete_ncia para conocer y resolver de los juicios por 
delitos reprimidos con penas de reclusión . 

Este problema trae a la memoria la vieja discusión sobre la conveniencia o inconve­
niencia de los sistemas que preconizan, el primero, la institución del jurado, corno el tribu­
nal popular que es la forma más directa de administrar justicia; y, el segundo, el estableci­
miento de jueces permanentes, de carácter inamovible, designados para esa tarea por el Po­
der Público, en mérito de su preparación técnica . 

1 Jurado ha sido considerado como la forma práctica y directa de administrar jus­
ticia por el pueblo; y al respecto el tratadista Summer Maine decía . "El jurado es la antigua 
democracia investida de las funciones judiciales, limitada, modificada o mejorada con arre­
glo a la experiencia sugerida por los siglos, a fin de armonizarla con las ideas modernas 
acerca de la eficacia de la justicia". En cambio, los jueces permanentes, a pesar de su indu­
dable preparación jurídica, que les habilita para administrar justicia, adolecen de la rutina y 
de la frialdad del gabinete, que ignoran el sentimiento y el dolor del pueblo 
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n la mayoría de los países ha prevalecido la 1 nstitución del Jurado pa· 
de los juicio penales, y para demostrarlo; considero oportuno citar lo 

ue , al r p cto urre en la Unión ovíética y que aparece en un estudio sobre el TRIBU­
A PR . 10 de la UR en el o. 5 de la Revista UNION SOVIETICA, de 1973, en 

" a participación de los jurados populares es obligatoria en la vista en primera 
insuncia de lo pr cesos civiles y criminales ante cualquier tribunal de la URSS, desde los 
tribunale p pulares hasta el Tribunal Supremo. Conviene subrayar que a diferencia de los 
1ur-ados del tribunal burgues, los jurados populares en todos los tribunales son jueces con 

d s los derechos, qu dec:iden, en unión del presidente, no sólo si el acusado es "culpa­
ble inocente", o como máximo, si "es culpable, pero merece indulgencia", sino tam­
bién todos 1 s demás aspectos de la decisión judicial, entre ellos el del grado de la pena en 
las sentencias de orden criminal". 

n el cuador, según consta en la gran obra "DERECHO PROCESAL PENAL 
U T RI NO", del ilustre Profesor Dr. Andrés F. Córdova, en el Código de 1837 se 

disponía que todos los delitos eran juzgados por jueces unipersonales ( como ahora ) ; y 
que "El 20 de No .iembre de 1847 el Senado, presidido por don Antonio Elizalde y la Cá­
mara de Representantes, en que presidía don Manuel Gómez de la Torre, expidió la LEY 
D J UR DO , que había sido reclamada con tanta oportunidad por el eminente Rocafuer­
t . El 8 de enero de 1848 don Vicente Ramón Roca puso el Decreto de sanción a la Ley 
que se publicó en los Nos. 140 y 141 de EL NACIONAL, periódico oficial de la Repúbli-.. ca . 

La mencionada Institución, con muy pocas variantes, subsistió hasta 1.928, en que 
fue reemplazada por el TRIBUNAL DEL CRIMEN, en el Gobierno del Dr. Isidro Ayora, 
quien encargó a la Corte Suprema la reforma respectiva. 

1 expresado Tribunal que subsidió hasta 1974, fue suprimido en la QUINTA de las 
DI SPOSICIONES TRANSITORIAS de la Ley Orgánica de la Función Judicial , actualmente 
vigente. 

l uáles fueron los motivos que se invocaron para esa trascendental reforma? Por lo 
que s<1bemos solamente se dijo que este organismo no funcionaba normalmente, que re­
tardab la e pedición de las sentencias, que era difícil de reunir; pero tales razones, que en 
gran parte eran falsas, no se dijo que obedecían a los exiguos honorarios que se asignaban a 
los miembros de dicho Tribunal, y sobre todo a que, aún esas pequeñas dietas, se pagaban 
tarde, mal o nunca; de manera que las causales, caso de haber sido ciertas, dependían, en 
gran parte, de medidas de carácter económicas, que eran fáciles de subsanar, pues eran prin· 
cipalmente de carácter administrativo, y correspond1an resolverlas a la Corte Suprema y al 
Ministerio de Finanzas. 

Y se olvidó examinar el fondo del problema, o sea si el Tribunal del Crimen, en razón 
de su independencia era una garantía para una correcta Administración de Justicia; y espe· 
cialmente que el procedimiento de actuar en audiencia pública permitía el control directo 
del pueblo para vigilar el desempeño de los miembros del Tribunal, que cooperaban eficaz­
mente con el Juez del Crimen para la resolución de los difíciles casos que se presentaban 
en los juicios penales, en los juicios por delitos sancionados con penas de reclusión. 
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En definitiva, presentamos estas observaciones al Foro ilustrado de la República, para 
que se las examine y se llegue a un pronunciamiento afirmativo o negativo respecto a tan 
importante problema jurídico. 

VI. UN GRAVE ERROR JURIDICO: LA SUPRESION DEL RECURSO DE CASACION 

Al expedirse la LEY ORGANICA DE LA FUNCION JUDICIAL de 1974, en la SEX­
TA de las DISPOSICIONES TRANSITORIAS, se dejó subsistente el Recurso de Casación, 
sinembargo de haberse suprimido el Tribunal del Crimen; pero cuando se promulgó la Ley 
Reformatoria de marzo de 1975, del Código de Procedimiento Penal y de la Ley Orgánica 
de la Función Judicial, se suprimió también el expresado Recurso de Casación, en el Art. 
4o., que dice : "Suprímense los recursos de nulidad y de casación previstos en los capítulos 
V y VI del Título IV del Libro 111 del Código de Procedimiento Penal" . 

No se conoce los motivos que indujeron al Legislador Supremo a adoptar esa deci­
sión, pero por los considerandos del Decreto se sabe que el antecedente fue la supresión de 
los Tribunales del Crimen, para "armonizar las disposiciones del Código vigente con las de 
la Ley Orgánica de la Función Judicial" ; como si jurídicamente se tratara de instituciones 
conexas, de manera que no pudiera susistir la una sin la otra. 

Pero, ante todo examinemos la finalidad del Recurso de Casación, para conocer la na­
turaleza de este medio de impugnación de las resoluciones judiciales, para saber si realmen­
te resultaba en la práctica inseparable la subsistencia de dicho recurso con la existencia del 
Tribunal del Crimen; de manera que la derogación del referido Tribunal traía como conse­
cuencia la supresión del aludido recurso. 

Según la doctrina de muchos tratadistas en Procedimiento Penal, " El recurso de casa­
ción tiene lugar contra sentencias pronunciadas con infracción de la ley, siempre que esta 
infracción haya intluído sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia" . Y luego se 
enuncian los errores que el juez puede cometer al hacer la calificación de los hechos, y que 
dan lugar al recurso, en la siguiente forma : "a·) Califica de delito lo que es 1 ícito ; b) Califica 
de lícito lo que es delito; c) Aplica la pena por un delito distinto del que se trata ; d) Califi­
ca bien el delito, pero aplica una pena más o menos grave que la que el caso requiere, por­
que se equivoca al determinar la participación que ha cabido al reo en el delito como autor, 
cómplice o encubridor, o al calificar las circunstancias modificatorias de su responsabilidad, 
o al fijar la naturaleza y el grado de la pena. O sea, que en definitiva, son los mismys ca.sos 
que determinaba• el Art. 348 del Código de P. Penal, que fue derogado y i:eemplazac'fo con el 
recurso de tercera instancia, en la antedicha Ley Reformatoria de marzo de 1975. 

Al efecto, me referiré al criterio del tratadista, doctor Andrés F. Córdova, que tex­
tualmente expresa: "Este medio de impugnación de la sentencia, difiere por completo de la 
tercera instancia, porque esta no es en el fondo, sino una apelación de las resoluciones de 
segunda instancia, en cuyo caso, el Tribunal Supremo tiene capacidad legal para conocer de 
todo el proceso, en sus diversos aspectos, relacionados con el procedimiento, con el hecho, 
las pruebas, y el derecho ; en tanto que la casación se circunscribe al estudio del aspecto de 
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d r cho n la sentencia, sin siquiera entrar a considerar cuestiones de Ley, que pudieran re­
f rir al procedimiento o a la juri dicción, porque este aspecto se reserva por el legislador, 
p.lra el llamad recur de nulidad, que tiene características propias, en cuanto a los moti ­
vo , y ún a la autoridad judicial que conoce del mismo". 

En í ntesis el recurso de casación es un recurso extraordinario, que tiene por objeto 
el imperi d la Le sustantiva en la parte dispositiva del fallo ; y que tiene causas concretas 
para deducir e ; sin que pueda confundirse con el de tercera instancia que, a semejanza de la 
ap ladón, queda a la voluntad del interesado para presentarlo, aún cuando fuera sin motivo 
legal. 

Y en lo que respecta a la premisa de la conexidad con el Tribunal del Crimen es abso­
lutamente falsa, pues su origen que se remonta a la Revolución Francesa, tuvo por finalidad 
corregir las sentencias de los Tribunales de Alnda que son de segunda instancia, y para 
mantener la unidad de la Jurisprudencia, que dependía de la sabiduría y autoridad de la 

orte uprema ; y así se conserva en la mayoría de las Legislaciones, y para demostrarlo 
estimo oportuno, transcribir el art. 569 del Código de Procedimiento Penal de Colombia, 
que literalmente dice : " Habrá recurso de casación en lo penal , contra las sentencias de se­
gunda instancia dictadas por los tribunales superiores de distrito judicial , por los delitos que 
tengan señalada una sanción privativa de la libertad cuyo máximo sea o exceda de cinco 
años". 

Mediante esta breve e posición, consideró haber demostrado la importancia del Re­
curso de Casación en el Procedimiento Penal ; de modo que opino que el Legislador Supre­
mo cometió un grave error al suprimirlo, y que debe restablecerse por conveniencia y pres­
tigio de la ley procesal penal , pues no solamente abrevia al trámite de los juicios, impidien­
do que sin motivo justificado se eleven muchos de ellos a conocimiento de la Corte Supre­
ma, en ejercicio de un antitécnico recurso de tercera instancia, que resulta una repetición 
del recurso de apelación, sino que es el camino para que se mantenga la unidad de la juris­
prudencia, como lo ha efectuado, por más de cuarenta años, la Corte Suprema de Justicia . 

VII. EJECUCIOrJ DE PENAS Y REHABILITACION SOCIAL 

Una de las evidentes fallas del Código de Procedimiento Penal del Ecuador es la falta 
de un Capítulo relativo a la ejecución de penas o sanciones, particular que desde hace mu­
cho tiempo ha sido sub~anado en las Leyes de muchos otros paises, ya como un Código 
aparte, ya como un capítulo de Código Procesal Penal ; de manera que este importantísimo 
problema se ha tratado en la práctica con soluciones reglamentarias, que no siempre se han 
cumplido y han quedado a la buena o mala voluntad de los funcionarios encargados de la 

Dirección de las prisiones. 

En todo caso, en el Derecho Penal moderno, la actividad del Estado en torno del deli ­
to, se ha manifestado en las siguientes etapas: a) En la función penal, que corresponde prin· 
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cipalmente al legislador, que la ejerce dictando leyes penales, en las que se determinan los 
delitos y se indican las medidas que son aplicables a los individuos que delinquen; b) En la 
aplicación de sanciones, previo el respectivo juzgamiento, que se realiza por intermedio de 
los Tribunales de Justicia ; y c) En el cumplimiento de las condenas, que se ejecutan en los· 
establecimientos penitenciarios, supervigilados por el mismo Juez de lo penal , y a cargo de 
funcionarios y empleados designados por el Ejecutivo. 

La tercera etapa, que ha sido reclamada desde hace mucho tiempo, fue atendida con 
la expedición del CODIGO DE EJ ECUCION DE PENAS Y REHABILITA ION SOCIAL, 
expedido por el Consejo Supremo de Gobierno en el Registro Ofi cial No· 206, de 5 de No­
viembre de 1976; pero realmente no tuvo vigencia, porque despu és de pocos días, o sea el 
20 de Diciembre del mismo año, se lo declaró suspendido, sin darse ninguna explicación. 

La neces1 ~Jd de dicho Cuerpo de Leyes es obvia , por el desarrollo que ha alcanLado 
el Derecho Penitencia r..e , que determina no solamente los derechos humanos de los reclu ­
sos, sino también las di\er-;as medidas para alcanzar su regeneración y transformarlos en se­
res útiles para la sociedad, cun lo~ poderosos resortes de la educació n y el trabajo. 

Sin embargo la suspensión del ódigo de Ejecución de Penas, resulta explicable, por 
la forma inapropiada de su elaboración, con un incremento excesivo de burocracia, con el 
aumento de organismos administrativos, con el consiguiente aumento de establecimientos 
penitenciarios, todo lo que redundaría en un presupuesto millonario, imposible de afrontar 
de inmediato; y por un exceso de disposiciones reglamentarias, que harían difícil la aplica· 
ción del Código, sin técnicos, especializados para el caso. 

Brevemente pasaremos a demostrarlo : 

a) El Consejo Nacional de Prisiones es tá integrado por un excesi o número de mi em­
bros, lo que dificultará su acción rápida e inmediata ; 

b) Se establecen Subdirecciones de Prisiones, con lo que se complicaría la actuación 
técnica y administrativa de la Dirección Nacional de Pri siones, que dehf' estar en 
contacto direc to con todos los establecimientos penitenciarios de las provincias; 

c) El Departamento de Investigación Científica y Rehabilitació n Social, que es fun ­
damental para el estudio científico de la personalidad del interno, consta de un 
excesivo número de secciones, que requieren un amplio número de técnicos lo que 
volverá difícil la selección de personal y tornará complicado su funcionamiento . 
No se explica tampoco por qué el Jefe del Departamento deberá ser el de la Sec­
ción Siquiátrica o Sicológica, que prácticamente son los más ocupados ;ycuando 
en las demás Secc iones también pueden haber técnicos capaces de la Direcc ión ; 

d) La clasificación de los establecimientos penitenciarios es una demostración de lo 
complicado del sistema, pues son los siguientes : de seguridad máxima ; de seguri­
dad media ; de seguridad mínima ; abiertos; para inadaptados ; para encausados; y 
para contraventores. De modo que si en realidad la clasificación responde a una 
finalidad c ientífica la e jecución re ultará imposible, porque demandará un presu · 
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pu t mili nari 

f) La pre in en i de lo J uece de lo Penc:.J en la organización del sistema, vendría 
desconectar la imprescindible colaboración de los funcionarios judiciales y de 

1 s pen itenciarios con fo que 1 istema se volvería inoperante, pues es indudable 
ue el Juez de lo penal, que conoce los antecedentes personales del interno, es el 

más capa itado para resolver sobre las medidas de reeducación y de regeneración 
penitenciaria 

Pero las objeciones anotadas, si bien tienden a demostrar la inaplicabilidad del Códi­
go, tal como fue formulado, no pueden servir en ningún caso para abandonar el proyecto 
de manera definitiva ; porque ante todo hay que pensar en la necesidad de organizar un regi­
men penitenciario en las Penitenciarias y Cárceles de nuestro país, que no pueden continuar 
como otros de corrupción y de castigo, sino que deben convertirse en centros de regenera­
ción humana y de readaptación social. 

En cons cu ncia, en un próximo ensayo esbozaremos algunos principios, que tengan 
por bjeto ese justiciero plan . 

VIII. CODIGO OE EJECUCION DE PENAS Y DE REHABILITACION SOCIAL. 

11 

Un sistema penitenciario para la ejecución de las penas y la rehabilitación social, que 
ree,nplace los castigos ejemplares y las penas infamantes de los tiempos antiguos, resulta 
una nec sidad inaplazable ; y por eso alabamos el propósito que inspiró el Código de Ejecu­
ción de Penas, aún cuando de antemano estimamos que estaba condenado al fracaso por 
ser omplicado en su aplicación y resultar excesivamente costoso. 

Especialmente observamos que en el nuevo Código se prescindía de la intervenci.ón 
del Juez de lo Penal, para reemplazar su intervención con la de organismos administrativos 
dependientes de organismos técnico~ .. que forzosannmte actuarían junto a las Penitenciari~s 
de Quito y Guayaquil, dejando a las Cárceles de provincia abandonadas a su suerte. 

Para el efecto, hay que tener en cuenta que las disposiciones contenidas en los artícu­
los 53, 54, 55, 57, 58, 66, 82 y 87 del Código Penal, tienen que aplicarse con la interven­
ción directa del Juez de lo Penal, aún cuando en muchos casos asesorado por el Departa· 
mento de investigación científica y rehabilitación social, organismo técnico que si en ver­
dad debe tener su sede e.n la Capital de la República, debe funcionar también en las ciuda­
des de uayaquil y Cuenca, ciudades que por tener Facultades de Medicina debidamente 
organizadas, prestarían su colaboración científica y humanitaria para el funcionamiento de 
las penitenciarias• y de las cál~les . de provincia. ; aclarándose que por razones geográficas y 
demográficas las penitenciarias. deberían ser tres, creándose una en la ciudad de Cuenca, 
para las " rovincias del Azua , Cañar, Loja, El Oro, Morona Santiago y Zamora Chinchipe y 
destinandose la de Quito y Guayaquil para las demás provincias en la forma más adecuada 
al medio oc ial. 
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En todo caso, sería preferible que antes que dictar un nuevo Código, excesivamente 
complicado, debería agregarse un Capítulo Especial al Código de Procedimiento Penal, 
adaptándoselo a las dispos.iciones de dicho Código así como a las generales del Código Penal y 
de otras leyes, entre las que debería tenerse en cuenta la Ley Orgánica de la Función J udi · 
cial. 

Al respecto, consideramos que debería conservarse la disposición contenida en el 
numeral 9 del art. 23, referente a las atribuciones y deberes de la ortes Superiores, espe­
cialmente las rebajas de penas que se hacen en las " Visitas enerales del Domingo de Ramos" 
y del 22 de Diciembre ( antevíspera de Navidad ), pues constituyen un incentivo para el 
buen comportamiento de los penados; y solamente habría que controlar debidamente la 
conducta ejemplar que se exige como condición para tales rebajas. 

Igualmente debería conservarse y aplicarse en cuanto sea po ible el recur o de líber· 
tad establecido en el art. 431 del Código de Procedimiento Penal, pues onstituye uno de 
los medios efectivos para amparar la libertad personal y evitar las prisiones arbitraria , obre 
todo en esta época en que por la supresión del habeas corpus, resulta esta medida judicial 
la única eficaz para defender la libertad personal y vigilar la correcta administración de jus­
ticia. 

Por lo demás, al efectuar una rev1s1on de las Leyes procesales penales v de la Ley 
Orgánica de la Función Judicial, sería oportuno consultar los ód igos de otros países espe· 
cialmente los de Colombia y Venezuela, por sus similitudes con el nuestro ;p,ara adoptar 
algunas innovaciones importantes relacionadas con la aplicación de las penas y la ejecución 
de las medidas de seguridad, propias del moderno sistema penitenciario. 

IX. Al MARGEN DE LAS REFORMAS A LOS CODIGOS PENAL Y DE 
PROCEDIMIENTO PENAL Y DE LA LEY DE TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES. 

El Con ejo Supremo de Gobierno, ante el agudizamiento alarmante del problema de­
lictivo que atravieza el paí , y a petición de la orte uprema de Justicia , ha expedido cn­
das reformas a los Código Penal y de Procedimiento Penal y a la Ley de ontrol y Tráfico 
de Estupefacientes, con la finalidad de "evitar, perseguir , sancionar y erradicar el de lito en 
cualesquiera de sus formas"; estableciendo penas drá ticas contra las personas que hubieren 
cometido tales infracciones. 

Cuando se anunció la preparación de dichas reformas, expusimos nuestra opinión en 
la que manifestamos que por tratarse de sustanciales reformas, que requerían un estudio a 
fondo del problema, sería oportuno el aplazar esas reformas hasta que se reúna el ongre· 
so Nacional, ya que encontrándose el país en vísperas de la restauración. del régimen cons­
titucional, parecía preferible que sea el Congreso, por medio de sus comisiones especializa­
das, el que debía afrontar tan grave problema; pero como ya se han expedido las reformas, 
consideramos necesario apuntar algunas consideraciones de tan importante asunto. 

Debemos comenzar por referirnos al an tecedente de que do ilu tres tratadistas en la 
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m rid, doct res Jorge Z val a Baquerizo y Enrique Echeverría G., ya se han pronun­
ciado o re 1 indicadas Reformas, haciendo reparos y observacione que las estimamos 
fun d )' ¡u ta Oe manera ue nos sumamos a sus autorizadas exposiciones, y pasamos a 
f rmufar nuc tra con ideraciones sobre ese debatid problema jurídico. 

aludida~ Ref rmas onsisten prin ipalmente en los siguientes puntos : 

a) La inlroducción de 1 pena de reclu>ÍÓn mayor extraordinaria, que se denomina "espe-
ial ", con la duración de dieci eis años un día a veinticinco años, y con ta circuns tancia 

de que esa pena no tendrá rebaja alguna, ni será susceptible de modift ación por ate­
nuant s; y que el c ndenado estará obligado a pagar al Estado los gastos de su manteni­
nimiento en lo establecimientos penitenciarios. Se establece también que " si la infrac­
ción está reprimida con r clusión mayor especial, e l condenado no podrá acog rse a la 
libertad ondicion l ni a los b neficios de la Ley de Gracia". 

b) Se precep túa que, en caso de concurrencia de infracciones, se acumularán las p nas de­
terminadas para cada una de llas, de manera que la pena acumulada a aplicarse s rá el 
rcsul ta do de la suma de las penas correspondientes a cada infracción; de manera que la 
pen<i definitiv podrás r hasta de cincuenta o más años, pues la Ley no le pone límite, 
orno ocurría anteriormente, en que la pena acumulada no podía pasar de la pena rna 

yor, o sea de la reclusión mayor extraordinaria. Se establece también la acumulación 
de la pena, en caso de concurrencia de varias contravenciones, lo que no ocurría ante· 
riormente. Se det rmina luego los delitos que serán sancionados con reclusión esp cial, 
como son el de plagio cuando se hubiere producido la muerte de la víctima¡ el de 
muerte del Presidente de Ja República o de quién haga sus veces; en el de los de litos de 
peculado a que se refiere el art. 257 del Código Penal, <igravándose en gl:neral las penas 
por lo delitos de pe ulado, y cstab lecicndose la reclusión especial, cuan lo se trate de 
fondos destinados a la defensa nacional. Pero es de advertir que se suprime el delito de 
malversación de fondos público~o sea la aplicación de dichos fondos a fin es distintos de 
1 s prr vistos en el presupuesto re pectivo. En los casos de delitos de sabotaje y terrori s­
mo, cuando resulte la muerte de las víctimas, se dispone también la ap licación de la 
sanción especial antedicha. Sería largo indicar todos los casos en que e ha imroducido 
la referida sanción especial, pero si es oportuno apuntar que se ha estJblecido también 
penas graves para las contravenciones de Policía, señalándose multas hasta de dos mil 
sunes y pri ión hasta de treinta días. 

Un capítu lo importante es el de f;i creación de la Policía Judicial, que ya estuvo pre­
vi ta en la Ley Orgánica de la Función Judicia l, pero que no llegó a reglamentar e; con 
la particularidad que, si bien se establecen las atribuciones de la expresada Policí ~ Judici al ; 
no se determina la Autoridad de la que dep enda, de manera que parece seguirán actuan­
do a las órdenes de los Jefes de Policía Nacional, lo que constituiría un error, pues dich a 
Policía

1
cn los países que e la ha establecido, fun ciona bajo la dependencia de Autori­

dades Jud iciales, como en el caso de Colombia en la que actúan bajo la dirección general 
del Procurador General de la Nación y de los Ministros y Agentes Fiscales respectivos. 

n lo que se refiere a l;i Ley de Control y FiscaliLación del tráfico de estupefaci ntes, 
se han introducido sanciones drásticas, tanto en las penas de reclusión, que pueden 
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llegar hasta veinticinco años, como en las de multa que pueden llegar hasta cincuenta mil 
sucres. 

Como observación general a las Reformas, sería oportuno recordar la opinión del 
doctor Zavala Baquerizo, que manifestó acertadamente que dichas Reformas carecen de 
técnica jurídica, y que únicamente pretenden la intimidación de los delincuentes y que 
persiguen un fin disuasivo, o sea que ante la gravedad de las penas se abstengan de cometer 
los delitos correspondientes. 

De manera que se ha ignorado las causales de los delitos, que tienen en muchos casos 
su origen en causas sociales, como son la miseria y la faJta de educación¡ y sobre todo se 
desconoce la posibilidad de la reforma de los penados, al negar la aplicación de circunstan­
cias atenuantes, que revelan las particularidades del cometimiento del delito y demuestran 
la mayor o menor peligrosidad del delincuente ; y sobre todo al negarse la aplicación de la li­
bertad condicional y de la Ley de Gracia, que procuran la reforma y enmienda de Jos con­
denados; de manera que al negarse esas medidas observadas en la mayoría de las Legislacio­
nes, se ha cometido el error de considerar al delincuente como incorregible, lo que realmen­
te es falso y podría conducir a que los condenados procuren evadirse de las prisiones y que 
su comportamiento sea pésimo, ya que se les niega el aliciente del perdón y de la enmienda. 

Otro grave defecto de las Reformas es el relativo a las contravenciones de Policía , en 
las que se han agravado las penas de prisión y multa, ignorándose la realidad social de que 
los contraventores son en general personas que viven en la miseria, y que en ningún caso 

podrían pagar dichas multas ; y en cuanto a la prisión, por ser ya larga, la permanencia de los 
contraventores con los presos comunes redundaría en la corrupción del contraventor, que 
se convertiría luego en un delincuente. 

En general, al dictarse las Reformas se han desconocido las medidas de seguridad, que 
consta n en muchas legislaciones extranjeras; y que inclusive, en los casos de manifestarse 
el preso incorregible, pueden prolongarse la prisión mediante la retención, que puede ser in­
definida. 

Seguramente el ongreso Nacional, que se reunirá a largo o corto plazo, según sea 
convocado por el nuevo Presidente de la República, enmendará las discutidas Reformas, 
volviéndo humanas y justas las penas, y defendiendo a la sociedad con un régimen ade­
cuado de medidas de seguridad . 
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PUGNACJON DE LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS EN MATERIA 
TRIBUTARIA, EN VIA ADMINISTRATIVA Y JURISDICCIONAL 

OR. JOSE VICENTE TROYA JARAMILLO 

l 23 de diciembre de 1975 se expidió el ódigo Tributario en actual vigencia. Fue­
r n derogad s en fo rma ex presa el Código Fiscal y los decretos reformatorios. Con el Códi­
go Tributari el cuador inició la tercera etapa en el desarrollo de su legislación tributaria 
y en la real vigencia de un "Derecho Tributario Ecuatoriano". La primera etapa comenzó 
al e pedir la Ley onstitutiva del Tribunal Fiscal promulgada el 19 de~unio de 1959; la 

gu nd principió el 25 de junio de 1963 con la puesta en vigor del Código Fiscal. 

s halagador el progres del Derecho Tributario Ecuatoriano en lapso relativamente 
corto, diez y s is años, desde 1959 hasta 1975. Es necesario sinembargo efectuar un estudio 
comparativo entre el ód igo Fiscal y el Código Tributario, a fin de concluir si cabe hablar 
de un rea l progreso, si se trata simplemente de una modificación, o a lo mejor de un movi­
miento regre ivo, según ha acontecido no raramente dentro de nuestro vivir jurídico. No 
parece oportuno hacer referencia a la Ley Constitutiva del Tribunal Fiscal, y las normas de 
carác ter procedimental y procesal en ellaincluídas, pues, al dictar el Código Fiscal en 1963i 
lo que e hizo en gran parte fue ampliar esa Ley, adicionaría y producir un Texto más com­
pleto y coherente. E te es tudio se contrae exclusivamente al sistema de impugnaciones den­
tro de las vías administrativa y contenciosa. 

LA OETERMINACION TRIBUTARIA.· NATURALEZA. CLASES. ACTIVIDADES QUE 
COMPRENDE. 

Es de importancia al tema discurrir sobre el concepto y la naturaleza jurídica de la 
"determinación tributaria" . El Art. 87 del Código Tributario en su primer inciso define lo 
que es la determinación tributaria. Dice la norma : "Art. 87.- Concertn.- La determinación 
es el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados de la Admi­
nistración Tributaria, encaminados a declarar o establecer la existencia del hecho generador 
de la base imponible y la cuant ía de un tributo" . El Código Fiscal no da definición al­
.guna y en sólo dos artículos ( 18 y 19) trata del origen y de la exigibilidad de las obliga­
ciones tri bu ta rias y da por sobreentendido lo que atiene a la "determinación tributaria". El 
Modelo de ódigo Tributario para Latinoamerica presenta una posición intermedia. No de­
fine lo que es determinación tributaria, pero dedica un capítulo expreso al tema. 

La ley debe inclu (r en su texto el menor número de definiciones. No es su propósito 
adoctrinar o en eñar. Con frecuencia sobre lo que es objeto de definición existen variados y 
diversos puntos de vista. La ley al definir debe tomar partido y adherirse a una determina­
da opinión. 

Esto no es siempre prudente, sin que por ello se deje de reconocer q4e para que la ley sea 
lógica y coherente es preferible que se adopte a un sistema teórico preciso y que corra con 
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todas sus consecuencias. Sinembargo en materias o campos del saber jurídico aún en forma­
ción, como acontece con el tributario, pese a tales observaciones, a fin de "instruír", a la 
Administración y a los contribuyentes, puede admitirse como válida la práctica de consig­
nar definiciones en la Ley. 

Con referencia a la definición transcrita de "determinación tributaria ", consignada en 
el Código Tributario se encuentran lassiguientes características : a} La determinación se resu­
me en un acto o una serie de actos efectuados por la Administración o los contribuyentes ; 
b) La finalidad perseguida es la de establecer el hecho generador de la obligación tributaria, 
la base imponible y la cuantía del tributo. Con la "determinación" se pretende, luego de un 
proceso más o menos complicado precisar el monto de la deuda tributaria; c) La determina­
ción es de naturaleza simplemente declarativa, o sea la existencia misma de la obligación tri ­
butaria, no se encuentra condicionada a la "determinación"; d) La determinación compren­
de "todo el proceso", de tal manera que incluye dentro de si la "liquidación" o aplicación 
de la tarifa o tasa a la base imponible. 

La "determinación tributaria", comprende uno o varios actos de la Administrac ión, 
de los contribuyentes o de la Administración y los contribuyentes. Al Art. 88 del Código 
Tributario reconoce que los sistemas de determinación son tres, precisam nte los que que­
dan expuestos. 

Los actos de "determinación tributaria", pueden o no ser '«1cto administrati o~ " . 
según quien los haya emitido. La declaración que en determinados tributos debe efectuar 
el contribuyente por disposición de la ley, e inclusive por orden de Autoridad Administra­
tiva, no es un acto administrativo y por lo tanto no está sujeto a impugnación administra­
tiva o contenciosa. El acto de determinación tributaria por el propio contribuyente, rrodu­
ce el efecto de satisfacer fa exigencia de la norma y laborar al interesado de su cumplimien­
to. Sus resultados provisoriamente son aceptados. El contribuyente, salvo errores de cálc.u­
lo o de hecho, queda vinculado al modo y resultado del acto que él mismo ha producido. 
La Administración no podrá recabar del contribuyente que cumpla con su obligación for­
mal de determinar el tributo, pues, ya cumplió con ella, más, podrá exigir datos, aclaracio­
nes, presentación de documentos, ele. y de .u cuenta producir "un acto de determinación 
tributaria" que sustituya al del contribuyente y lo modifique en todo o en parte. Pu ede ser 
que el acto de la Administración se reduzca a ratificar los resultados presentados por el 
contribuyente. Los actos que nacen de esta manera son actos administrativos, sujetos 
a los recursos o vías de impugnación. Sobre este primer punto cabe concluír que los actos 
de "determinación tributaria" producidos por los contribuyentes no tienen una inmediata 
incidencia en el problema, pues, carecen de fas características propias de los actos adminis· 
trativos. En la determinación mixta o aquella que resulta del concurso de contribuyentes 
y administración, la obligación del contribuyentr consiste en proporcionar da tos e informa­
ciones, mientras que la de la Administración esdefinitoria pues a ella corresponde estable­
cer el monto de la deuda tributaria, previo el proceso que supone la cuantificación de la 
materia imponible, la consideración de exoneraciones, deducciones y rebajas y la aplicación 
de la tasa impositiva a la materia imponible depurada. En la determinación mixta, fa Admi­
nistración produce lo relevante, mediante la emisión de actos administrativos. 

68 



rL 142 del · d i Tributario del Brasil ( 1 ) destaca esta nota y afirma que com-
p t pri ati mente a auoridad administrativa constituir o crédito tributario.. " Esto no 

lH re d ir qu ódi Brasileño noadmita el sistema de "determinación por el contri-
buyente". L con 1dera en el rt 14 7. o que interesa es que únicamente la actividad de la 

dm1111straci • n , ri gtnaria mi ta de revisión de la del contribuyente es la que tiene ver­
dad r r levancia jurídica, frente al si tema de amparos establecidos a favor de contribu-

en r s. 

El rt. 110 del ódigo Tributario Ecuatoriano recoge este supuesto básivo y dice en 
la part que intere a : "Art. 110.- Reclamante.· os contribuyentes, responsables o terceros 
qu e se cr yeren afectados, en todo o en part , por un acto determinativo, de obligación 
tributaria , por verificación de una declaración, estimación de oficio o liquidación, podrán 
pr ntar u reclamo ante la autoridad de la que emane el ac to ... " 

os "actos de determinación tri utaria" comportan "una actividad administrativa" 
b ligatoria y vinculante, destinada a producir efectos definitivos cuando haya transcurrido 

el plazo de caducidad. 

La terminología del Profesor Pérez de Ayala ( 2 ) "ge tión tributaria" y las sutil s 
con ideraciones y di tinciones a que llega con ocasión del estudio del "procedimi nto", 
no on enteramente aplicables a la legislación ecuatoriana. 

La existencia misma de una liquidación provisional, actos que recogen el resultado de 
la mprobación de bases imponibles o que determinan el régimen aplicable al contribu-

ente y la liquidación definitiva, no se da sino en casos muy especiales. Por lo tanto mal 
cabe la distinción tan doctrinaria e importante en el nuevo Derecho Administrativo de 
actos que son exclusivamente negocios jurídicos y actos que además pueden tener el carác­
t r de instrumentos del proceso. 

La determinación tributaria hecha por el contribuyente, por la Administración o por 
ambos es definitiva, sin que por ello se obste el derecho de la misma para efectuar los res­
pectivos controles y rectificaciones, a petición de parte o de oficio, dentro de los plazos 
de caducidad. Son definitivas, en el sentido de que por si mismas producen efectos jurídi­
cos y la reví ión, fi calización etc., posterioros son posibles pero no forzosas e impres­
cindibles para perfeccionar los actos de determinación. 

Es fácil constatar que buen número de declaraciones no son objeto de verificación y 
control administrativo, pues se carece de medios, sistemas y personal adecuados. Estas de­
claraciones producen plenos efectos y conclu ído el plazo de caducidad no pueden modifi­

cuse. 

J Molla Mala Nouo Sút ema Tributario 

Ríode Ja ne iro Gb 1969 

acio 11al, Fs. 167. 2da Ed Madrid. Liureria y Editora. 

1 ( 2 ¡ José Luis Pér <'Z d P A vala. D er echo Trib11tario. F's. 297 308 Edito rial d e D er ech o Fi 11 a11 c iero . 

Madrid J 968. 
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La terminología reconocida por el Código Tributario, el Modelo para Latinoámérica 
y el Brasileño es la vigente en Ecuador, No se puede hablar propiamente de una "gestión 
tributaria " de la Administración, sino de actos de determinación tributaria que efectuados 
en las formas dichas, están sujetos al control de la propia administración. 

Sobre las características b} y c) de la definición de determinación tributaria del Códi­
go Ecuatoriano, cabe en primer término indicar que son tres puntos los que constituyen la 
actividad determinadora: establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible 
y la cuantía de un tributo. Estos son los puntos principales y comprenden el reconocimi n­
to de que el hecho generador de la obligación tributaria previsto en la norma es aplicable 
a un determinado sujeto pasivo; el reconocimiento consecuencia! de la existencia de una 
materia imponible, su cuantificación y valoración, la aplicación de deducciones y rebajas y 
el establecimiento de lo que se denomina "base imponible" ; y la aplicación de la "tasa" 
o "tarifa" a esa base imponible con lo que se obtiene un resultado numérico que es el va­
lor del tributo o de la deuda a cargo del contribuyente. La terminología de la legislación 
ecuatoriana, no siempre ha sido uniforme para expresar el mismo fenómeno . Así la Ley de 
Impuesto a las Herencias, Legados y Donaciones (a los acrecimientos patrimoniales gratui­
tos ) utiliza el término liquidación como equivalente a "determinación" ( arts. 37 y si­
guientes ) si bien es cierto que a la liquidación preceden el inventario judicial o extrajudi­
cial de la maetria gravada, previa denuncia del contribuyente o por acción oficiosa de los 
Procuradores de Sucesiones. Igual sucede en materia aduanera, exíst en conjunto una de­
terminación tributaria mixta que debe iniciarse por la acción del contribuyente y perfec­
cionarse por la de la Administración. Sóloconteptualmente y no por los textos legales alu­
didos se comprende que la acción conjunta constituye una determinación tributaria . 

De los procedimientos que se realizan para la determinación tributaria , el que más 
significación tiene es el que contiene la liquidación propiamente dicha. Es el resultado final 
buscado por todo el proceso y por tanto en los casos en que no es efectuado por el propio 
contribuyente debe ser notificado el sujero pasivo, a fin de que pueda conocer sus resulta­
dos y tenga la oportunidad de proponer las impugnaciones que crea del caso. 

La expresión "determinación'' del Art. 87 y su concepto tiene la ventaja de propiciar 
en el Ecuador el manejo de una sola terminología y de imponer que elfuncionamiento de 
todos los tributos se adecúe a los procedimientos descritos en esa norma. 

Sobre la valorización de la materia imponible existe una disposición de gran impor· 
tancia consignada en el mismo Art. 87, inciso 20. Dice lo siguiente: "Cuando una determi­
nación debe tener como base el valor de bienes inmuebles, se atenderá obligatoriamente el 
valor comercial con que figuren los bienes en los catastros oficiales a la fecha de producido 
el hecho generador" . Se reconoce carácter oficial a las a valuaciones de predios rústicos 
efectuados por la Dirección Nacional de Avaluos y Catástros y a las efectuadas por los Mu­
nicipios para los sectores urbanos en lo que a efectos tributarios se refiere. Tales avalúos 
tendrán relevancia no sólo para los impuestos prediales, sino en general para el régimen tri ­
butario. El Código Tributario en este aspecto contiene un avance innegable sobre el Código 
Fiscal. Norma de esta índole se incluyó como disposición constitucional el año 1967, pero 
desafortunadamente en el año 1970 al dejar de regir esa Carta Política quedó insubsistente 
( Art. 103 ). 
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Tributari ( rt. 17) adhi re con ab oluta claridad a la orientaci' n doctri­
n ria que u t nta la naturaJez declarati a de la determinación Tributaria. La norma cita-

dic : " rt. 17.- acimi nto. La bligación tributaria nace cuando se realiza el presu· 
pu -;t 1.ablecido por la L y para configurar el Tributo". Para el sistema ecuatoriano la 
n tur leza d lara iva e tá fu ra de duda . in entrar en explicacione tan conocidas sobre 
ta r z ne que e isten para defender la naturale.ia declarativa y la constitutiva de la deter­
min ci ' n tributaria copio e pre ione de un fallo de la Corte de Casación de 1 talia, reco­
gida por de Bono, que en u caso tendrían plena aplicación c1Pntro del País ( 3 ) " 11 debito 
d'impo.sta sorge al momento del verificarsi del presoppost.o, as.síadells siwazione di fatto cuila 
le ricollcg il debito tesso, non gia al momento in cuí avviene l'accertamento de parte 
d 11' ufficio finanziario, el queles accertamento ha la funzione de constatare in concreto 
l'a i t nze della obligazione tributaria (che, quindi, preesiste ) e di detarminare la misura". 

s rtículo 18 de lo Códigos iscal Ecuatoriano y Modelo para Latinoamérica aceptan 
t mbi · n la naturaleza declarativa de la determinación tributaria . las disposiciones de los 

rt . 11 y 139 del ódigo Tributario del 13rasil al referirse a la obligación y ~I crédito 
tributario, en su orden, el comentario de Motta Maia ( 4 ) adhiere igualmente a la natura­
l ia de 1 rativa de la determinaci ' n tributaria. 

La juri~pruden ia del Tribunal Fi cal del Ecuador ha a eptado que no se cau an inte­
re e in a partir d 1 fallo, en aquello casos en los cuales existía duda sobre la proceden­
cia mi ma d la pretención fiscal. { 5 ) De las consecuencias más importantes a deducir, res­
pecto de si la determinación tributaria tiene naturaleza declarativa o constitutiva, está la del 
cobro de intereses. Si se acepta la declarativa, los intereses deben cobrarse no a partir de la 
fecha en que se hubiere efectuado la determinación, sino desde que según la Ley es exigible 

i por el contrario se acepta la constitutiva, es evidente que los intereses no pueden produ­
cir e sino a partir de la determinación. lCómo podría producir intereses una obligación tri­
butaria que aún no ha surgido y menos es exigible? La Jurisprudencia referida es por tanto 
carente de lógica, en consideración a la naturaleza declarativa mantenida por la legislación 
ecuatoriana y se explica más por motivos de equidad, según así se lee literalmente en los fallos. 

No cabe confundir entre e l nacimiento de la obligación y su exigibilidad . "El proce­
dimiento de gestión" de que trata al Profesor Pérez de Ayala produce el efecto jurídico de 
" hacer e igible la obligación de pagar el impue to y ejercitable el derecho de la Administra-

ión a percibirlo (6) lSucede así en el Derecho Ecuatoriano?. Sólo parcialmente. La exigi­
bilidad de la obligación tributaria está fundamentalmente sujeta a la Ley, la cual debe seña­
lar la fecha rrecisa en que una obligación tributaria se vuelve exigible. Sólo a falta de díspo· 
sición legal y sub idiariamente, la obligación se vuelve exigible a partir de la determinación 
tributaria. 1 Art. 18 del ódigo Tributario en las normas 1 a. y 2da. dice : "Cuando la 
liquida ión debería decir determinación debe efectuarla el contribuyente o el responsa­
bl , desde el vencimiento del plazo fijado para la pre:. nta ión de la declaración respecti a, 

( :J J ()111>/a 11 ti1w dr Bo no. 1 'r,., -r lll1111 ·11 /u /1 i b11lnrio . F., J J,. Giu{frá Editores. Milano, 1966. 

( 4) J. Motto Moia. Ob cit F $ 1·15 v 163 

( 5 ¡ Dr• Vic1•nlr Garc1a Ma11che1w' Frcmclsco Montno Ma/do11ado. J11risprude11 c ia Tributaria F:c1rnln_· 

ria 11 a Tomn I 1-'' 225 Tomo 11. F ·' 222 228 F:ditorial Fray Jodoco Riche. Quito. 

1 6 1 Jo.•• /.uf.< r,'" '- dt \a/o Ob c lf F' 299 
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y, cuando por mandato legal corresponde a la Administración Tributaria efectuar la liqui­
dación y determinar la obligación, desde el día siguiente al de su notificación. "En resumen 
la determinación tributaria sólo en ciertos casos produce el efecto de volver exigible la obli­
gación tributaria. Su finalidad es obtener que el contribuyente tenga un conocimiento cier­
to del monto qe la obligación. Así se explica como pueden, a voluntad del contribuyente 
y con el asentimiento de la Administración, determinarse y aún satisfacerse obligaciones 
que no son aún exigibles, pero cuyo nacimiento se produjo por haberse realizado el hecho 
generador. Igual cabe que se practiquen determinaciones luego de que la obligación es exigi­
ble, ya por el contribuyente, ya por la Administración, ya por ambos, determinaciones tar­
días que se efectúan, sin perjuicio de que el contribuyente satisfaga a men del importe de 
la obligación, los intereses y multas que ocurran. El Art. 19 del Código Fiscal con plazos di­
versos, está en la misma línea. Fija como norma inicial el que las obligaciones son exigibles 
en la fecha que señala la Ley, salvo que se haya dejado a la acción de la administración de­
terminar los atributos. La redacción del Código Tributario es más clara y comporta una 
mejora. 

La determinación, según el Código Tributario constituye un proceso e incluye varios 
actos que culminan. con la liquidación. Retomando la distinción del Profesor Pérez de Aya­
la es pertinente formular una preguntal Cabe en el sistema ecuatoriano proponer impugna­
ción de los actos de determinación, en la medida que perfectos presentan una liquidación 
demostrativa de una obli¡:;ación tributaria, o es también posible impugnar los actos previos 
que si bien forman parte de un procedimiento general, al mismo tiempo tiene una significa­
ción propia? Al amparo de sólo las normas del Código Tributario ello que no es posible, 
o sea que el establecimiento del hecho generador, la base imponible y la cuantía del tributo 
( art. 87 ) conforman operaciones íntimamente ligadas, todas al servicio de la última. No 
podría proponerse reclamación por la vía administrativa en contra de la simple constata­
ción del hecho generador, o de la depuración de la materia imponible y la consecuente for­
mación de la base imponible.Sin embargo existen casos particulares, para la explicación de 
los cuales, es de trascendencia enorme la explicación de Pérez de Ayala . 

En la Ley de Impuesto a la Renta en los Capítulos XI 11 al XVI, se regula las deduc­
ciones generales y especiales. En algunos cas<;>s como para depreciaciones especiales antici­
pados; reservas de capital ; renovación anticipada por absolecensia; créditos incobrables y 
otros análogos es necesario la autorización del Director General de Rentas. Igualmente 
la ley que regula el avalúo a nivel nacional de los predios rústicos exige que el avalúo se 
ponga en conocimiento del interesado, a fin de que pueda impugnarlo, pudiéndose producir 
una vía administrativa e incluso contenciosa . En estos casos ciertamente especiales, no se 
puede afirmar que se haya efectuado un acto de determinación . Son etapas de un procedi­
miento, las que tienen autonomía, pero que unívocamente están al servicio de la determina­
ción tributaria, las cuales producen efectos jurídicos propios y por lo tanto pueden ser im­
pugnadas por el contribuyente. 

- 11 -

LA FASE ADMINISTRATIVA, RECLAMACIONES, RECURSOS DE APELACION, 
REPOSICION, REVISION. 

Tanto en el anterior Código Fiscal , como en el ac tualmente vigente ( Código Tributa-
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i t nCI d do vía a seguir como amparo al ontribu ente que ve 
p r lo actos de la admini tración : 1 vía administrativa la vía 

s que pueden deben pro eguirse en forma cons cutiva, primero la adminis­
trati a lu ·g , ti er ne sano, la contenciosa. 

actos de det ·rmina ión tributaria, en cuanto consistan en actos administrativos 
i nar un interés legítimo del particular, y por ello ser impugnados primero ante 

la pr pia administración y luego ante el Tri bunal Fiscal por la vía contenciosa - tributar ia. 
Lo que da lugar a la vía o recursos administrativos es la reclamación del interesado, quien 
manifi st.a su inten ión expresa de obtener la modificación o revocación del acto adminis­
trati o de determinación que considera ilegítimo. La reclamación, a pesar de ello, no es la 
ú ica fuente ue sirva de base para la modificación o renovación del acto administrativo. 
Puede e to provenir de la acción oficiosa de la propia administración, dentro de los plazos 
de caducid d. Así lo rec noce el Código Tributario en el Art 101 cuyo numeral 80. dice : 
" Art. 101 .· eberes sustanciales.· Son deberes sustanciales de la Administración Tributaria 

.· Revisar de oficio sus propios actos o resoluciones, dentro del tiempo y en los casos que 
e te Código prevé'' . El acto administrativo inicial o el posterior producido de oficio, deben 

1 er notificados, y a partir de entonces, corre el plazo de veinte días para proponer la recia· 

1 

mación. El Art 132 del Código Tributario previene que los actos dictados por autoridad 
incompetente o con violación de los procedimientos de tal manera que se haya producido 
una situación de inde fen sión, serán invalidados de oficio por la propia administración. En el 

ódigo Fiscal no se consultaba el que la Administración pudiera oficiosamente reformar o 
revocar sus actos. A pesar de ello, de acuerdo a reconocidos principios de derecho admin is-

1 trativ , la tesis prevaleciente fue la de que la Administración podía modificar o revocar sus 
actos dentro de los plazos de caducidad. La existencia de una norma que considere esta 
posibilidad es conveniente y despeja cualquier duda. 

1

1
1 El sistema general de la vía administrativa, es una de las materias que ha sufrido ma· 

yor modificación al dictarse el Código Tributario en diciembre de 1975. Según el Código 
I Fiscal ~; anterior vigencia exi:t~a en _estricto senti~o 1.1~, sólo. arbitr.io, el de presen.tar lar~ 
i clamac1on contra el acto adm1nistrat1vo de determmac1on tributaria ante la propia Adm 1· 
1 nistración Nac ional o Seccional, y luego, en determinados casos por alzada obtener la for-

~ 
mación de una nueva instancia, cuando la resolución de la Administración fuera contraria 

1 a los intereses del contribuyente. Es decir el único recurso posible era el de alzada. En los 
~ tributos municipales, existió en una época hasta una tercera instancia, pero siempre por 
~ alzada. Estos recursos fu eron la apelación y la tercera instancia. El objeto de estas instan· 

Cías era el de revisa r lo actuado ha pedido del contribuyente y expedir una nueva resolu· 
ción sustitutiva Je la impugnación prevaleciente sobre ella. Podía la Autoridad Superior 
solicitar la práctica de diligencias a fin de instruir mejor el problema. Las instancias podían 
surgir en forma obligatoria, cuando la inferior debía someter a revisión del superior sus re-

j soluciones, si éstas eran favorables al contribuyente en determinada medida 

1 sistema actual es bastante más complejo, doctrinariamente evolucionado, pero su­
l jeto aún ·a discusión en cuanto a su conveniencia, y con referencia al medio ecuatoriano . 
1 El Art. J 33 del Código Tributario estatuye, refiriéndose exclusivamente al campo de las 
J tlcterminadacion s tributarias, tres posibilidades, frente a la resolución expedida por la Ad· 
~ ministración. la apelación aplicable al regimen tributario aduanero; la reposición ante el 

1 
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mismo órgano que dictó la resolu ción; y, la rev isión ante la máxima Autoridad Administra­
tiva que corresponda al Organo que dictó la resolución. 

Los autores del proyecto de Código Tributario sintetizan en las siguientes líneas el 
objeto perseguido : "En primer término en modo general se ha eliminado en todo el ámbito 
de la tributación ( Central y Secciona! ) el recurso de alzada, que entre nosotros se ha deno­
minado de apelación, por con~iderar que su aplicación práctica ha constitu ído un consumo 
de tiempo innecesario y una rémora . en la pronta resolución de los asuntos tributarios ... " 
( 7 ) Ef ctivamente la vía administrativa que hoyrigP se caracteriza porque sólo excepcio­
nalmente se permite la existencia de una apelación de la resolución, y porque se ha abolido 
la tercera instancia. Los razonamientos de los autores del proyecto son valederos. No hay 
para qué prolongar innecesariamente la vía administrativa, a sauien<las que la Autoridad 
Superior raras veces realiza una labor de innovación razonada y en la mayor parte de los ca­
sos se limita a ratificar lo actuado por el inferior o a dejar transcurrir el tiempo sin resol ver 
y permitir que se produzca "el silencio administrativo". 

Sobre los recursos de reposición y revisión desco11ocidos hasta entonces por la ley tri 
butaria ecuatoriana se expresan los autores : "En segundo lugar se ha instituido en la etapa 
administrativa el recurso de reposición que enseña la doctrina y lo mantienen legislaciones 
de países avanzados, en virtud del cual, como nota identificadora, es posible acudir ante la 
misma autoridad que resuelva el reclamo requir iéndole un nuevo examen del caso por moti 
vos fundados, brindándole así la oportunidad de una nueva consideración y refl exión que 
permita revocar, modifica r etc. el acto o decisión inicial, con la particular ventaja de que L:ll 
procedimiento pucJa reducir los recursos contenciosos ante el Tribunal. .. " ( 8 ). 

Los /\rts. 131al 138 inclusive del Código Tributario, no dicen de modo expreso, qué 
se retcndc con la proposición dd recurso de reposición. Lo que le car.:tcteriza es que se 111 

terpone ante la autorid.td administrativa que expidió la resolución impugnada, y que a ese 
misma autoridad corresponde sustanciar y expedir nueva resolución que modifique, con fi ­
me o revoque la impugnada. Según el insiso 2o. del Art. 134 se deduce que su finalidad es 
hacer recapacitar a la Autoridad Administrativa sobre violación de leyes y procurar que al 
caso se ameriten en mejor forma documentos .y pruebas ya conocidos. 

En la Argen tina el Profesor Héctor H. Vi llegas ( 9 ) de la Universidad Nacional de 
Córdova, hace mención al recu rso de "reconsideración", el mismo que según la Ley 
20.626 se ha modificado, pues ya no es el mismo funcionario que dictó 
la resoluci ón quien debe conocerlo, sino su Superior. Er, ello Vil lega ve que existe convenien 
cia, pues, se dan dos ventajas: la que el propio funcionario es renuente a modificar su cJeci­
sión; y, la posibi lidad de que el Superior reuna mayor experiencia e idoneidad. 

Reconoce Villrgas de to<los modos, que existe error en la denominación del r curso y 

( 7) Código Tributarlo. Exposlció11 de motiuo11 F s VIII y IX Quíto 

( 8 J Código Tributarlo Exposición de llfotiuos F s. VIII y IX. Quito 

( 9 J lléctor B. Villegas. Curso de Finanzaa. Derecho ~nanclero 1' Tributa.:_1'l F s. 319 Edicio11es Depal 

ma. Buenos Aires J 976. 
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i ' n 
· 1 

die : "En re lid d hay ahora un error conceptual en cuanto a la denomin -
ur o, p rqu r e n iderar significa v lver con iderar, e sa que evidentem nt 

r q in díct la re luci'n 

l d1f r ocia entre la alzada o apelación que h , alvo lo adu nero ha de 
que ante n 1 ré ím n del ódi o Fiscal e istía, aunque no pr fusam nte, 

l rt> ur d rep sición? . a alzada o apelación pretende el qu una Autoridad Admini tra 
ti" upenor .. uel e a juzgar tanto en puntos de aplicación de ley, como en asunto de 
hcch . L rep ición pretende fo mismo, con .la diferencia que semejante petición se la n­
dereza de tal modo que la misma autoridad que expidió la resolución la tenga que reveer. 
Al rt. 134 inciso 2o. del ódigo Tributario dice: "El recurso se presentará por es rit , 
d ntr de quin e días de la notificación del acto o resolución recurridos y contendrá lo 
fundam nt de hecho y de derecho en que se apoya, con indicación de las disposiciones 
que e suponen violadas y de los documentos o pruebas que no hubieren sido considerados 
n la resolución o acto recurridos". No se trata de "nuevos documentos o pruebas" que no 

con t n en el exp diente. Para ese caso existe como se verá luego el recurso de revisión ante 
r11 " r Autoridad. Con tantinu de Bono( 10) se refiere al ''ricorsi per revocazione" y asegu 
raque la demanda e ta debe proponer ante la misma Autoridad que ha decidido la causa en 
ultima instancia Este recurso es adrnisible cuando ha existido dolo de una de las partes ; 
que la re lución impugnada se haya basado sobre do umentos declarados falsos; que luego 
de la re olu ión e haya encontrado un documento no considerado; que exista: un claro 
error de h ho que la de i ión sea contraria a otra pronunciada entre las mismas partes 
y por igual concepto. as causales de que habla de Bono son parecidos a las que constan 
en el recurso de revisión del Código Ecuatoriano. 

De lo dicho e conclu ye que el recurso de reposición según el régimen del Código 
Tributario pretende un nuevo juzgamiento por parte de la Autoridad que expidió la resolu­
ción, in que existan para ello razones especiales o extraordinarias, lo que ciertamente no 
parece oficioso y apetecible, pues, se cae n lo que se ha pretendido evitar, la prolongación 
in ne esaria de la vía administrativa. 

on todo queda una pregunta por proponer.tQué puede hacer la Autoridad Admi­
nistrativa que luego de xpedir un acto o resolución, llega a entender con posterioridad 
que ha incurrido en equivocación por indebida aplicación de Ley o inexacta apreciación 
de lo hech s? La respuesta está en el numerdl 80. del Art. 101 . ''Revisar de oficio sus pro­
pios ac t s o re oluciones, dentro del tiempo y en los casos que este Código prevé". Este 

. texto e restrictivo, habrla que ampliarlo y se obtendría el resultado deseado. 

Respecto del recurso de revisión dice la Comisión Autora del Proyecto: "En tercer lu­
gar, en la fas administrativa, se crea un recurso qu en doctrina se califica de extraordina­
rio y se denomina de revisión que halla su justificación en la potestad de auto - control de 
la legalidad qu corresponde a la administración y cuyo fundamento radica en los excep­
cionales motivos en que se apoya, lo cual justifica que pueda interponerse incluso a costa del 
fundamemal JJoStulado de la intocabilidad de l-0s actos administrativos firmes y precisamen-

( JO 1 D P b o 110 om tan ti110 Ob. cit f" " I Ul 
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te teniendo como presupuesto un acto firme, es decir contra los que no sea dable. ningún 
otro tipo de recurso administrativo, advirtiendo que la interpretación serealiza únicamente 
en cierto tiempo y ante la máxima Autoridad de la Administración Tributaria orrespon­
diente y previo un dictamen jurídico que lo califique y un sumario que lo amerite, de mo­
do que se garantice su corrección y procedencia absolutas". ( 11 ) 1 recurso de revisión lo 
es también de alzada en el sentido de que es una Autoridad Superior, la máxima del ramo 
como el Ministro de Finanzas en el orden fiscal o los Alcaldes en lo Municipal, a quienes 
compete conocer de él, pero difiere de la simple apelación en que los casos en que se puede 
proponer son : "Especiales" , lo cual hace creer que a este recurso se lo puede calificar de 
"extraordinario". Los casos en que se puede proponer la revisión, consta en el Art. 139, y 
en resumen son los siguientes : 1.- Cuando se hubiere dictado la resolución impugnada con 
evidente error de hecho o de derecho, y ello se deduzca de los documentos que {)bran en 
el expediente o de normas legales expresas. Esta causal no caracteriza en debida forma al 
recurso. Al tratarse de una simple apelación , o de la proposición de la vía contenciosa suce­
de lo propio, el reclamante no cree que la Administración ha apreciado en debida forma las 
pruebas o en su defecto el tenor de las disposiciones legales. 2.- uando aparecieren docu­
mentos de trascendental importancia al caso, no conocidos cuando se expidió la resolución 
impugnada. Esta causal para la revisión es lógica y muestra su verdadera índole de arbitrio 
extraordinario para remediar situaciones extraordinarias. 3.- Si los documentos que sirvie­
ron de base fundamental para dictar la resolución impugnada fueron declarado" nulos. 
4.- Cuando por pruebas posteriores se presume grave y concordentemente la falsedad de 
documentos públicos o privados que sirvieron de base a la resolución .- 5.- Cuando la decla­
ración testimonial que sirvió de base para expedir la resolución impugnada se reconoce me­
diante sentencia judicial que es falsa . 6.- Cuando por sentencia judicial ejecutoriada se es­
tableciere que, para dictar el acto o resolución materia de la revisión ha mediado delito co­
metido por funcionarios o empleados públicos que intervinieron en tal acto o contrato. 

Los autores del Proyecto justifican plenamente con la redacción del capítulo respecti­
vo las aseveraciones del informe, y se demuestra con evidencia la necesidad de haber im­
plantado en el orden tributario el recurso de revisión. 

En conclusión es posible afirmar que la vía administrativa en el Código Tributario 
presenta mayor complejidad, pero salvo lo dicho respecto del recurso de reposición, ins­
taura mejor que la consignada en el Código Fiscal y puede afirmarse que se ha avanzado no­
tablemente en este campo. 

El Código Tributario, a más de la apelación limitada a lo aduanero, la reposición y 
la revisión, incluye otros arbitrios de importancia para la etapa o vía administrativa, uno de 
ellos, ya existente en el Código Fiscal, pero mejorado notablemente y otro realmente nue­
vo. Nos referimos al recurso de queja y valor de la consulta. 

El recurso de queja constituye una arma del contribuyente para exigir a la Adminis­
tración que de cabida a sus reclamos y recursos. Constituye un amparo para que no se impi­
da particular ejercitar su defensa. Este recurso no se refiere al fondo del asunto es una , 

( 11 ) Códito T ri butarlo. 19 75 F s IX Qui to 
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1 proce o admínistra ívo, e incluso en algunos casos al contencioso. Et recurso de· 
r n ido por el sup rior jerárquico, y hay casos en lo cuales por reincidencia el 

1 nf ri r puede r d titu ído de u car o ( ar . 318 - 322 ) En otro campo, el de las excep­
cíone d fensas ontra el procedimiento coactivo, es aplicable el recurso de queja contra 
1 ftin · nario ej cutor que no tramite o retarde las peticiones del contribuyente 

( arts. 217) En 1 Código Fiscal se contemplo el recurso de queja ( arts. 54 ). 

istía el principio, pero hacía falta que se lo desarrollara en forma adecuada, inclu­
si e ri•glamentaria. Esto se consigue en el Código Tributario. Sin embatgo en el Art 318 se 
"enta un criterio exagerado, cuando sepermite la queja por el sólo hecho de no haberse 
atendido dentro de los plazos legales. La denegación tácita es el efecto del silencio adminis· 
trativo, de acuerdo a lo que luego se tratará. El Art. 54 del Código Fiscal, aunque no abso· 
!uta.mente preciso en su texto, está mejor concebido. Lo que se pretende en el fondo, con 
el recurso de queja, es que el contribuyente no caiga en indefensión, ante la actitud delibe­
rada de la Administración de no dar trámite a las reclamaciones y recursos propuestos. 

la consulta a ta administración sobre la inteligencia y aplicación, de determinada dis­
posición, antes de la expedición del Código Tributario, fue una práctica extra - legal. La res­
puesta de la Administración tenía valor puramente informativo y de orientación para el 
contribuyente. luego de la expedición del Código Tributario ( arts. 128 al 131 ), a la con­
sulta o toma de opinión de ta Administración respecto de un determinado punto, adquiere 
categoría jurídica, Se e tabtece el derecho de consultar a I~ Administración, como un mf"-

dio de adecuar ta conducta de la Ley. Pueden consultar las personas naturales, físicas y las 
jurídicas, así como las entidades de carácter económico. la proposición de la consulta se ha 
de efectuar en tesis y cumpliendo determinados requisitos de forma. La administración de­
be responder la consulta dentro de plazos previstos. 

Si los datos proporcionados para la consulta fueren exactos, la absolución obligará a 
la Administración. De no serlo no surtirá tal efecto". la obligatoriedad en que incurre la 
Administración de someterse a sus propias opiniones, adquiere caris legal. Ello no es peli­
groso, al contrario, es exigir coherencia . pero el propio tiempo mayor cuidado y diligen­
cia, así como unificación de criterios, y una meior organización. La consulta así trazada es 
una institución de mucho interés y un mérito del Código Tributario. La consulta pretende 
servir de órgano regulador de las relaciones entre la Administración y el contribuyente e 
impedir la proliferación de casos tributarios. 

Los actos administrativos, y entre ellos las resoluciones administrativas, gozan de las 
·cualidades. o presunciones de legitimidad y ejecutoriedad ( art. 82 del Código Tributario). 
Los actos administrativos de gestión ( determinación y recaudación de tributos ) y la potes­
tad reglamentaria de la administración, pueden ser impugnadas . por las vías administrativas 
y contenciosas. La existencia de estas dos vías y la imprescindible necesidad de acudir pri­
mero a la una y luego a la otra constituyó desde la creación del Tribunal Fiscal en forma 
operativa, y aún antes, cuando correspondía al Consejo de Estado resolver lo contencioso -
administrativo, y entre ello lo tributario, un principio firme y siempre observado en el sis­
tema ecuatoriano. 

Para entender que se ha agotado la vía administrativa y proseguir la contenciosa no 
hace falta el haber utilizado todos los recurso~ Basta haber formulado la reclamación y 

-77-



haber obtt·nido r soluc1on de la Ac.lministrc1c.ion o hab rs presentado el ca o de negativa 
tácit<l por ilcncio d la Autoridac.J Admini trati-.a. No e:, necesario, por lo tanto, 1 haber 
propue to los recuro e.Je repo ición, re isión, ni meno~ 1 ab r fo1mulado consulta previa, 
s gún qu da exp li ado. El único r curso que forzo amente s ha de proponer la apela­
ción n el r ' gim n penal aduanero . e ntenderá que no e ncuentra agotada la 1.:1 t1drni 
nistrativa, sino se ha obtenido resolución del Administrador de Aduana del Distrito Y 
luego por alz da del Director Regional. 

la índole de la fase administrativa, en contr.:1posición de la su bsiguiente contenciosa, 
ha sido pi icada con paladina claridad por el Profesor R iofrí o Villagóm z en varia opor-
tunidades. A guisa de ejemplo se copia una parte de la cx posi ión de motivos previa la ex 
pedición de la ley qu creó el Tribunal Fisca l. Dice la ita, refiriéndo e a la fas Admini -
trativa : "E n la primera fase del proceso se presenta generalmente una discusión entre la 
Administración y el contribuyente, la misma que no se define ni se considera como un liti­
gio o una contestación de carácter contradictorio semejante a una contienda judi ial, sino 
como un razonamiento para un amigable en tendimiento, aún cuando en la realidad d los 
hechos no tiene nada de amigable, o lo tiene muy poco. la verdad es qu , en principio, no 
se impugna el procedimiento administrativo, sino que se observa y discute a fin de llegar a 
establecer la materia imponible en amigable composición, aún cuando la administración im­
ponga su criterio y el contribuyente deba atacarlo a menudo para luego impugnarlo en la fa­
se contenciosa". (12) Hoy se debería poder repetir lo mismo, y sustancialmente así sucede 

los Organos encargados de resolver las reclamaciones y recursos administrativos, ya 
en 1 orden nacional, ya en el secciona!, ya en el general, ya en fin en el especial o de excepci.Pn 1 

son funciona1 ios d nivel de la propia administración. Nos ha consultado en el Ecuador la 
existencia de omisiones o Jurados Administrativos speciales, cual sucede en España e 
Italia. 1 inconveniente radica en que el funcionario con facu ltades decisorias, y que debe 
pronu nci rse sobre recl.:1macione~ y recursos, está im buído de otras numerosas argas admi­
nistrat ivas, lo tUal le impide cumplir a cabalidad con toda llas. Haría falta una reorgani­
zación d la Administracion, a fin de que se c~tablezcan funcionarios especiales calificados 
con el cargo de tramit.ir y re olvc1 sobre reclamaciones y r cursos de modo exclusivo y ex­
cluyente. 

El silenuo de la administración onsti tu y negati a táci ta de la reclamación o re urso 
y al propio t1emro causa µara qúe el contri buyente proponga e.J recurso de queja según Jo vis­
to oportunamente. 

111 

LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO. EL TRIBUNAL FISCAL. NATURALEZA 
ATR IBUCION ES CASACION , 

El contencioso tributario ha sufrido moJificaciones en el ódigo Tributario con rela- 1 

( 12) Bn/e/111 No 2-6 del T ri bunal Fiscal F H. 8 y 9 f'd1tnnal Ca" <fo lo C111t11ro r11utnrw110 

Quito 
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1 al. Lct principal triba n la instaura ión del recur de ca ación. i se 
de la m dificacione , con la que ha sufrido la vía ad-ndencia al an 

pu d firmar u la del e ntencio o · tributarí on menos radicale 

un d lo paí qu prtm ro conformó u Tribunal Fiscal n América 
él un si t ma expeditivo para la administración de la justicia tributaria 

rio i temas a e oger, s implantó la de un tribunal jurisdiccion 1, indepen­
Admtnistración, pero también independiente de la Función Judicial. No hace 

aJ aso di ertar obre punt que han sido ya objeto de estudio, inherentes a las ventajas o 
desventaj de tener 1ucces tributarios corelacionados o dependientes de la Administración; 
d rganizar la admini tración de la justicia tributaria por la propia Función Judicial; o en 
fin , la de, según h sucedido en el país, contar con un Tribunal independiente. Dentro de 
la lá ic.a di vi ión de funciones , el Tribunal Fiscal pertenece a la Jurisdiccional, pues es ver­
dadero 1 uez, p ro, org ' nicamente no tiene relación, ni menos dependencia con la Corte 

ur>rema,Cortes, uperíores, y demás Tribunales y Juzgados que administran justicia y que 
f rman, un todo con cid como función Judicial. Ese es la diferencia en Ecuador, entre los 
términos, jurídicos, jurisdic ionales, judicial, el primero es más amplio y alcanza a todos 
los Juzgados Tribunal e , el egundo comprende exclusivamente a aquellos que constitu­
yen un uerpo Orgánico, cuya cabeza es la Corte Suprema de Justicia con asiento en la 
capital de la República . La Carta Política de 1967 ... la más importante en lo que concier­
ne el orden tributario, con agra esa distinción entre lo Jurisdiccional y lo Judicial. Lo pri­
mero e el todo y a ' I pertenece to judicial y lo ontencioso. A lo contencioso pertenece 
el Tribunal de lo ontencioso Administrativo y el Tribunal Fiscal ( arts. 199 a 219 de la 

arta Política de 1967 ). 

sta la naturaleza del Tribunal Fiscal, la cual fue tal desde que comenzó su existen­
cia. La idea matriL de un Tribunal Jurisdiccional independiente de la Administración y de 
lo Judicial, sirvió de marco protector a la Institución, fue consagrada en la Carta de 1967, 
y hoy, pese a que dicha comtitución no rige, el principio se mantiene y consta en el Código 
Tributario de 197 5. n verdad por la acción de Gobiernos de facto a veces la idea ha sufri­
do quiebras, aún se ha pretendido suprimir el Tribunal Fiscal, pero afortunadamente no se 
lo ha hecho, y con un paso adelante y otro atrás, el Tribunal Fiscal subsiste y es uno de los 
Organi mosque honran al cuador. 

El ódigo Tributario ( art. 221 ), prevé que los Magistrados del Tribunal Fiscal 
erán designados en la misma forma que los Magistrados de la Corte Suprema. Las diversas 

Constituciones vigentes en el Ecuador, inclusive la que se ha puesto hoy a regir del año 
1945, han atribuído al Congreso en Pleno, la facultad de designar magistrados de la Corte 
Suprema. Es creible que dentro del proceso de transformación poi ítica hacia el estado de 
pleno derecho, se expida en el instrumento que sea apropiado, una disposición semejante. 
La Carta de 1967 disponía que los Magistrados del Tribunal Fiscal fueran elegidos por el 
Congreso Pleno, de entre ternas enviadas por la Corte Suprema... El Código Fiscal ( art. 
112 ) mandaba que dos Magistrados del Tribunal Fiscal fueran nombrados por el Presiden· 
te de la República, previa terna enviada por la Corte Suprema y por el Ministerio de Finan­
zas, uno, aquel que debía poseer conocimientos especiales de Derecho Financiero. 

La autonomía al Tribunal Fiscal se encuentra reconocida en forma expresa en el 
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Código Tributario. 

Según el ódigo Tributarío pdía ser Magistrado se requiere ser ecuatoriano por na i­
miento, hallarse en el ejercicio de los derechos de ciudadanía, tener cuarenta años de edad, 
ser Doctor en Juri sprudencia y, "haber ejercido la profesión de abogado on buen crédito 
por un tiempo no inferior a 1 O años, o haber desem peñado por igual lapso cargos que re· 
~qui .ran el título de abogado en la función jurisdiccional o en la administrativa Tributaria y, 
además ser versado en materia tributaria, lo que se acreditará con trabajos académicos o 
profesional es o por el ejercicio de la docencia universitaria en esa materia por ocho años 
como mínimo". La materia Tributaria es una materia típicamente mixta, que incluye en su 
ámbito conocimientos jurídicos y de carácter económico· financiero y contable. [I Código 
Fiscal suponía P.ntre seis, la designación de dos Magistrados egresados de las Facultades d 
Economía del país expertos en Derecho Financiero. Entre tres entendía este mismo texto 
legal que uno de ellos fuera preferentemente conocedor del Derecho Financiero. Por Decre· 
to de 11 de Junio de 1973, se reformó la composición del Tribunal Fiscal y se dispu<;.o 'lUe 
además de los tres Magistrados doctores en Juri sprudencia, en cada Sala debía existir un 
Economista Asesor. La reforma no tuvo éxito, y terminó por imponerse el criterio de que 
exclusivamente el Tribunal debía estar integrado por doctores en Jurisprudencia. Así lo es­
tabl ece el Código de 1975. 

El Tribunal Fiscal es un Tribunal e pecializado, y entre los requisitos exigidos para 
desempeñar la magistratura, se cuentan aquellos que demuestran la especialización de los 
candidatos. En Ecuador d safortunadamente no existen la carrera judicial, los jueces y ma­
gistrados son de período, de tal modo que conclu ído aquel para el que fueron nombrados 
pueden ser separados de sus funciones. Ello constituye un grave mal, del que tampoco está 
libre el orden tributario. 

La solución obviamente hay que esperarla dentro del contexto generdl de lo juris­
diccional. Sólo cuando se implante la erdadera in.amovilidad,, o sea el derecho indefinido 
de permanecer en la carrera, dentro de lo cual los tras.lados y ascensos deben regulars por 
méritos, se logrará la efi acia y tecnificación completas de la administración de justicia. 

La verdadera naturaleLa del Tribunal Fiscal se encuentra en sus atribuciones y órbit.i 
de competencia. Inicialmente se cometió el Tribunal el conocimiento de materia tributa­
rias y ottas de índole diversa. Así por ejemplo a este organismo competía el conocimiento 
de los asuntos relativos a las cuentas que presentan los funcionarios de r:stado o " uenta 
dentes". En el Código Tributario se ha efectuado una labor purificadora y se ha circunscri­
to a lo tributario los asuntos que son de competencia del Tribunal Fiscal. Los Arts. 234, 
235 y 236 se refieren al punto. Es preciso hacer un breve comentario de estas normas. 

El sistema total se encuentra vertido en tres campos: acciones de impugnación; accio­
nes directas ; y otros asuntos de su competencia. 

Las acciones de impugnación suponen la existencia de un acto administrativo el 
hecho de haber agotado la vía correspondiente. Las impugnacione según los numerales 
lo. y 2o. pueden referirse a Reglamentos, Ordenanzas, Resoluciones o Cir ular s de arác. ­
ter general, propuestos por quienes vean lesionados sus derechos ubjetivos o por represen-
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arios. n el primer ca>o la re· 

etc. aunque estos fueren tributarios. 

E::n lo num r le o . , 4o. y So. e trata d las impugnaciones que propongan lo 
ntri u nt contra resoluci nes dicta.das por la Administración originadas en reclama-

ci n re ur o de reposición r visión, así como aquellas formuladas ante el silencio de 
dministra 1ón, lo que supone negativa tá ita de la preten ión del particular. El cono­

etmi to de e impugnacione constituye gran parte del trabajo que debe r alizar 1 
Tribunal, r am m a quien corre ponde sustanci r los procesos y emitir los fallos, a efe -
t de lo c al fun ion dividido en tre alas, radicándose la competencia a virtud de sorteo. 

E.I num r 1 . permite impugnar re luciones administrativas que impongan sancio-
n ror incumplimient de deberes f rmales. 

P r fin d ntro de este campo, corre ponde al Tribunal Fiscal conocer las impugna-
LI n contra re luciones admini trativas que niegen la reclamación de pago indebido. 

a a iones directas que se pueden proponer ante el Tribunal Fis al, e decir sin que 
previamente e haya debido agotar la vía administrativa, son las siguientes (art. 235 ). 
para ob ener que se declare la prescripción de los créditos tributarios, sus intereses y mul­
tas; las de pago por consignación ante la repugnancia de la Administración a recibir lo que 
se le adeuda ; .la d 11ulidad del Procedimiento coactivo o de ejecución por emisión de solem­
nidade:. sustanciales; la dt! nulidad del remate dentro del mencionado procedimiento coacti­
v ; y , la de pago indebido, cuando se ha realizado después de ejecutoriada una resolución 
administrati a que niegue la reclamación de un acto de liquida ión o determinación de la 
obligación tributaria . La posibilidad permitida por el Código Fiscal de que la acción de pa­
go indebido pudiera prnponcrse a arbitrio del contribuyente ante el Tribunal Fiscal o ante 
la Ju ti ia rdrnaria ha desaparecido en el Código Tributario y hoy e la puede proponer 
únicamente anle 1 Tribunal Fiscal. 

orre ponde t mbién al Tribunal Fiscal ( Art. 23 ) conocer por vía de alzada asuntos 
penales tributario . lnconsultamente son jucce de la primera instancia en este campo, las 

·propias Autoridades Administrativas y de última instan ia e1 Tribunal Fiscal, siempre que 
egún la cuantía, ello sea procedent . Se da el caso de que la propia Administración juzgue 

contrabandos y defraudaciones, mediante el concurso de sus funcionarios que a más depre -
mio as lab r s administrativas, deben oficiar de jueces. Al Tribunal Fiscal le correpunae 
conocer d lc1 s cepciones que se propongan ontra el procedimiento oactivo o de ej -
cución . A él corre ponde dirimir con"flictos de competencia su citados entre Autoridade 
Administrativa re olver obre recursos de queja y casación . 

Las s ntencias dictadas por el Tribunal Fi cal son de primera y única instancia en l.a 
etapa contenci a. Producen cosa juzgada y no están sujetas a revisión por ningún otro 
Tribunal A fin de atenuar el rigorismo de semejante situación, en el Código Tributario se 
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ha introducido una innovación de real importancia interé , la posibilidad d .:itacar lo!> 
fallos del Tribunal Fiscal por casación. El recurso lo conocen las dos Salas restantes con re-
ferencia a la que expidió el fallo constituídas al ef cto en Tribunal d asac1ón. Lo que p1 
tende este recurso es principalmente defender el principio de la legalidad tribu aria. 

Los ca os en que se lo puede proponer son los sigui nt ( art. 329 ). 

1.- Cuando n la sentencia se imponga el pago d un t11buto no e~table ido por la 
Ley o que no estuvo vigente en el ejercicio económico de que se trate.- 2.- Cuando se exo 
nere del pago de un impuesto vigente, sin que la exención esté prevista en la ley.- 3.- uan­
do la sentencia se funde en una ley no aplicable al caso.- 4.- Cuando, para e tablecer la 
existencia de la obligación tributaria, no se hubieren considerado hechos determinantes 
de la misma o de su extinsión; y 5.- Cuando se hubiere cometido algún error de derecho en 
la calificación de los hechos recono idos en la senten ia, hechos que onfiguran la materia 
imponible o que sirven de base para determinar la exensión. 

Dos puntos son de relieve en el proceso tributario1 la observancia o no del principio 
"solve et repete" y el valor de la jurisprudencia tributaria. En cuanto al primero la evolu­
ción ha sido positiva aunque hoy se presenta o al menos subyacen criterios reformistas 
que pretenden desandar lo andado. Originariamente, antes de que se crease el Trrt>unal 
Fiscal ( 1959 ) tenía plena vigencia el principio "solve et repete". Entonces había primero 
que pagar para luego reclamar. Las excepciones al procedimiento oactivo que se proponían 
ante la justicia ordinaria, conllevaban la obligación de los contribuyentes de primero con· 
signar los valores adeudados. Al crearse el Tribunal Fiscal se permitió acudir a él, sin nece­
siad de pagar ni garantizar. A pesar de ello, el garantizamiento se tornó obligatorio, pues, 
por las cualidades de legitimidad y ejecutoriedad de que gozan los actos administrativos, 
se reconoció el derecho de la Administración de continuar con la recaudación, aunque el 
asunto estuviera en conocimiento del Tribunal Fiscal. Actualmente en el Código Tributario 
se ha dispuesto que la Administración no puede recaudar los tributos cuando un asunto 
esté pendiente de resolución en el Tribunal Fiscal. No es por tanto forzoso pagar o garanti­
zar para obtener el fallo. La Administración, de todos modos, ti ne el derecho de tomar 
medidas precautelatorias. 

La jurisprudencia fue hasta 1970 obligatoria. Las sentencias del Tribunal Fiscal cons· 
tituían normas de aplicación para casos similares. La Administración y el propio Tribunal 
debían dar soluciones iguales, frente a casos iguales. La jurisprudencia obligatoria podía 
modificarse por acuerdo de todo el Tribunal y observándose un rito especial. A partir d 
1970 en que se crea la Segunda Sala, no es posible mantener el sistema, pues, cada ala po­
día sustentar criterios diferentes al momento de juzgar. La jurisprudencia pasa a ser mera­
mente ilustrativa. 

Cuando se produzcan fallos contradictorios, es decir cuando frente a casos semejantes, 
las salas den pronunciamientos diversos, sin perjuicios del valor de la cosa juzgada, se pre­
vió la necesidad de que el Tribunal en pleno estableciera con valor obligatorio para lo pos­
terior, la tesis interpretativa que se debe tener como válida. Hoy rige este sistema y además 
se ha dado fuerza obligatoria para casos posteriores análogos a los fallos que e di ten por 
vía de casación. 

- 82 -



E LEN GUAJE JURIDICO Y l IDfO LOGfA DOMINANT E 
EXEQUIEL SACRE.DO WILONER 

tare~ d 1 ;rh ' do liti ant fundam malmente de persuasión; trata de conven 
e r al ·uez que s en u tra obli •ado .a re ol er en beneficio de su diente. la forma de lo­
gr r esl con en imimt , CI rrimera vist , p r ce ndlla : ya que el juez se halla obligado a 
plicar la ley, en su entid literal, cuando este es claro, ( 1 ) basta mostrar al juez aquella 

norm qu aju dar mt>nte a los hechos para tener asegurada la sentencia. 

in embar o, dos problemas insolubles impiden este proceder. Uno está constituído 
por la características semánticas del lenguaje natural en el cual se expresan las normas. (2) 

s p rturbacion s pr pi del lenguaje natural, la vaguedad y la ambiguedad de sus signos, 
s manifi tan con profusión en las normas. El sentido unívo o ( claro ) de las normas es 
una fal dad y la demostración más patética de ello es la regla segunda del artículo 18 del 
Código ívil qu esta Ieee que "Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural 
y obvio según e• uso general de las mismas palabras", es decír, para contribuir a la claridad 
de la ley esta norma esta Ieee la forma n que han de entenderse sus palabras utilizando 
para ello un signo al mismo tiempo vago y ambiguo: " natural" ( 3 ) seguido de dos concep· 
to vagos: "obvio" y "uso general" ( 4 ) Cuando a ellos se unen la infinidad de términos va­
cíos y estereotipados que sazonan las normas ("buen padre de familia", "mujer honesta", 
n toriamente vago", seguridad y la usual retórica periodística adquiere la facultad de ex­
presar cualquier idea. 

El segundo problema consiste en la imposibilidad de que una nonna, o un conjunto 
de normas, contemple todas las circunstancias de un hecho, es decir, que en sentido estric­
to siempre hay "falta de ley" . Ello e debe a la misma naturaleza de la ley. Es una norma 
abstracta, rige situaciones jurídicas indeterminadas1 por lo tanto del conjunto de circuns· 
tandas que constituyen un hecho debe establecerse sólo aquellos "relevantes" y entonces 
verificar si hay ley o no que la sancione, y si la hay de cuál se trata. No existiendo ninguna 

( 1) .Lan-ea, Juan, Compcn io Je Derecho ivil, pág. 133; " 61 ese • enttdo ( el de la l ey ) de1de el primer 

momento aparece lln lugar a duda1, •e p uede decir qu e ya e1tá alcanzando el fín d e la interpretación " 

( 2) Para mayor abundam iento uer de Warat , Luis Alberto, E l Derecho y &u Lenguaje, Cooperadora de 

D erecho y Clenclaa Soclale• , 1973. 

· ( 3) El Dlcchmarlo d e h1ón/mo1 de A n ton io Zamora. septima edición, Ed. Claridad. 8&. Airea, paro el 

t érmino "natural " uerifl ca loe alfu lPn t e• 1lriónlm o1 " natfoo, originario, nacido, ortundo, lnd{gena, 

condlcllm, genio, faractér, índole, temp eramento, Intento, llano, lógico , regular, corriente, común, 

habitual, normal, aco t umbrado, propio, r eal ". Sin embargo, po r el r on texto d i' la f rau 1e pued 1> •1 

reducir 1u• •en tld o1 a ' oritlnario, lógico . regular, <"Orri e11 te, com ún , habitual. norm al, aco11 tum­

brado , p ropio y real'", de lo• cuales, por lo meno• " orl¡¡inarto, lógico, re¡¡ulor, común y propio " 

expru an td ea.1 dlferen te•. 

( 4) L<n ldeiu r epruentadru por 1011lgn o1 " natural " y " obuio " uarfon de acuerdo al 1ujelo, y re1pecto o 

"u10 6fmrol " e.te puede L•ariar au significado en el tie mpo, como constata Lorrea en el Compendio 

de D erecho Clull ( p 134 1 y ad má1 es frecuente que coexi~ta11 diferente• usos para un mi&mo 

término d e manera general o uarfe de acuerdo a diferente• P Indeterminable• aectoree iroclale•. 
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regla ( ni posibilidad de que se le cree ) que establezca un crit río para diferenciar las ir· 
cunstancias relevantes de las irrelevantes de un hecho, corresponde al jue1 esta tarea. 

Por lo tanto el razonamiento judicial requiere de un criterio anterior a la norma, 
aquel que le permite discernir lo rel vante de lo irrelevante de los hechos para dct rminar 
la norma. ( 5 ). 

Pero no es cualquier criterio el aplicado por los jueces. Quiza este es el punto diferen­
ciador más notabl e entre los jueces y et resto de los componentes de la sociedad, lo que los 
garantiza como ecuanimes frente a los contendientes en el proceso y los hace aparecer a los 
ojos de la sociedad como un grupo de personas "intachables". Es indiscutible que la elec­
ción de los relevante dentro de los hechos puede variar no sólo por manifiesto interés ( co­
mo sucede generalmente con las exposiciones de los abogados contendientes ) sino debido a 
las diferentes escalas de valores de los individuos que entran a conocer del asunto. Del mis­
mo modo, la elección de la norma puede variar junto con los criterios; "todo depende del 
cristal con que se mire". Sin embargo el criterio del ju ez le permitirá ver los hechos con 
cristales neutros lo qu e lo hace competente para elegir atinadamente las normas y los pun­
tos relevantes de los hechos. Es por esto que no cualquiera puede ser juez. Quien desee 
serlo debe obtener el entrenamiento debido para formarse este criterio. Solo puede ser juez 
quien está autorizado por la ley, y la ley exige un título universitario obtenido por haber 
aprobado la carrera de jurisprudencia entre otros requisitos. Es decir, para ser juez se re­
quiere de una formación cultural determinada. 

A pesar de ello, no se logra que todos tengan un criterio uniforme. No todos son ca­
paces de ver con la misma "claridad" los problemas que se les presenta. Hay jueces mejores 

( 5) Quiero dejar en claro, a rie11go d e parecer red1"1da11 t e, que 110 es po11ibl la conrresión d n/11g11na 

norma sin s/a sel<'l'( íón inirial. no solo de aquella• qu<' haC<'ll mención espedal a <'Sic proee•o co 

molos arts. 228 v 239 dc•I C. de Procedi111/c11 / o Cir•i/. 

Como clemos lrució11 . alg11ie11 pu('(if' liarM~ l'I traba¡o de analizar •'11 for111a ordenada cada uno 

de lo~ arta. de la seedó11 con·c.•po11d1c11/e a los ar/•. anft·i; mencionado¡¡ ( "de lo.9 tl'slipoir ") o cua l 

q11/er otra. A~~ para t•j('mp/ifrcar El ar/. 229 r<'quíere que,.¡ J 11ei " t enga el cont•<'ncimi<'nto cfr qu<' 

<'I l c>111igo ha drc:larodn la l'erclncl ", e11 rl 2:JO X" QU !'do11 a crrt1•rio dPI juez la Palorizaf"ió11 de 11110 

serle"" t t>~limonio.9, en el 231 el Juez ci<·be decidir si las P<'r11011as se encuenfran prwada.• de juicio, 

o no.~Cómo lo flace?; a lrat•t?s dr la Sana Cri lfca, P11 el 23 2 d<•bt> deddir8e 81e l sujeto H árba "comple· 

lamen t e" embriagado, o casi completamt'nte, o medío, o nada. E l 233 además de quedar relatluiza­

do por el 229 plantea dudas que el ju ez debe d ecídir con anterioridad respecto a " leer y escribir" 

que yaª" ha plan t eado e11 al1t11na• se11 t e11C"/a.•. en •l 2.14 debe rc••ol1·(·rse qu<' ha d P co11oidera r•<' 

"mala conduela notoria", "11otoriat1u•11f<' 11a¡to". "frec1u•11fe1t1enfp", l'ic-

Aún las normas q11eaparentan una univoc idad lndi.~c 11tible requierPn d e é11 t e crlt Prio preuio, 

como la del arl. 24 2 en que e l juez debe dPlerminar si B<' con líen<> u.n hecho o más y aú n en el su 

put>slo de una norma exprc•sada en un lenguaje tnequírooco Riempre el j1u•z d e bP st a los hPc>/uu; co 

rreRponde o 110 su aplit·arión l <'11ie11do en ( ' UP11ia la selt-rción qru /Ja n· (!., lo rpl uan l t del ¡,,.,. 11
0 

q1U' t•s obt>iamen t e sub¡rlil'a 
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n di tribuid en instancia , y es frecuente que según la instanci~,Jos hechos 
e n de man r.1 dif rente, lo que indica criterios diferentes. Así, con este me anismo 

el mej r riterio iría corrigiendo al desacertado. ste criterio inicial que permite a los jue-
c disc mir lo hechos r levantes de los irrelevantes por lo tanto la norma aplicable al 
hecho lo ue s llama " sana críti a" que no es otra cosa ue la capacidad de resolver con 
" ju tici " . a " na rítka" en realidad juega un doble papel, además de indicar el modo 
"correc to " de resol er, permite al juez autojustificar su proceder. La "sana crítica" es la ca­
p cid d que obtiene el juez proveniente del conocimiento de la "justicia" y todos sus deri · 
va o ( equidad natural, principios generales del derecho, entre otros ). 

O dP e te punto de vista el numeral éptimo del ar tí culo 18 del Código Civil e table­
ce un impo ibilidad lógica puesto que exige que el juez tome la norma como criterio inicial 
de de i ión y bsidiariamente a los principio del derecho universal. El juez recurre siem· 
pre como criterio inicial a su idea de justicia y con él, posteriormente, selecciona los he -
cho la normas aplicables. 

No bstante los criterios de justicia son variables; lo que entiende por justo un juez, 
y más precisamente un juez del Ecuador, dista en mucho de lo que pueda entender un Juez 
cubano, o un jívaro, o un habitante del suburbio, o un ladrón, es más, en muchas ocasiones 
varía notablemente entre los mismos jueces y, peor aún, no existe un patrón objetivo de 
"la justicia" que permite establecer cuál de los criterios es el correcto. 

Desde el punto de vista lingüístico el signo "justicia" es uno de los más claros ejem· 
plos de signo vacío, es decir, es incapás de transmitir una idea en forma unívoca e incluso 
puede transmitir ideas contradictorias, basta ver los sentidos con que representantes de 

corríerrtBs políticas opuestas utilizan el término. No sólo es un signo vacío sino que además 
posee una notable carga emotiva( que lo hace políticamente tan utilizable ). 

Tomemos por ejemplo a dos aspirantes a la Presidencia de la República durante una 
campaña elec toral , ambos plantean que desean establecer un gobierno justo, pero sistemas 
poi íticos diferentes. Lo que hacen no es otra cosa que proponer cada uno su idea particular 
de justicia. Nadie, sin embargo, se atrevería a plantear un gobierno injusto, puesto que la 
reacción del receptor del discurso sería adversa. 

Es indudable que los jueces utili zan una idea de justicia más o menos común y que 
además, aunque sea en sus rasgos más gruesos, es compartida por la mayoría de los grupos 

-no marginales del Estado . Ello se debe a que la ideología estatal se inyecta por una serie 
de sistemas a la población integrada al sistema vigente. El sistema educacional, los medios de 
información, las tradiciones, y las leyes entre muchos otros son mecanismos de transmisión 
de lo ideología estatal dominante. 

La ideología estatal abarca todos los aspectos de las relaciones sociales. La ideología 
estatal respecto a lo jurídico es la ideología jurídica dominante. 

Los jueces debido al proceso educacional al que fueron sometidos, así como a la for· 
ma de selección establecida por la legislacion deben ser los mejores informados acerca de la 
ideología jurídica dominante ( y además deben compartirla} . Sin este requisito se desinte-
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graría la función judicial del sistem<l del ual es parte, lo que resulta prácticam nte imposi· 
ble, pues el admitir la posibi li dad de que ~e solucionen las controver ias en forma ontrad1c 
toria a la ideología oficial sería admitir un quiebre en el sistema con mecanismos del mis 
mo sistema ( nos referirnos a sistemas político -económicos) La legi !ación prevee par<1 ca 
sos d error en la selección de los jueces todo un mecanismo de depuración que irnpid 

cualquier posibilidad de desestab iliz.ición. 

La ideología jurídica dominante se transmite a los futuros jueces en el proceso edu­
cacional enrn.iscarada en una infinidad de términos vacíos y estereotipados a los ¡ue ya he­

mos hechoref rcncia, que además se muestran como la bas de sustentación del derecho, lo 
que no puede dejar de tomarse en cue11t.i para la emisión de cualquier resoluciór judicial, y 
el contenido de estos signos vacíos está dado por el conjunto de la legislación. De la com· 
prensión y asimilación de la vinculación de estos signos y su contenido surge una coinciden· 
cia ideológica, imprescindible para el funcionamiento del sistema en general, entre el siste· 
ma juJicbl y los delentantes del poder estatal. 

Si bien las normas por separado pueden dar al juez un marco abierto a cualquier posi­
bilidad de interpretación, de su conjunto se desprende la ideología jurídica dominante que 
ind ica al juez el sentido en que debe ser aplicada la norma. 

Así pues la legislación no es más que una información para el juez que le marca el 

ámbito dentro d 1 cual d be aplicar las normas, o en otras palabras, los sentidos dentro de 
los cuales tiene posibilidad de interpretarlas, asimismo indica el criterio de selección de los 
hechos relevantes dentro del caso. 

Esta informac ión ac erca de la ideología jurídica dominante que se da a conoc r a 
quier• p. rti ip.in en la m.1quinaria judicial con espedal precisión mbién es transmitidd al 
rc~to de 1..a oucJdd a travé~ de los diferentes medios de vulgariz<1ción, ello posiliil1ta que la 
"opinión p{ hli a" ( 6 ) critique po itiva o ncg, tivamente la actuadún de los jueces. c;;e es­
pera de la "opi11ión pública" que considere corno mal juc1 aquel qu no responde a las ex ­
pectativ s, es decir aquel que no actúa como se espera debe actuar un juez, aquel que inter­

prete las 11orm.1s de una manera "injusta", qu e resuelve los casos de acuerdo a un criterio 
personal diferente al vulgarizado. En definitiva, aquel que en su actuar desatiende la ideolo­
gía jurídica dominante, quebrando con ello el valor "seguridad" protegido y representado 
por el der cho. 

Es decir, la crítica a elementos de la función judicial es normalmente una defensa a la 
ideología oficial dominante, inclu o aquellas críticas al conjunto de la función judicial o de 
orden técnico ( burocratización, arcaismo, lentitud ) no tienden más que a promover el lo-
.......................................... 

( 6 J Ea decir aqul!llaa op/11/ones que tienen P<>t>lbí/11/orJ de exprrslón público fn{lu~ .. n tv y Qll • por to n · 

to, tienen al11un lnterh paro el pudrr 110/11/co 
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rr 1 id l los que ustentan esta i col ía, per no a su transfonnación. 

, a tr v • s d 1 rru e de vulgariz ión de la ideol g1a se logra que la crítica 
n m i t ma imp rante. 

el mi mo m d , cuando el abogad litigante realiza su labor de persuasión que men· 
cion h<tmo al inicio, e indica al jueL cuale son, según él, los riterios de elección de nor· 
m.u y he ho que d ben usarse, es de ir cu 1 es la olución más "justa", no está tratando 
sino de convencer al juez de que la solución propuesta es la más acorde con la ideología 

jurídica dominante, la argumenta ión obviamenté subjetiva del abogado debe ser siempre · 
una ap logía a la ideología establecida o debe resignarse a afrontar el fracaso. 
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO HUMANITARIO 
DR. JOSE IGNACIO DONOSO VELASCO 

ORIGENES Y DENOMINA ION 

Durante algún tiempo se acostumbró llamar "Derecho Humanitario" a la parte co11si 
derable del Derecho Internacional cuya propia inspiración en los sentimientos de humani­
dad, la centró en la protección del individuo, con la combinación de dos ideas de caracteres 
legal y moral. Después hubo una transposición de las consideraciones de orden moral y es­
pecialmente humanitario que concuerda con su de!>ignación. 

Tres memorables años, de 1948 a 1950 son un paso decisivo, sin duda en el emper1o 
de la defensa de la persona humana. En 1949 son conluídos los cuatro Convenios de Gine­
bra para la protección de las víctima!> de guerra revisados y completados. Análogamente, en 
la esfera de los Derechos Humanos en 1948 ven la luz la Declaración Americana de los üe 
rechos y Deberes del 1 lombre y la Declaración Universal de los mismos Derechos así como 
en 1950 la Convención Europea de ellos. Por esto el Derecho Humanitario ha sido amplia­
mente aceptado y de una mera rama del Derecho Internacional ha cobrado vida propia con 
una ancha medida de autonomía. 

CONTENIDO CONCEPTO Y OMPOSICION 

El Dered10 Internacional l lurnanitario, en su sentido lato, está constituí do por todas 
las normas internacionales sean convencionales como consuetudinarias que aseguran el re -
peto del individuo y su bienest.tr . 

El Derecho Humanitario comprcndt' entonces do) ramas . el Derecho de ,uerra y los 
Derechos Humano~. 

Algunos expertos ¡uristas, como el profesor Milán Bartos, ariaden una tercera rama el 
Derecho de Paz, como el conjunto de normas para mantenerla y excluir la guerra para la so­
lución de las controversias, llamado también "Derecho contra la uerra", no aceptable 
como tal rama porque aunque sea una parte importante y de evidente carácter humanitario 
no tiene como sujeto directo al individuo igual que las materias propias del Derecho Huma­
nitario, sino a los Estados que lo son en el Derecho Internacional y también por4ue presen­
ta un aspecto político que no puede ser subestimado. 

El Derecho de Guerra, en su significado amplio, regula las hostilidades y atenúa su 
dureza hasta donde lo permiten las necesidades militares. Se subdivide en Derecho de la 
Haya o Derecho de uerra propiamente dicho y Derecho de Ginebra o Derecho Humanita· 
rio. 
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a d termina Jos derechos y deberes de los beligerantes en la con­
de la guerra p r los medio que causen menos daños. fue prín­
las on nciones de la Haya de 1899, revisadas en 1907, de 

nde pr v'ene su n mbre y un parte de us disposiciones, la que hace que a este Derecho 
1 on id r un rama del Derecho Humanitario ; concuerda con el significado del Dere­

ho d in ra que son las regulaciones, entr 1929 1949, que cubren el estatuto de los 
risíon ros de guerra, de los herid s, de los naúgrafos y también el de los civiles en territo­

ri c pad s, porque conciernen a la protección del individuo. Esa parte humanitaria del 
Oerecho de uerra í cluye, por eso,., Convenciones no nacidas en la Haya, como la Declara­
ción de San Petersburgo de 1868 que prohibe el uso en la guerra de ciertos proyectiles y el 
Protocolo de ínebra de 1925 que condena los gases venenosos o asfixiantes y los métod s 
b cteriológicos. 

Si de los sfuerzos del Comité lnternadonal de la Cruz Roja para asegurar un míni­
mo de pro ección a la población civil contra los peligros de las acciones Indiscriminadas de 
la guerra resul ta un instrumento diplomático, ese por su propia naturaleza puede conside­
rarse dentro de esa misma parte del Derecho de la Haya. 

El Derecho de Ginebra, llamado con propiedad Derecho Humanitario, tiende a salva­
guardar al personal militar puesto "fuera de combate", así como a las personas ajenas a las 

hostilidades. 

Desde 1949, el Derecho de Ginebra se ha concretado en las cuatro Convenciones de 
ese nombre. Ese monument.dl cuerpo legal de más de cuatrocientos artículos es al mismo 
tiempo la más redente y más completa codificación de los tipos de protección que deben 
ser dados 1 individuo en el caso de conflicto armado. No hay duda que representa en un 
cálculo aprox.imado las tres cuartas partes del Derecho de Guerra actual. 

Como ofrece un auténtico carácter humanitario, un primordial elemento de civiliza­
ción y de paz, el Derecho de Ginebra encarna el verdadero ideal de la Cruz Roja. Se puede 

decir que el omíté Internacional le dio el primer impulso y origen y por eso es llamado a 

ve es el " Derecho de la Cruz Roja". 

En 1949, como ya se mencionó, una. vasta porción del Derecho de la Haya, pasó, 

muy extendida, a la esfera del de Ginebra; por ejemplo la protección de los civiles, sobre to­
do en Jos países ocupados. Eso significa que al principio la Convención de Ginebra amparó 

a lo individuos no comb.atientes y no a los heridos, enfermos, naúfragos, ni cautivos de los 

combatientes. Después el propósito de las nuevas previsiones fue cierta extensión de la pro­

tección a los civiiles hacia los que de alguna manera resultaran víctimas de la guerra. Uno 
puede también reclamar cuando quiera por el mero hecho de encontrarse bajo ocupación 
enemiga, los civiles que no gozarán de su plena libertad y han sido sometidos a las hostilida­

des en mayor o menor grado. 
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Otro fa tor que permite una diferencia entre el movimiento de Ginebra Y el de La 
Haya. Los textos de Ginebra han sido dirigidos sólo para beneficio del individuo; por lo 
general no comportan reglas entre Estados. La materia es por otra parte para las leyes de Id 

guerra cuyo objeto es regular las operaciones que son todavía basadas en las necesidades mi 
litares. En Ginebra fue abierta una era de primacía del individuo y los principios de huma 

nielad. 

Dentro del Derecho Humanit.ario, algunos círculos médico · legales, afiaden un Dere­
cho Internacional Médico que abarca las disposiciones que dirigen y aseguran el socorro mé­

dico a los heridos, enfermos, y a su propio personal. 

La otra gran rama del Derecho Humanitario se anticipó que es la Legislación de Dere­
chos Humanos que tiene por objeto garantizar permanentemente a los individuos el goce de 
los derechos y de las libertades fundamentales y preservarles de los quebrantamientos. 

Por eso es esencial distinguir este campo del anterior porque es aplicable tanto en 
tiempo de paz como de guerra. En efecto, los Derechos Humanos representan los más gene­
rosos principios en Derecho Humanitario, cuyas leyes de guerra son sólo L1na particular y 
excepcional materia que aparece precisamente al momento que la guerra restringe o daña el 
mantenimiento de los derechos humanos. 

A esta altura, la institución promotora a nivel universal, no es la Cruz Roja, sino la 
Organización de las Naciones Unidas, sucesora de la Sociedad de las Naciones, según la opi­
nión de Jean Pictet, quien piensa que también han contribuído, en su lugar y a su tiempo 
movimientos como el Consejo de Europa y la Organización de los E'>tados Americanos. 
Sin embargo, con todo el respeto que merece esa ilustrada apreciación, la Cruz Roja merece 
la gratitud general por haber sido la precursora de los Derechos Humanos y haber hecho 
por su protección todo cuanto estaba a sus alcances en su calidad de institución internacio­
nal aunque no de Derecho Internacional, que no es lo mismo. En su orden le sigue nuestra 
América, la adelantada de este Derecho como con justicia podría ser calificada, porque co­
mo en otros campos, en éste, sin contar con el Convenio de Trujillo sobre canje y buen tra­
to de prisioneros entre Bolívar y Murillo, en el ámbito de la Comunidad Continental en 
el Derecho Internacional particular que la rige, traslada de la jurisdicción doméstica, donde 
figuraban corno las garantías comunes a nacionales y extranjeros en las Constituciones de 
los diversos Estados, a la internacional, en la Declaración de 1948 de la OEA, antes que lo 
hiciera en la Comunidad Internacional y su Derecho universal, la ONU, a fines de ese mis­
mo año con la Declaración suya. Y el Consejo de Europa se hace acreedor a la primogení· 
tura de la ley de derechos humanos mediante la Convención Europea para su protección, 
de Roma en 1950 y el Protocolo de París en 1952, que para su aplicación y ejercicio com­
prende los órganos jurisdiccionales correspondientes: la Comisión que recibe la denuncia y 
la prueba Y la Corte que expide el fallo aún en contra del propio país del que es súbdito 
nacional el reclamante. Recién en 1966, al declarar 196 7 el Año de los Derechos Humanos 
para la conmemoración del vigésimo aniversario en 1968, pasa la ONU de la mera Declara-
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ción a la le , e n ¡ apro a i ' n de 1 s tr s Pactos : de Derechos Económicos, ocialcs y ul­

ur¡le ; re h s i ile · P l ítico y et Protocolo Facultativo del de Derechos ivíles 

· ofític , ue ~a entraron en 1g ncaa. s.fmismo la OEA, en 1969, en la Conferencia de 
n J sé de o ta Rica , p r bó el Pacto que lleva su nombre que consagra y garantiza los 

d re ho del hombre ) crea los órganos jurisdiccionales la Comisión y la Corte 1 nterameri­
c n :.S, imil res a las europeas, ue también entráron en vigor y el órgano citado se constitu­
ó e instauró. 

En el último enunciado cabe añadír no sólo la codificación de los Derechos Humanos 

sino también, entre otras, las previsiones del Derecho Internacional Público tradicional 
' anterior a la internacionalización de aquellos Derechos cuando fueron trasladados del domi-

nio reservado del Estado a la esfera de las Organizaciones universal y regional como queda 
e puesto. Esas previsiones fueron: la condenacíón de la esclavitud, de las varias clases de 

tratas, del tráfic de estupefacientes, la Convención sobre el estatuto de refugiados y el de­
sarrollo de 1 legislación laboral. 

NSOLIL> ION 

Con los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra aprobados por la Confe· 
renda Diplomática sobre la reafirmación y el desarrollo del Derecho Internacional Humani­
tario aplicable en los conflictos armados, cuya Acta Final con los textos anexos elaborados 
durante cuatro laboriosos períodos de sesiones de 1974 a 1977, firmados por los repre-Sen· 
tantcs de la mayoría de los Estados del mundo que participaron en la Conferencia, el me­

morable 1 O de Junio de 1977 y depositados ante la Confederación suiza, abiertos a la firma 
de los demás, tra.s un plazo de seis meses y durante un período de doce, que ya entraron 
en ig ncia como ley internacional, seis meses después que se depositaron dos instrumen­
to de ratificación o de adhesión, como estaba previsto y uno de los cuales fue precisamen­

te nuestro país, hecho muy safistactorio, se obtuvo la consolidación del trascendental 

Derecho. 

El Protocolo 1 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados inter­

nacionales cumplió sus codiciados o bjet ivos en forma que puede ser calificada de plena, lo 

que no aconteció por desgracia, con el Protocolo 11 relativo, a la protección de las víctimas 

de los conflictos armados sin carácter internacional, que tuvo que limitarse a las mínimas 

previsiones, para lograr el consenso deseado, por culpa de muchos Estados que en vez de 

dirigir los esfuerzos a la protección del hombre que era la razón de ser de los instrumentos 

que se creaba, parecía empeñarse en la sistemática defensa de sus gobiernos despóticos que 

entonces detentaban el poder de sus países contra la voluntad soberana de sus pueblos y 

hacía escarnio del sagrado deber de respetar los derechos y las libertades fundamentales 
d'! la persona humana. Ojalá en un futuro próximo la nunca bien ponderada labor de la más 

" Humanitaria" de las instituciones humanas, la Cruz Roja, obtenga para el mundo lo que en 

esta vez no consiguió pese a su incomparable acción y decisión . 
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EL DERECHO COMO OBJETO DE ANALISIS HISTORICD 

ALBERTO W R A Y 

Todavía el Jerc: ho > la historia en cuanto conocimiento son una especie de parien­

ces pobre~ Je la~ ciencia~ sociales. En ambos casos , el grado de elaboración teórica 

ditíc1lmente peru11te alcanzar resultados comparables a los logrados por la econo 

mía, la. iencia polít1ca o la sociología . De ah í que intentar una reflexión ob re el 

derecho en cuanto fenómeno histórico, al tiempo que urgente, resulte doblemente 

rirsgoso 

Unt1 de los rrimeros obstáculos que debe superar to la reflexión sobre el derecho 
es el de la i1rcn tdiJblc ambigü edad que caracteriza a su oli¡eto. HART ( 1 ) toma a este 
prolil<-rnJ corno punto cJe pJrtida, rem itiendo la ambigiiedad ll caracter rroblemático de la 
noción dl' "regla": ¿Qué son las reglas? lQué significa decir que una reglJ existe? ¿Los tri 
bu na les dplk an realmente reglas o solamente creen hacerl o? [ ~ t e tipo de discurso se dcscn 
vudvc en torno a las sign ificaciones propias, directas, inmediata!>, de una expresión conside­
rad1 centr 1, corno si se bustarJ llegar al conocimiento de las c:~e ncias, en la misma línea 
de '1 NT cuando e prcgunt.iba qué cosa es el derecho en sí ( 2 ). Hallada una respuesta 
-siernpre mediante una categorización a priori ( 3 )·se intenta proceder a la determinación 
y drlimitación del carnro objetivo del derecho como ciencia positiva. El intento conduce 
J un '.>tccionarnirnto del objeto, inevitable, por otra parte, desde que la "captación inte­
gr..il" de todas sus propiccJaclcs resulta lógicamente imrosible, debido al número infinito de 
predicados succptibles de arlicarse a los objetos de la experiencia ( 4 ), pero que además, 
en cu.uno intento de· conocer, se construye sobre la suposición de que todas esas propie­
cJJdcs c~tnciJles han sido, en cf ccto, extensivamente consideradas. 

En d quchdcer práctico de los ju rista~ - me refiero a su quehacer cognoscitivo- el 
ob'.>t :ículo se ha querido superar, aunque en realidad se haya eludido, mediante la construc 
ción progn:siva de disciplina5 autónomas, cada vez más diferenciadas y cuyo objeto, a pesar 
de nornbrJrse en tod os los casos con la misma expresión -"derecho "-, consiste en realidades 
dift:ren tc5 la "legi tirn id . .! lega li zada " para la Ciencia del Derecho, la "legitimidad eficaz" 
para la Sociología jurídica, y la " legitimidad justa" para fa Filosofía del Derecho ( 5 ), se­
gún una dudosamente feliz terminología, pero rica en sugerencias cuando se trata de evi-

( 1 ) H l A IIAR1 1968. 7 21 

( 2 ) J J(A T, 1968, 3 1 

( 3 ) R J l/F R ENGO, 19 ~3. 21 

( ./ ) R J \IFRNENGO, 1Y73, 22 25 

( 5 ) F DJAZ 19 71 6.J 
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o ahora· 1 artíftcios semánticos de los que se ha echado mano para preservar 
a tra é de, solamente una diversidad de enfoques. Con más rigor, 

1 ha la de la dis elación entre una investigación lógica o crítica, una investigación 
hi tÓfica o fenomen lógica y otra deontológica o valorativa, cuyos propósitos serían, res­
pecti ¡mente, establecer el concepto de derecho, perfilar su estructura y evolución hlstóri-

y emitir hipótesis acerca de su naturaleza idea! ( 6 ). 

La1 limitaciones la falta de unidad metodológica de esta ya tradicional división 
tripartita han sido relie adas con insistencia en el pensamiento jurídico actual, y desde los 
ángulos más diversos se han propuesto caminos para superarla. Al respecto, aquí y allá 
se ha advertido que estos nuevos caminos suelen conducir con frecuencia excesiva a otros 
tantos reduccionismos, ·cuya receta consistiría en una especie de inserción de las otras dis­
ciplinas en el ámbito propio de aquella que se privilegia ( 7 ). 

Aunque las críticas hayan sonado con más fuerza entre los adictos a la sociología 
jur ídica ·o a los sociologismos-, la preocupación sociológica no representa, en sí misma, 
una ruptura, aunque al insistir en el carácter social • funcional del derecho se haya impulsa• 
do la rebelión contra l.a metafísica. Cuando se inquiere acerca de las mutuas relaciones y 
condicionamientos entre "derecho" y "sociedad", casi siempre se pisa terrenos muy veci­
nos al del esencialismo, pues se ha partido de un pre-conocimiento de dos objetos en si, 
integralmente captados por el sujeto cognocente, uno con independencia del otro, aunque 
se reconozca para el segundo la cualidad de ser habitat del primero ( 8 ). A partir de estos 
supuestos se ha desarrollado un tipo de estudios sobre "derecho y sociedad", referidos tan­
to a las funciones de aquél dentro de ésta - solución de conflictos, seguridad, función 
" integrativa"·, como al problema de los mutuos condicionamientos entre lo jurídico y 
otras manifestaciones sociales -economía, polí tlca, valoraciones morales-, intentándose que 
la denominación corriente -"relaciones entre derecho y sociedad"· sea comprensiva de am· 
bos temas. Aquí, el objeto derecho aparece seccionado, como antes se dijo, pero aparece 
también, al menos en alguna de sus facetas, como un producto histórico, toda vez que la 

( 6 ) U CERRONI, 1978, 124 

( 7 ¡ F TRAZEG N /ES. J 9 76 , 6 - 13 : también CERRONJ, 1978, 98 - 114 y 165 · 166. 

·r 8 J Cario• Jo1é GUTIERRE Z por ejem p lo, entiende el problema ad: " En una forma gráfica podemos 

repre1entar u a relación como dcu c írcu/01, uno miú grande, que repre1enta la 1ocledad y otro en · 

globado en aquel, que e1 el aútema Jurfdtco, en un proce1ocon1tante de Interacción. En la relación 

entre e.01 d o1 c frcu loa 1e dan tre• tipo• de moutmlen to1; a) Al mouen1e la rueda 1octal, se m ueue 

t1111al men t e la rueda Jurídica : b) el moulmwnto d e la rueda jurídica actúa como un multiplicador 

del movimiento d e la ru eda 1oclal ; c) ambcu ruedaa pueden mouerre a uno ml1ma velocidad cuando 

ha y una p erfec ta coordinación entre el 1útema •ocia/ y el 1ubllatema jurfdlco ... En 101 dlltlntoa ca 

"'' de ritmo difer ente d e mol'lmien t o t en d rfa m oa un de1fcue en la relación entre 1ocledad Y d ere ­

cho. lo que 1up o ne QU lf' e1te ultimo no corre1po nde a l o~ p roce101 1oc lale1 no puede por tant o 

ll enar IOI funclonn que 1., han • Ido enco mendadcu por la 10C'iPdad ·• GUTIERREZ. 1976, 430-4 3 2. 
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preocupación por las "relaciones" entre el derecho y la economía, o la política, supone el 
haber reconocido en algún grado el carácter cambiante de la instancia jurídica, así como 
cierto tipo de racionalidad en esos cambios. Al respecto, insistentemente se menciona el 
nombre de MONTESQUIEU como el de un precursor { 9 ). Por cierto que los distintos 
iusnaturalismos han reconocido, desde Tomás de Aquino hasta Del Vechio, que el derecho 
se caracteriza por su mutabilidad, por saber "adaptarse a las condiciones de cada pueblo". 
Tal mutabilidad sirve, precisamente, para mostrar por contraposición la permanencia de los 
"principios primeros", de aquel contenido racional que constituye la esencia del derecho 
Lo histórico es un accidente, irrelevante, por lo mismo, para el conocimiento filosófico. 
Pero en el Espíritu de las Leyes se concibe a lo histórico como producto de una racionali­
dad, al poner a lo jurídico en relación con otros hechos, avisorándose una explicación cau­
sal para sus mutaciones ( 10 ). Semejante actitud implica ya cierta ruptura, pues no se bus­
ca lo histórico para relievar lo verdaderamen te importante, aquello que permanece, sino 
como resultado de una preocupación específica por los hechos, manifestada en la resisten­
cia a juzgar "lo que es por lo que debe ser", rompiendo con las anteriores doctrinas del de­
recho natural { 11 ). Los intentos de determinar la esencia del derecho se debaten, en el 
pensamiento jurídico moderno, en una permanente tensión entre idea y realidad, entre 
razón e historia, como lo anota CERRONI ( 12 ). la sociología del derecho logra abrirse 
paso en la medida en que la reflexión detiene su mirada en los hechos, buscando explicar­
los tal como son. Esta disciplina, así corno algunos "sociologismos" en la Teoría del Dere­
cho, se fundan como ciencias o disciplinas empíricas: el pensamiento de ERLICll y el de 
GURVITCH, y aún el de WEBER -a pesar de todas sus diferencias- representan el triunfo de 
los hechos frente a la idea. En cuanto constituído esencialmente por hechos, el derecho 
adquiere una dimensión histórica: el afán de explicar los hechos como son se manifiesta, en 
primer lugar, reconociendo la necesidad de identificarlos en su origen, para sef1alar luego 
cronologicamente sus viscisitudes, hasta alcanzar el concepto formal presente, aquel que 
constituye el objeto de la reflexión. 

Este, por consiguiente, es un resultado. El aspecto "histórico" del derecho sirve 
para conformar el "objeto" presente, para determinar su esencia, pero sirve también de 
vínculo ideológico con aquel aspecto de lo jurídico antes exclu ido de la esencia, en la medi­
da en que los cambios históricos se asocian a la idea de progreso lineal, pudiendo resumirs 
a la Historia del Derecho como un devenir hacia más seguridad, más justicia, más igu dad 
( 13 rpejante acrobacia sólo es posible gracias al seccionamiento sufrido por el ob · eto 
"dececbo."? _c¡¡y_a.. tiistoria se descompone en historias independientes: la del pensamiento 
jurídico, por una parte,_ y la historia de la legislación, por otra. En cuanto tratan objetos 
.......................................... 

(9) G'GURVITCH, 1948, 63-68;1. CARBONNIER, 1977, 60 

(10) lbld 

(11) L. ALTHUSSER, 1971, 24 - 29 

(12) U. CERRONI, 1976, 23 - 26 

(13) J. CARBONNIER, 1971, 132. 
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di r , u ind p nd ncia aut nomía s, n realidad, mutua indeferencia; sin embargo, 
s, indi tintam nl cumplen el mi mo papel ofrecer el material para la " ilosofía" 

upu to cr n' 1 icos del ampo en el ue >e mue e la " cien ia positi a". Pcr ade-
lr .tLI, en .tmb s as s, de una rdcnación cronólo ica de datos ant s ue de un / 

1st rra 1 10 e otro mod , la arribucion de un significado evidente para la expresión 
" hist ria" hac qu ésta aparezca reducid~ a una simple rdenaci' n cronológica de datos, 
tr tese de ideas de cambios norma ti os}\Es uga hjstgrja cuya única djmegsjóg está dada 

WMWiWMl.l~.w,i,.;w...iolOlw¡,r.i.u.,.u..,.¡¡,¡,..u,¡º í.Ll.LWl...U.:.M,;:U. común para todos los fenómenos de la natura­
l za, del hombre y de la sociedad. Una noción que permite tratar a los objetos de la expe­
riencia e mo partícipes de un pasado común, idPntificable dentro de un transcurso tempo­
ral caracterizado por su continuidad -sin salt s ni vacíos, su homogeneidad -de un decurso 
i 1almentc intenso y su contem oraneidad para decirlo usando las categorías hegelianas 
qu e identifica L 1 H SSE R. ( 14 ) \ 

Enlre esta concepción de la historia, aplicada al derecho en cuanto objeto suceptible 
de ci rtas modificaciones a través del tiempo, y la idea según la cual el conocimiento de lo 
~irídi o se con tru e sobre ta determinación de los caracteres esenciales, aquellos que de­
finen al objeto, hay, además, otro tipo de complementación que se presenta a nivel Je los 
pr blcma~ que no se plantean : no se hace historia -al menos no una historia "Jurídica"- de 

¡uello que ha quedado fuera de la esencia, que ha sido excluido de la definición del obje­
t . La ci ncia empírica -y con mayor razón la metafísica-, se organizan sobre la separación 
entre historia y teoría. En realidad, el discurso esencialista y la historia lineal, encubren 
las mutuas implicaciones de los dos tipos de conocimientos. 

in abandonar e~tc esquema epistomológico, las "relaciones" entre derecho y socie­
dad pueden ser consideradas dede una perspectiva "histórica": puedo, por ejemplo, vincu· 
lar el ocaso del ius qiritarium con la superación del carácter agrario y pastoril de la sociedad 
romana -nadie duda que entonces estoy haciendo historia-, pero si mi preocupación consis­
te en averiguar las modi ficaciones introducidas en el funcionamiento real de las comuni­
dades campesinas luego de la expedición de la Ley de 193 7, se dirá que lo que hago es 

s ciología jurídica. 

uando \\'l:.Bl:. R observa que la distinción entre derecho público y privado sólo en 

forma inúirecta esta económicamente determinada y que su configu ración depende más 
bien de razones de orden técnico - jurídico y de la estructura de la asociación política, 
ha distinguido tres objetos, entre sí diferentes, cuyas mutuas relaciones ( historia ) habrían 

1 

provocado c~mbios en su forma_ parti~~lar de e _istencia, !1~sta ll egar a la situación pre_scn ­
te ( so iologra ). ( 15 ) La cons1deracron del ob1eto e111 p mco presente excluye a la h 1sto-

1 .. . .. .. .. ... .. . ....... . •• •• • •••• •••• •••• 

1 (141 L . ALTfl SEH. f'lh'J , 1 

1 (16 ) 1 ll'FBFR. 191<1 21 



ria del mbmo rnoúo 4uc los histo11adores rcinvimllcan la autonomía de su disciplin.1 
co~traponicnúo una consideración estática de las r alidades -presente., o rasaúa<t-, al estudio 
d 1 movimiento. la ucesión de acontecimientos llllC muestran el larnl>io Jt- un t•st do J 

otro estado: "history deals in events, not states". ( 16 ), obsNva EL lON, queriendo 
precisar el objl'to de la historia, luego de criticar, por ambigua, la de terminal ión a base ú 
la tra<licional referencia a los "hechos de l pasado" La consideración histórica d las relacio· 
nes entre der1.:cho y sociedad pondría su atención en ciertos aconte irnicntos 4ue tenJrían 
la peculiar idad de mostrar las modificaciones o urridas al cabo del tiempo. Tales aconted­
micntos permitirían, por otra parte, evaluar la intensidad de esas relaciones y decir, corno 
W U r R, que lo econón iico no deh..rminó sino indir<>ctamente el aparecimiento de un nuevo 
estaúo de lo jurídico. Se trata, en realidad de tantas "historias" cu,mtos objetos interesa re­
lacionar eritre sí: una historia del objeto "derecho" se enfren ta a otra d 1 objeto "econo­
mía", por cjunplo, o a otra de "lo político", de manera que resulte posible vincular los 

c.m1bios d scuuiertos n el interior del objeto - terna con los ya conocidos de los otros 
campos, teniendo corno vínculo ínter-objetos al transcurso del tiempo fí ico. Los re ulta­
tlos de este üricolage son muchos más ricos que los ofrecidos por la " historia'' de los obje­
tos puros por ejemplo una historia no sociologiLatla del derecho- , y una prueba de esto es 
el ex el ente trauajo de l RAZEC,NI E:S, que antes he mencionado; pero no creo que por 
ello se haya roto ya con el esyuema epistológico descrito en este párrafo, cuya teori1a -

ción versa sobre las "relaciones" entre el objeto y su "contexto histórico". ( 17) 

11 

El esbozo de una alternati a teórica no es natla fácil. En grandes líneas, tendría que 
abandonarc;e el camino de la dct r111inación del objeto " derecho" a partir de sus elemento. 
esenciales, integralmente captados, por una parte, y vover problemática la noción de his­
toria, por otra, superando sus significados evidentes. Referirse entonces a la necesidad de 

abandonar el i kalismo es lo usual, y son también suficientemente cooocidas las preci 
sioncs y distinciones que suelen a este propósito formularse buscando establecet'. distanci~ 
con tendencias o "deformaciones" meca11ici~tas, voluntaristas y demás. No resultan ahora 
procedcnks estos asr 1.: tos de la polémica. Se trata más bien de enunciar algunos proble­
mas iniciales relacionados con el intento de tral ajar t óricamente una historia de la práctica 
jurídica. 

El prim ro de estos problemas es, resulta obvio, el de la rosibilidad de tal actividad, 
cuya solución supone haber resuelto pre iamente la cuestión de la identidad del obje-

{16) O. R ELTON, 1976, 22 

(17) F TRAZEGNJHS, 1975. 137. 140 
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to(18). 

Se ha e llfkado de esenclafismo al intento de precisar es.a Identidad a base de la enun­
ciación de una.s Ql'3Cterístlcas consideradas centrales. No se trata pues de definir a la prác­
t c.i jurídlc.i en el mlsmo sentido en que se Intentaba definir al derecho. Lo que se persigue 
es enunciar un número de datos que permitan r"onocer a la materia que será. ·O ha si.do. 
objeto del procet0 de transformación, y tal materia, ciertamente, no es 1 derecho. Tam· 
poco e pretende que los datos enunciados permltlrían arrlvar a una captaci6n Integral de 
.las propiedades del objeto. Al contrarfo, cuáles son algunas de estas propiedades ·sobra lo 

e esenctales- es precisamente lo que una investigación deberfa mostrar. Cuando se designa 
:gen~rlcamente a la materia de ta práctica jur(dlca como conflictos de Intereses entre grupos 
sociales no se esú reduciendo al objeto "derecho" ni a una "Idea" ni a un "hecho" a los 
cual se miraría como totalidad o como totalidad parcial, en el mejor de los casos. Agru· 
par el confunto de fenómenos jurídicos y ordenarlos concibiéndolos como una práctica so­
cial específica lmpllca1 no solamente plantearse el problema de las funciones de esta práctica 
con respecto a las otras, sino fundamentalmente construir el concepto hacia adentro, lnte· 
grando entre sí a los eJementos: cuál es la materia que la práctica transforma, quiénes 
actúan en semejante proceso, con q.ué Instrumentos o medios se cuenta y dentro de qué 
condiciones técnicas se realiza el proceso de transformación. No es el propósito de este 
trabajo dicurrir sobre cada uno de estos elementos, antes de ·y precisamente para· conside­
rarlos objetos de una historia. En cuanto proceso, la práctica jurídica no tíene historia, sino 
que se constituye históricamente: no es un objeto respecto al cual puede lograrse una re­
presentación mental .a ·temporal suceptible de recibir modificaciones más o menos acci­
dentales. La reflexión "histórica" que permitiría constituir el momento de la práctica ·"de­
finirla"· no es una descripción de las viscisitudes del objeto en el transcurso del tiempo 
tísico, sino que, Inevitable y necesariamente aparece como teorización. La determinación 
de los elementos de la práctica jurídica y de su mutua integración, y el examen de su his­
toria, no son dos discursos sucesivos, sino uno sólo. Un discurso en el cual historia y teoría 
se confunden como una misma cosa. 

Se está proponiendo elaborar teóricamente los distintos momentos de la práctica 
jurídica, a partir del conflicto social como dato. Resulta necesario explicar el sentido de 
esta expresión. 

Primero se debe advertir que el conflicto del cual se está hablando no coincide con la 
idea deJ litigio. Pero al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que los archivos judiciales 
registran una parte importante de las expresiones sociales del conflicto, y ofrecen un dato 
fundamental para integrar la noción en toda su amplitud: cuáles son los intereses que han 
....................................... .. .. 
(1 8 ) Por prdctlca ae entiende aqu{ "Un proce10 de tron1formaclón de una materia primo determinada, 

en un producto d eterminado, trot11formoclón efectuado por un trabajo humano detennlnado, uti­

lizando medio~ (de producción) determinados. Aunque oonllderdndolcu en 1( mumo1 puedan dll· 

11
11

gu lra práctlcaa rllferen t e11, orgánicamen t e pertenecen a una múma totalidad compleja : la prdc-

tlca aoc lol. " ALTHUSSER, 1967, l 63. 
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buscado protección judicial, lo cual, no solamente es Indicador de un cierto grado de acceso 
que permitirá encontrar los límites entre las funciones simbólicas y las realmente prescrip­
t ivas del ordenamiento legal, sino que además ofrecerá datos para apreciar la función de di­
cho ordenamiento con respecto a los demás elementos de la práctica. Ciertamente, la iden­
tificación de los grupos sociales en conflicto y de sus intereses genéricos sólo puede hacerse 
dentro de una consideración "macrosocial" ( 19 ), a partir de la cual será necesario expli­
car cómo esos Intereses se expresan en conflictos individuales, de qué manera los Intereses 
de una clase se universalizan y qué tipo de intereses ha quedado fuera del ámbito de la "ju­
ridicidad", bien por haber sufrido modificaciones entre su "realidad" y su expresión ju­
rf dlca, bien por haberse considerado irrelevantes. Pero no se puede reemplazar con semejan­
te reflexión los datos relativos a los conflictos tal como jurídicamente se expresan. Urge 
evftarc ierta especie de metafísica social en la éu·aJ los argumentos de autoridad s~plen la caren· 
cia de información empírica y respaldan otros tantos conceptos a priori. Es innegable que 
el conocimiento del presente en el terreno de las ciencias sociales tiene en cierto mod~ un 
carácter preliminar cuando se trata de reconstruir el pasado, debido a la interconexión en­
tre estructura y proceso, como lo anota CERRONI ( 20 ), pero esto ha conducido con 
frecuencia a que dicha reconstrucción se haga con elementos que se asumen a partir del 
presente, prescindiendo del dato histórico. 

Al reivindicar el valor del "dato histórico" no se propone generalizar y abstraer 
conceptos a partir de "una realidad tal como es", siguiendo un esquema empiricista de 
conocimeinto, puesto que ello implicaría reconocer a "la realidad" una transparencia de 
la cual carece, reconocerle la característica de ser, por si misma, históricamente inteligi­
ble. Los testimonios históricos no solamente constituyen una " materia" que, ya en el te­
rreno de otra práctica, debe ser transformada, sino que en sí mismos son el resultado de 
una selección, imposible de hacer sin la acción de ciertos conceptos generales guiando la 1 

mano del historiador ( 21 ). 

En este sentido, tanto el contenido como las dimensiones económicas, políticas e 
ideológicas del conflicto -y por consiguiente-su expresión jurídica-, no pueden sino cons­
tituirse_ a partir de datos empíricos. 

En tal cc.nstrucción se trabaja teóricamente y en forma simultánea sobre dos niveles : 
hacia el interior de la práctica jurídica, por una parte y con respecto a la totalidad, al con­
junto de prácticas, por otra. Se trata en realidad de la determinación teórica de dos tiempos 
históricos. Incluso sin pasar de un nivel de extrema superficialidad, el enfrentamiento en· 1 

tre la realidad "social" y la jurídico-normativa mostrará un desfase, una falta de correspon- 1 

dencia entre, por ejemplo, el nivel económico y el jurídico. Frecuentemente esta falta de 
.................................. ...... 

(1 9) V. M . MONCA YO y F. ROJAS, 19 76, 11 

(20) H . CERRONI, 1978, 86. 

(21) A . SCHAFF , 1974, 24 3 · 286. 
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c rr ond ncia ha sido In erpr tada en término de avance o retraso en 1 tiempo, remi· 
·énd nos de nu vo a una noción lineal y homogenea de 1 . historia. Pero no es posible pen· 
r n "I mi o tiempo histórico el proceso de desarrollo de !os diferentes nlveres del todo 

I 

prcc·s.imen p rquc la estructuración de éste no es mecánica, sino funcional. Al THU· 
SER h.lbla de un todo jerárquíco organizado en torno a la "eficacia" de una estructura do­

minante so re las ubordinadas: tos elementos se jerarquizan al cumplir fur.ciones cuyo ca­
rácter genérico ha sido reiteradamente elaborado, pero cuya especificidad es coyuntural, 
da do lugar a una riqueza de combinac ·ones irrepetible en otro momento o en otra forma­
ción social ( 22 ). Pero también es funcional la estructuración entre los distintos elementos 

fa práctica: entre los resultados de las actuaciones judiciales -la materia de la decisión -
y Ja forma como ta doctrina -la dogmática· percibe esas actuaciones, para mencionar 
al o. Ponie ldo un ejemplo "histórico": es por demás conocida la subsistencia de formas 

rviles de trabajo agrícola en el Ecuador, no sólo a nivel de los hechos, no como subsis­
tencia "ilega.f ", sino precisamente como "institución jurídica", hasta el 1973. Podría 
atribuirse el hecho a la "coexistencia de varios modos de producción, cada uno con su pro. 
pio derocho" ( 23 ), en cuyo caso el término derecho designaría solamente a uno de los 
elementos de la práctica jurídica ·a un grupo de normas generales- pudiendo encontrarse 
otros elementos taJes como la organización judicial, o la estructura del razonamiento legal, 
vinculados con el mismo problema de las "formas serviles" y para los cuales este otro modo 
de producción resultaría irrelevante. 

Una interpretación según la cual el control de la capacidad productiva y la organiza. 
ción de las relaciones de producción anteceden cronológicamente actuando como deman· 
das frente a Ja instancia jurídica, implica limitar la noción de tiempo a la categoría de trans· 
curso, por una parte, y suponer una misma intensidad de transcurso ·un mismo tiempo. 
para todas las prácticas, por otra. Así, dentro de lo jurídico podrían apreciarse elementos 
que no corresponden al momento temporal, representando un retraso o un avance con res­
pecto a éste; más si hablamos de una práctica relativamente autónoma, es decir, dotada de 
una capacidad propia de desenvolvimiento, tendremos que reconocerle su propio ritmo: 
una intensidad de transcurso no necesariamente coincidente con la de las otras prácticas. 
Semejante consideración hace todavía más difícil hallar sentido específico al lugar común 
de las mutuas "relaciones" e "influencias" entre derecho y sociedad. Pero también eviden­
cia la necesidad de establecer el momento de la totalidad, no para utilizarlo comparativa· 
mente en términos de retraso o adelanto, sino para delinear las funciones específicas de los 
elementos. Tal momento -tiempo de la totalidad- no es otra cosa que una forma particular 
de relación funcional entre los elementos, entre las distintas prácticas sociales. Es funda· 
mentalmente a este nivel en donde habrá que operar sobre las nociones de sobredetermi· 
nación y eficacia. Y si bien el tiempo de la práctica jurídica es también una forma de rela· 
ción funcional entre los elementos, previsiblemente -en virtud de la autonomía relativa de 

(22) L. ALTHUSSER. 1971. 110. 

(23) N . POULANTZAS, 1973, 149 · 150. 
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la propia práctica- los factores técnico jurídico o jurídico ideológico pasarán aquí tanto o 
más que "lo económico" o "lo político", porque el tiempo hacia adentro sólo halla senti· 

do en la totalidad. 

Todo lo dicho nos impide considerar al tiempo histórico del que se está hablando co­
mo un simple transcurso. En la sola dimensión del tiempo físico no caben semejantes distin· 
ciones y no pueden explicarse toda esta variedad de articulaciones. 

Ciertamente, a más de transcurrir "en el tiempo", los elementos de la práctica se or­
ganizan en un espacio. Luego de aludir a la polémica entre historia y estructura y de obser­
var que en la tradición cultural de occidente tiempo y espacio fueron categorías autónomas 
hasta comienzos de siglo, Sergio BAGU propone considerar al espacio como una segun­
da dimensión del tiempo ( 24 ), en una formulación rica en posibilidades para el asunto que 
aquí se trata. 

La producción estatal de las normas y la ficción de imperatividad universal -universo 
nacional- sobre la cual éstas operan, han llevado, sin mayor análisis, a identificar el espacio 
jurídico con los límites geográficos del Estado, tesis que ha sido puesta en duda reiterada­
mente por la Sociología J ur í di ca, cuyas consideraciones acerca de la eficiencia de la ley y 

de la gran cantidad de fenómenos que CARBONNI ER agrupa bajo la denominación de "no 
derecho" ( 25 ), permitirían hablar, antes que de un espacio físico-geográfico, de un espa· 
cio social: aquel dentro del cual se extiende la "realidad relacional" ( Bagú ) que diferencia­
mos como práctica jurídica y que le sirve a ésta como límite físico de su integración fun· 
cional. Al hablar de espacio social no se busca sustituir por límites demográficos el límite 
nacional. Por lo menos en formaciones sociales como la ecuatoriana, pueden distinguirse 
dos grandes zonas en el universo de conflictos : una zona de penumbra, en la cual lo que los 
elementos formales de la práctica evidencian ha sido contradicho por la dinámica de las 
relaciones con tal grado de agudeza, permanencia y radicalidad que podría afirmarse estar 
ante un sistema de "derecho informal"; y, por otro lado, una zona más transparente cuya 
área de conflictos, aunque mixtificados y desnaturalizados por los elementos formales, 
pueden sin embargo reconocerse en éstos. No se trata aquí del problema de la vigencia 
efectiva de las normas, íntimamente vinculado por la sociología funcionalista con la imple­
mentación de políticas de "law enforcement", porque el punto de partida, recuérdese, no 
ha sido la norma, sino la oposición de intereses. De lo que se trata es de descubrir qué tipo 
de intereses ha sido recogido por los elementos formales de la práctica jurídica -y cuales 
han sido exclu (dos, por supuesto- así como descubrir, develar, las dimensiones o aspectos 
de esos conflictos ocultos o no explícitamente evidenciados por tales elementos. 

La falta de vigencia efectiva nos sitúa ante una función preponderantemente ideo· 

(24) S. BAGU, 1975, 105 - 106. 

(25) J. CARBONNIER , 19 74. 33 · 78. 
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ºgn a. 1 n rma d ntr de lo jurídico: PS el caso, por ejemplo, de la decisión 
da p r 1 e dificador d 1971 sobre la necesidad de mantener en el Código Civil los 

anículo r f rentes a la propiedad de la.s abejas que huyen de una columna y de las palomas 
qu a and nan un palomar ( artículo 655 y 656 ). O puede tratarse también de una fun­
ción d justificación de lo jurídico "hacía afuera" para que el sistema no pierda legitimi­
dad. Las zonas de derecho no formalizado, en cambio, aluden a una situación de discrepan­
cia en la ·al oración acerca del caracter relevante o no de cierto tipo de conflictos 'de intere­
se : a.sí, por ejemplo, la penetración de la racionalidad capitalista produce una selección de 
problcma.s,marginando de toda consideración normativa a los conflictos cotidianos de una 
gran masa de la población, relevante para el sistema sólo en cuanto fuerza de trabajo poten­
cial, pero umlda en lo demás en un mundo de "no derecho" sí se atendiera sólo a las nor­
m formalmente vigentes ( 26 ). 

Los límites de este espacio sufren desplazamientos que marcan diversos momentos 
temporales, evidenciándose en cada uno de éstos una variación en el grado de eficiencia de 
fa estructura dominante en última instancia, aunque inmediatamente tal variación obedezca 
a un hecho social no comprendido entre los diferenciados como económicos: el reconoci· 
miento del derecho de sufragio para lo.s analfabetos, por ejemplo, es una modificación espa· 
cial, que, aunque explicable a partir de la racionalidad universalizadora del modo de pro­
ducción capitalista, tendría su antecedente en la necesidad política de legitimación del sis­
tema democrático representativo. 

La tercera dimensión del tiempo histórico es la intensidad o, como dice BAGU, el 
tiempo organizado como rapidez de cambios, como riqueza de combinaciones ( 27 ). La 
historia lineal o episódica del derecho ha entendido el cambio jurídico como modificación 

en los elementos formales : normas legales o, en el mejor de los casos, jurisprudenciales. Re­
sulta evidente que semejante noción está emparentada con las concepciones formalistas e 
ideal islas del derecho y representa una postura que, en cuanto superada desde el ámbito de 
la sociología jurídica, ha subsistido gracias al encasillamiento de las ciencias y a la falta de 
elaboración teórica en torno a la historia del derecho. Son ya clásicos los ejemplos relaéiona­
dos con la permanencia de normas en contextos sociales ditintos: el BGB rigió sin modifi­
caciones durante mucho tiempo en las dos Alemanias y buena parte de la legislación pre-re­
.volucionaria subsistió en Cuba. Un primer nivel está entonces en la función de la práctica 
jurídica con respecto a las otras prácticas y la intensidad en este caso corresponde al tiem­
po de la totalidad . Lo que se ha modificado al interior de la práctica jurídica no son los ele­
mentos formales, sino la dimensión y la significación social del conflicto que éstos expre­
san. Un segundo nivel es el del tiempo de la práctica en sí, y deben ser consideradas no 
solamente las alteraciones en los elementos formales, sino también las que se dan en los 
ideológicos -la percepción que los sujetos de la práctica tienen acerca de ésta- y en los téc-

1261A WRAY,1977.12 16 

r27J S BAGl. 1976, J06. 
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nico-jurídico como la estructura del razonamiento legal. 

111 

Se ha reivindicado aquí la importancia del dato, del hocho histórico, en lo que podría 
parecer una evocación a RAN KE y a su insistencia en la necesidad de describir los aconteci­
mientos en su contexto más inmediato, para poder ir así relacionándolo con otros hechos, 
siempre individuales, únicos. ( 28 ). En realidad, no está por demás plantearse la cuestión 
de si este tipo de análisis histórico que aquí -sin pretensión alguna de novedad, por cierto-, 
se está proponiendo, tiene también como materia prima a los acontecimientos singulares e 
irrepetibles. 

Una historia episódica del derecho puro se trabaja -lo dice cualquier manual de los 
que hasta ahora circulan-, a base del intento explicativo sobre varios hechos "histórico -ju· 
rídicos" cuyas características fundamentales serían, por una parte, el ser históricamente 
"relevantes", y, por otra, el ser "jurídicos". La arbitrariedad en la cata1ogaciól) de tales he­
chos, podría conducirnos a ese estéril problema que durante mucho tiempo ha constituido 
una de las preocupaciones recurrentes de los historiadores de oficio: el de la selección de 
los datos. Y de esta perspectiva no se llega sino a la epidermis del problema. Antes que los 
hechos, el historiador escoge una clase de historia, para cuya construcción requiere de de­
terminado tipo de datos. Aquellos a los que RANKE se refiere, por ejemplo, implícitamen· 
te aluden a su "tipo" de historia, centrada en los acontecimientos políticos, diplomáticos 
y militares,' protagonizados siempre por un personaje y, también en ese sentido, indívi· 
duales. En el ámbito del derecho, definida la "juridicidad" como la posibilidad de remisión 
próxima a un fenómeno normativo, los episodios a tratar, si no se centran en los diversos 
estados de la norma misma ·promulgación, vigencia, derogación- o en las características in· 
dividuales del pensamiento de los juristas, corren el peligro de exceder a los límites de la 
"Historia del Derecho". Incluso cuando se afronta el análisis de fenómenos tradicional­
mente considerados por los juristas como "no singulares", la actividad judicial de "aplica­
ción" de normas generales, por ejemplo, se tiende a utilizar como materia prima a ciertos 
acontecimientos individuales, no en cuanto pertenecientes a una serie, sino tomándolos 
a manera de paradigma ( 29 ). 

La roconstrucción histórica de la práctica jurídica supone una clara distinción entre el 
dato relativo al acontecimiento individual y el objeto teórico sobre el cual y con el cual se 

(28) C. CRESPO, 1978, 31 . 

(29) Una mueBtra de eBte tipo de ¡¡enerolizaclón a partir de acontecimientos &lngulare& ( procesoB Judi· 

clales ) conalderodos t{picos, pu ede verae en un antl¡¡uo e1tudlo sobre " La función judicial en las 

primeras épocas de la independencia" , de Luúi MENDEZ CALZADA, editado por Losada, Bueno& 

Alre1, en 194 9, el cual resulta lnter eBan t e p o r el t ema tratado , dlffctl de afrontar deade una pen­

pectiva normatlvl.ta. 
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ja. lo hedlos singulare ley d i iones judiciales- toman como indicios. En la 
m dida en qu éstos son impr indlbles, el oficio del historiador no puede menos que 

irar -también- en torno a una "tecnología del archivo", y en este sentido es exacta 'la evo­
cación a RAN E, aunque la gran diferencia resida en la actitud metodológica, centnda 
M1or.a sobre el principio de que la observación no proporciona, en ningún caso, datos sin 
más. Pierre VILAR, en su acre "intento de diálogo" con ALTHUSSER, considera que sólo 
" la objetivación de lo subjetivo por la estadística" abriría las puertas a una historia materia­
lista que sea historia de las masas. ( 30 ). En efecto, ni la noción de conflicto ni la de espa­
cio son hechos singulares; pero tampoco son simples ·serles estadísticas. El mismo VJLAR 
advierte la necesidad de buscar un nuevo tipo de raeionafldad y alude ~algo ecepticamente­
a la causalidad estructural interna al modo de producción. Sin este concurso, "anterior a la 
matemática", el historiador se vería aprisionado en el esquema empirista de ta combinacíón 
de causalidades: estadfstJcos, probabil<sticos, flneaJes, etc. ( 31 ). Sumamente rico en resul· 
U.dos puede ser la utillzación de herramientas e tadf sticas en el análisis histórico, si hace­
mos confianza a los ilustrativos ejemplos que examinan CARDOSO y PEREZ BRIGNOLI 
9 32 }, particularmente los referidos a la cuantificación de conflictos sociales. A parte de 
que semejante planteamiento pone al investigador en el trance de comenzar su tarea de 
construcdón desde cero, debido a la inexistencia casi general de esfuerzos anteriores en el 
mismo sentido, no se puede perder de vista el hecho del carácter "instrumental" de la es­
tadística; instrumental en el mismo sentido en que lo es el acontecimiento singular: ni 
uno ni otro constituyen la explicación; se limitan a formar parte de la trama ( 33 ). 

··~ ........................ ,, ............... . 

(30) P. VlLAR, 1975, 42 

(31) P. VILAR. 1975, 89 - 90 

(32) C. F. S. CARDOSO y H. PEREZ BR/GNOLI, 1977 

(33} P. VEYNE. 1972, 120 · 124 
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ALGUNAS CONSIDERACIONES HISTORICAS SOBRE EL 
MODELO DEMOCRATICO DEL ECUADOR 

JUAN J. PAZ Y MllQO CEPEDA 

El 13 de Mayo de 1830, ciento quince ciudadanos de Quito, entre los que se contaba 
a los diversos comandantes de guarnición, los provinciales de los conventos y los "padres de 
familia" de la ciudad, reunidos en el Salón Máximo de la antigua Universidad de Santo To­
más de Aquino, decidieron que "en ejercicio de su sobéranía,se pronuncia por c.onstituír un 
Estado Libre e Independiente, con los pueblos comprendidos en el Distrito del Sur y los 
más que quieran incorporarse, mediante las relaciones de naturaleza y de recíproca conve­
niencia". La junta de representantes encargó el Mando Supremo, Civil y Militar, al General 
Juan José Flores, quien, además, debía convocar el Congreso Constituyente que, reu.nido 
en Riobamba el 14 de Agosto, dicto la Primera Constitución Política del nuevo "Estado del 
Ecuador" y nombró como Primer Presidente Constitucional de la República al General 
Juan José Flores. 

Inspirados en los modelos republicanos norteamericano y francés, el Estado del 
Ecuador, al mismo tiempo que proclamaba que su Gobierno es "popular, representativo, 
alternativo y responsable", adoptó la tripartición del poder en Ejecutivo, Legislativo y judi­
cial, en la creencia de que dicho sistema constituía, de por sí, la Democracia, tratando de 
reeditar, en medio de otras circunstancias históricas y diversas estructuras socio-económi­
cas, una forma de organización trasplantada casi mecánicamente. 

Sin embargo, ya que la Independencia había colocado en el poder a laotrora aristo 
erada . colonial , los únicos beneficiarios de la Democracia formal que se había declarado 
en 1830 fueron los miembros de la oligarquía criolla, fundamentalmente terratenientes, 
que heredaron el sistema de explotación formado en la Colonia. La oligarquía ecuatoriana, 
que había roto ya con las trabas impuestas por España a sus negocios, pudo, entonces, es­
tablecer su propio sistema de dominación mediante el disfraz republicano. 

En efecto, los mismos "representantes" del pueblo se encargaron de excluírlo de la 
vida política nacional. Puesto que para ser ciudadano la Primera Constitución de 1830 
exigía, entre otros requisitos, "Tener una propiedad raíz, valor libre de 300 pesos, o ejercer 
alguna profesión, o industria útil, sin sujección a otro, como sirviente doméstico o jornale· 
ro" y "saber leer y escribir", tal como lo señala Osear E. Reyes, ni el precursor Eugenio 
Espejo habría podido ser ciudadano, pues su renta mensual como bibliotecario no pasaba 
de los 10 pesos. Y para ser Presidente se requería tener una propiedad raíz "valor de 
treinta mil pesos" y para Diputado "Tener una propiedad raíz, valor libre de cuatro mil 
pesos, o una renta de quinientos, como producto de una profesión científica, de un em· 
pleo, o de una industria particular", con lo que el poder político quedaba garantizado en 
manos de una minoría adinerada en medio de la enorme mayoría de analfabetos. 
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condiciones conómlcas para ser ciudadano recién son suprimidas en la Constitu­
dón d 1861, aunque subsisten para ser Senador o Diputado hasta la de 1883. Pero, en 
ste mismo año, la Convención Nacional, temerosa de que una mujer ocupe la Presidencia, 

establecib qu "Son ciudadanos los ec.uatorianos varones que sepan leer y escribir, y hayan 
cumplido veintiún años, o sean o hubierer. sido casados" 

En cambio, el requisito de "saber leer y escribir'' se conservó hasta la Constítución de 
1967 y sólo fue suprimido en la Constitución de 1978 aprobada en el Referéndum nacionaf 
de ese año. Si todavía un tercio de la población nacionaf se encuentra actualmente en el 
analfabetismo, bien se puede advertir, rearzando una proyección histórico al pasado, que 
durante siglo y medio de vida "democrática" el pueblo ecuatoriano ha sido sistemáticamen· 
te exdufdo de ella. 

Pero no bastó que el Estado oligárquico margine "constitucionalmente" del poder a 
la mayorfa de la población dejándolo en manos de los "representantes" del pueblo. La tri· 
partición del poder, adoptada como "modelo" ideal de Democracia y funcionalidad, en la 
que teóricamente existe un contrapeso en los controles institucionales, no podía dar resul­
tados entre una oligarquía que disputaba el aparato gubernamentaf convirtiendo a la polí­
tica en una aldeana lucha caudillesca o partidaria ausente de todo debate ideológico y pro­
gramático. 

El "poder ejecutivo" dependió, casi siempre, del personal criterio del Presidente, 
a quien las diferentes Constituciones le facultaban la designación de los Ministros de Estado 
y una serie de autoridades regionales y locales. Ese "personafismo-presidencial", era, por 
otro lado, consecuencia lógica del poder de la oligarquía que, sobre todo a través del con­
trol sobre la propiedad de las tierras, ejercía un "poder personal" en amplias extensiones 
de territorio y sobre numerosos grupos de población fundamentalmente indígena, ligada 
bajo formas serviles al trabajo agrícola. 

La orientación del Ejecutivo era reforzada ( y no "contrabalanceada") por el "poder 
Legislativo", ya que Asambleas y Congresos estuvieron integrados no por "representantes" 
populares sino por miembros de la misma oligarquía que defendíán sus propios intereses. 
con lo que los derechos de la gran población continuaron postergados. 

De los 86 gobiernos habidos en el Ecuador durante 149 años de vida republicana, 
20 se originaron en Asam.bleas Contituyentes y 25 fueron transitoriamente encargados del 
poder. Por primera vez fueron electos por "votación popular directa" los legisladores que 
debían integrar la Convención de Guayaquil reunida el 17 de julio de 1852 y, por cierto, 
en dichas elecciones sólo participaron los "notables" ciudadanos de las altas esferas socia­
les. Después del período presidencial de Vicente Ramón Roca ( 1845 · 1849 ) el Congreso 
realizó 105 votaciones durante 12 días tratand!J de definir la elección entre Elizalde y No­
boa; pero, como no se obtuvo la mayoría de dos tercios señalada por la Constitución, el 
Congreso tuvo que clausurar sus sesiones el 14 de octubre de 1849 en<:argando del Ejecuti-
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vo al hasta entonces vicepresidente Manuel de Ascásubi, quien fue derrocado al año siguien­
te por José María Urbina, quien hizo colocar en la presidencia a Diego Noboa, para luego 
derrocarlo y proclamar su jefatura Suprema en 1851. 

Contrasta, por otro lado, las 22 dictaduras habidas en el país con los apenas 19 go· 
biernos ascendidos por sufragio popular directo. De estos últimos es preciso tomar en cuen­
ta que el primer Presidente a!iÍ electo fue el General Francisco Robles ( 1856 · 1859 }, 
quien triunfó sobre el candidato Gómez de la Torre por el elemento militar y el influjo dt. 
Urbina, inaugurando así una tradición de "fraudes electorales" que llevaron a la Presidencia 
a :a mayoría de los 19 gobiernos "democráticos", ya que son ¡:;rácticamente SIETE las elec­
ciones "puras" y de éstas, cinco pertenecen a Velasco lbarra, una a Galo Plazz y una a Ca­
milo Ponce. En la "primera vuelta" electoral del 16 de julio de 1978 el binomio triunfante 
Jaime Roldos - Oswaldo Hurtado, obtuvo 381.165 votos ( 27.69 º/o del tot.af ) de en'!:re 
1'521.449 electores en un país de 6'521.710 habitantes según el Censo de 1974, trunfo 
confirmado en la "segunda vuelta" ( Abril de 1979 ) con una votación de 'Jn millón y me­
dio de habitantes que dejó atrás a los "tradicionales" partidos de la "derecha". Este sera 
nuestro octogésimo séptimo Gobierno. 

El "poder Legislativo" tampoco fue un modelo de eficiencia. Las 138 legislaturas nos 
han entregado 16 Constituciones ( sin contar la "Constitución Quiteña" de 1812 y la de 
1978 aprobada mediante Referéndum ) en las que uno de los puntos de debate centraJ fue 
la invocación a Dios. Cada una de ellas reeditaba las instituciones "fundamentales" de las 
anteriores y se diferencian en la búsqueda del ideal democrático. La enorme cantidad de 
leyes con que el Legislativo iba. creando el orden jurídico interno jamás buscaron la trans­
formación de las estructuras económicas y sociales sino el simple peifeccionamiento y desa­
rrollo del sistema de expiotación. Aún las leyas de algún contenido "social" estuvieron jns­
piradas, mas bien, en gobiernos dictatoriaJes. A los 21 años de proclamada la República re­
cién fue abolida la esclavitud, una vez consolidado el "golpe" gubernamental de José María 
Urbina y previa índemnización de los amos "perjudicados". Son dictaduras las que promue­
ven la abolición del tributo indígena y del concertaje. Y, en el presente siglo, el Código del 
Trabajo ( 1938) y las Leyes de Reforma Agraria ( 1964 y 1975) se originaron en dictadu­
ras. La preocupación por el desarrollo económico nacional corrió de cuenta de la Junta Mi­
litar entre 1963 - 1966 con el Primer Plan de Desarrollo y del Gobierno "Nacionalista y 
Revolucionario" con el Segundo. En las últimas décadas, en todo caso, se trató de impulsar 
el definitivo desarrollo capitalista del país. 

El Legislativo y el Ejecutivo, constitucionales o no, han defendido1 eso sí, el sacrosan­
to "derecho de propiedad'', que pudo consolidarse en manos de la oligarquía a costa del 
despojo sistemático y comúnmente violento iniciado con la conquista española y no super­
do, en modo alguno, durante la República. Y bastaría contemplar el dramáúco cuadro de la 
miseria popular y el "subdesarrollo" para verificar la contínua negación de los más elemen­
tales derechos a los habítantes del País. 
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El "poder judicial,. tarnp&:o podía escapar al Estado oHgarquko. El sistema nacional 
• explotación, inaugurado con las aparie cias de Democracia al fundarse ta República, 

h ía ya d or i "injuS"a.a.s" las relaciones sociales. De modo que la defensa del "orden ju· 
ídic-0" resultó, a la po tre, una garantía para la minoría dominante. Es significativo, al 

r >pecto, el conocido adagio, popularizado hasta hace poco, de que "La ley es para 
el de p ncho". 

o podría dejar de mencionar algunos rasgos del papel cumplido por las fuerzas 
Armada." durante siglo y medio de vida republicana. A comienzos de ta República, en el año 
' 1831, el ej'rcito consumía alrededor de 2C0.000 pesos de un presupuesto de 387.973 

peso y obraba en el Ecuador como en un territorio conquistado, de manera que la lucha 
contra el militari mo ''extranjero" fue fa orientación fundam~ntal de la "revolución" de 
marzo de 845. Pero aqual fue suplantado por el militarismo "nacional". Una serie de 
caud1flos miHtares propiciaron, en años siguientes, el derrocamiento de diversos gobiernos, 
y, de de entonces, las Fuerzas Armadas, han sostenido a presidentes constitucionales, a 
dictadores "constitucionales" y a dictadores. Aunque las Constituciones Políticas reitera­
damente declaran que "la fuerza armada es esencialmente obediente, no deliberante", 
ellas jugaron un papel muy activo en fas luchas de la oligarquía por ta hegemonía guberna­
mental. Pero, en realidad, hasta comienzos del presente siglo, no hacían más que secundar 
el golpe "transformador'' del caudillo civil o militar y mantener al gobierno constitutivo 
legítimamente o no. 

Prácticamente las Fuerzas Armadas, hasta comienzos del siglo veinte, se reducían aJ ejérci­
to. En, alguna época el sostenimiento de la marina resultó "ruinoso''. El Ministro de Guerra 
y Marina, José María Guerrero, informó al Congreso de 1846 que "En tiempo de paz lama­
rina, como existe ahora es ruinosa, y según lo veréis en el presupuesto de este ramo se in­
vierten en él 2.066 pesos a más de la cantidad que determina la ley". Y tras la invasión de 
Castilla hay silencio total sobre ella. La aviación, por su parte, tiene recién medio siglo de 

existencia. 

Como las fuerza Armadas debfan defender el "orden interno", el Estado oligárquico 
tas utilizó para reprimir al pueblo ecuatoriano. A lo largo de la vida republicana los movi­
mientos indígenas campesinos por la reinlndicadón de tierras o los "levantamientos" con­
tra las exacciones impuestas por ta "ley" fueron generalmente liquidados con gran derro­
che de sangre. Así sucedió, por ejemplo, er. Otav?Jo ( 1843 ), en Biblián ( 1856) en que el 
Gobernador del Chimbora.zo informaba al Ministro del Interior que "Los indígenas de Bi­
blián se han amotinado contra el diezmero de esa parroquia señor Heredia: han protestado 
no pagar dfozmQs, primicias ni la contribución personal impuestas por las leyes a la clase 
indígena. La sedición está consumada" ; en 1871, en el Chimborazo, contra el movimiento 
in:ciado por Fernando Daquilema, en Píllaro ( 1898) con más de un centenar de muertos, 
en Leito ( 1923 ) en que murieron mujeres encinta y niños, en 1945 en Panyatug, en 1961 
en Cotumbe, etc. La matanza de trabajadores el 15 <.Je noviembre de 1922 ha servido, inclu· 
so, de inspiración para la novela "Las cruces sobre el agua". Y, en los últimos años, es mun-
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dialemnte conocida la matanza de obreros en el ingenio Aztra en la que, oficialmente, hubo 
28 muertos por "imprudencia" suya. 

El carácter no deliberante de las Fuerzas Armadas, la educación que reciben y la jus­
tificación del sistema social como "orden interno" les impidió siempre cuestionar la defen­
sa de la "ley", por lo que, pretendiendo la custodia del País y del Poder, han garantizado, 
institucionalmente, el sistema nacional de explotación y el poder de los "propietarios": la 
minoría dominante. 

En las últimas décadas las Fuerzas Armadas intervienen en la política interna e inter· 
nacional de modo diverso al tradicional. Pasan a ser directamente educadas por el imperia· 
lismo norteamericano y generan una ideología específica sintetizada en la "defensa conti­
nental" y la "seguridad nacional". Incluso vinculan sus estrategias de salvaguardia con el 
control económico de ciertos sectores de la producción, lo que les liga más directamente 
a los intereses del sistema socio-económico como tal. 

Desde la junta Militar de 1963 ha ido acentuándose el papel decisivo de las Fuerzas 
Armadas en el desarrollo capitalista del país. Por lo mismo, van convirtiéndose, cada vez 
más, en la fuerza especial encargada de la mantención y defensa del sistema socio· econó­
mico. La preparación ideológica que reciben ha hecho que directamente vinculen una 
serie de actividades, bajo diversas modalidades, con la estrategia norteamericana del "anti­
comunismo", que beneficia al imperialismo y a la consolidación del capitalismo. Sus últi­
mas "intervenciones" han beneficiado el desarrollo de la burguesía ecuatoriana y en la ac­
tualidad han adoptado una clara política antipopular, paralizando la ejecución de la refor­
ma agraria, abandonando la política "nacionalista" en materia petrolera, codificando decre­
tos represivos en las leyes penales y laborales, desconociendo organizaciones de trabajado­
res y hasta ejerciendo represión directa contra las protestas de la población. 

Han ejercido diversos controles sobre el-Plan de Reestructuración jurídica ( que, de hecho, 
es una imposición ) pretendiendo orientar la "nueva democracia" ecuatoriana, desoyendo 
a 48 organizaciones políticas, sociales y culturales consultadas de entre un total de 61 que 
exigían, a comienzos de 1976, "transformaciones estructurales" en favor de las grandes 
mayorías de población antes de cualquier " retorno". La supervaloración de la "seguridad 
nacional" les impide comprender, en muchos casos, el desenvolvimiento de la sociedad 
"civil" y llegan hasta a disponer el "deber ser" de los medios de comunicación, de los estu· 
diantes y profesores, de los trabajadores y otros sectores e incluso de la propia Iglesia. 
Algunos de sus miembros han comprometido el prestigio institucional, como en el caso 
del asesinato al dirigente político Abdón Calderón, pero la glorificación mítica y rimbom­
bante de su rama les induce a invalorar sus "errores" y excesos. Todo ello, pese a lo que se 
pueda argüir, ha contribuído a crear un clima de menosprecio, crítica adversa y hasta de 
distanciamiento con el pueblo e~uatoriano, que es el que vive en carne propia el peso del 
sistema y de la represión. 
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sf, p posible advertír como la "democracia" ecuatoriana ha estado ausente 
durante la República y contin6a estándola. Ejecutivo, legislativo y Judicial no han respon· 
dido a la d fini,ión reiterada de Estado soberano e independiente y de gobierno popular. 
Tampoco las Fuerzas Armadas podían escapar aJ desarrollo histórico del Pafs que abrió, 
con ta Independencia, el dominio oligárquico y que, en las últimas décadas, va polarizando 
tas fuerzas sociales debido a la presencia imperiaHsta y aJ desarrollo capitalista. 

Quito, 1979. 
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REALIDAD NACIOllAL 
CARMEN ANDRADE 

Este articulo fue el único preaentado al concurao 1obre la realidad nacional que or· 

1antzó la Aaoctactón E11ouela de Derecho. Se dectclt6 publicarlo en la revleta de la 

A ED por recomendactón de la com t.tón organizadora. 

La situación actual ecuatoriana es el resultado de un proceso histórico, étnico, cultu· 
ral y económico, que se inicia en la conquista, se consolida en la colonia y permanece 
más o menos estática hasta nuestros días. 

"Nuestros conquistadores" se apresuraron en reemplazar en forma violenta, los va· 
lores nativos, por los de su propia cultura, transformado profundamente la vida de nues­
tros aborígenes. La conquista produjo una yuxtaposición y antagonismo de razas y no un 
armonioso amaJgamlento. Produjo una superestructura europea, bajo la cual se agitan co­
rrientes extrañas. 

A esto sobrevienen la llamada época feudal, época de explotación y de tratos deshu· 
manizados, siendo el centro de ésto, nuestros indígenas, quienes servían de instrumento a 
la clase dominante. Nuestro indígena tiene que vivir, aunque apenas se le permite suminis­
trar la satisfacción de sus necesidades primarias, en intimas condiciones quizá menores a las 
de un animal. A pesar de que transcurre el tiempo no alcanza a librarse de esas cadenas que 
lo tienen atado, únicamente por haber sido "indígena. ". lcuántos valores se perdieron, 
con el sistema feudal, que no es sino el primer eslabón del sistema actual? 

Sí, el sistema que heredamos es el Capitalista, en donde palpamos una falta de inte· 
gración nacional, una inadecuación de la administración pública y de los grandes organis­
mos a los campos del desarrollo. Todo ésto manejado por clases superiores investidas de 
condición nobil iaria y aristocrática que disfruta de una economía superior> sentando sus 
bases en el egoísmo,en la abundancia y el despilfarro. 

El llamado sistema capitalista, ha hecho que en nuestra s.ociedad se perfilen en tres -
clases primordiales: 

LA CLASE ALTA.- Este grupo lo que busca es el exclusivismo. El hombre rico desea ser 
el más rico entre sus iguales, convirtiéndo su vida en permanente lucha, en una disputa diri­
gida a conquistar posiciones cada vez más importantes. Hacen ostentación de su riqueza, su 
dinero tiene que ser visto por los demás, para impresionar con la exhibición de sus casas, 
carros, servidumbre numerosa, etc. En definitiva lo que busca es el goce del dinero por el 
mismo dinero, a pesar de que en muchas ocasiones, los que pretenden pertenecer a esta 
clase, simulan una posición que no tienen, a fin de conquistar una "base sólida para el fu. 
turo", l por qué medios?, éso seguramente es lo que menos interesa por lo que actualmente 
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podemos ver: la exp1ota.ción a la Patria entera. 

CLASE EDtA.- En ésta clase predomina el fenómeno permanente de cambio y transfor­
mación. Carece de fuerza de estratificación socía.1 y recibe el contacto de los grupos supe­
rior e inferiores, de tal modo que ampara en su seno aJ individuo polarizado tanto hacia 
arrib;i como hacia abajo. En la estructura de la clase medio podemos distinguir signos de la 
clase aJta v de la baja. Esta peculiaridad se refiere sobre todo aJ factor económico: de aquí 
resulta una clase media de características limítrofes, de acuerdo a las rentas, utilidades, 
sueldos y saJarios. Clase que tiende y ansía pasar al grupo de más arriba, propósito que lo 
consigue a través de un éxito poi f tico, el dominio e imposición militar, una buena inver­
sión industrial, etc. 

CLASE BAJA.- Es un proletariado fabril. Nuestras clases proletarias se deben a efectos 
étnicos-económicos, y especialmente a la migración campesina. Para unos resplandece el 
sol ( clases altas ), mientras que en las calles los indigentes buscan residuos en los tarros de 
basura, otros son utilizados como "instrumentos de producción". lntelectuaJmente dismi­
nufdos por las irreversibles secuelas de la "desnutrición de los primeros años de vida", ino­
centes herederos de padres que ahogaron sus penas en bebidas tóxicas, acumulando odio, 
frustraciones y angu.stia. La mujer que viene del campo y que no encuentra trabajo es mate­
rial humano disponible para su desempeño antisocial que contribuye notablemente al des­
quiciamiento de la familia proletaria. La miseria de esta clase actúa como agente de la de­
sintegración del hogar, porque el individuo sin empleo por la falta de apoyo y la margina­
ción en que viven, encuentra como fuente de distracción el comercio sexual y el alcohol. 

Pruebas de ello las podemos paJpar diariamente, por ejemplo cuando por las noches 
en los portales de la Plaza Santo Domingo, la gente tiene que arrinconarse para dormir allí. 
Viajando más allá encontramos la Plaza 24 de Mayo, en donde la gente encuentra su comer­
cio sexual, siendo las víctimas de tan tremenda cicatríz muchachitas de 15 y 16 años, atraí­
das por la vida fácil e inducidas por las mayores, personas sin conciencia ni valor moral. 

Una clase quizá un poco aparte por su naturaleza es la clase indígena, dentro de la 
cual existe a la vez tres clasificaciones : 

a) El estrato rico o alto, está integrado por los indígenas que por medio de su trabajo agrí­
cola ha podido ahorrar para la adquisición de aparatos de labranza, bueyes, construir 
una casa, poseer trajes para los días de fiesta, poseer animales para el transporte, a éste 
grupo hay que añadir los pequeños comerciantes y los que se trasladan a las ciudades 
para ejercer servicios bajos y algunas formas de artesanía; finalmente los que trabajan 
como auxiliares en las obras de construcción. Estos viven con los ahorros de sus salarios 
y jornaJes, se presentan en las agrupaciones indígenas como ricos, capaces de pagar las 
fiestas religiosas, comprar algunos muebles y en ciertas ocasiones disponer de vestidos 
para sus mujeres e hijos. 

- 113 -



b) El estrato de los indígenas está integrado por los que trabajan en la tierra, sea como asa· 
lariados o como socios del patrón . Estos son los que no consumen nada. Viven de lo 
que la tierra les ofrece: hilan la lana para sus vestidos, comen el maíz y la papa. 

c) El estrato pobre est.á integrado por los indios que sirven de sirvientes para la clase rica 

o media, la totalidad es analfabeta. 

Pero aquí cabe hacer una aclaración, la condición de los Indígenas es miserable, por 
eso es que cuando vienen a la ciudad se desplazan en su totalidad a ocupar las filas del sub­
proletariado, es decir todos ingresan al grupo de los marginados. 

Como vemos existen mundos muy diferentes y a la vez Iguales, puesto que en todos 
ellos fluyen los signos de vida. Mundos carentes de congruencia, todos deshumanizados por 
la corriente vertiginosa en que vivimos, en la cual se hunde aJ hombre, incapaz de enco~trar 
la libertad definitiva a través de la "paz ecuatoriana". 

Si nos ponemos a analizar un poco veremos que todo lo que encontramos a nuestro al­
rededor son elementos opresores, que en repetidas ocasiones nos conducen a la insatisfac­
ción, a la rebeldía sin fin positivo, a esa impotencia rabiosa ante el absurdo de esta vida. 
Causa de ello es la realidad en la que nos encontramos: hambre, egofsmo, explotación, des­
nutrición, analfabetismo, prostitución. 

Vivimos en una caricatura de país, en una especie de remedo de patria en donde to­
do est.á encaminado a secundar lo vil y lo bajo, y si alguien se atreve a romper estas cadenas, 
rebelándose ante las injusticias cometidas por los detentadores del poder, es iluso o yace 
muerto, valiente buscador de nuevos horizontes para nuestra patria. 

Día a día vemos como nuestro país se derrumba, existe gente en el poder, pero que 
únicamente busca su enriquecimiento. ¿Durante más de 150 años de vida Republicana que 
adelanto han tenido las clases marginadas? 

Esta "sociedad" injusta engendra el delito, esta sociedad que nos abruma y nos arre­
bata, esta sociedad que nos responde con paternalismos insulsos, que tras de si esconden los 
intereses personales de clases priviligiadas. 

l Cuándo seremos capaces los ecuatorianos de guerrear por suprimir el hambre, inaugu­
rando la paz y la libertad? Es urgente una transformación. lQuién que sufra la mordedura 
de la necesidad puede negarlo? 

Nosotros los estudiantes, que muy pronto poseeremos una arma, lharemos de ella un 
instrumento más de explotación?, o más bién nos sentiremos parte de esta Patria, y seremos 
los indiéados para liberarla de éste yugo, lucharemos por un Ecuador nuevo un Ecuador . , 
stn influjos extraños, sin dependencia, porque lo que somos hasta aqu ( es el objeto de explo-
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'ón d los andes paf ses. unos trteres en sus manos, prueba de e!o es que somos peones 
d monta·e sin capa'es de realizar algo nuestro. 

l uth mos por formar hombres hermanos de los hombres, esto to conseguiremos a 
b de dignidad, esfuerz.o, estudio, y si el sistema se yergue aplastante, decapitando nues­
tros su ño , no lo dejemos. Antepongamos a todo nuestro ideal, ideal que debe ser común 
n tod ecuatoriano verdadero, conseguiremos así la transformación de nuestra patria que 

redund rá en el interior del hombre. 

Para terminar, concluiré con unas palabras dichas un dos de Marzo: 

"Es incumbencia vuestra: 
liberar a vosotros mismos 
y a vuestro mundo de la supina adhesión 
a Jos lugares comunes, a la cultura que masifica 
a las ideo.logías que la moda o la propaganda 
convierten en fáciles e irresistibles; 
Soís vosotros los que habeís de encontrar 
la verdad · la única que tiene derecho 
a comprometer nuestra mente : la libertad 
de obrar como hombres". 

Carmen Andrade 
Propedeútico 
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LEGISLACION SOCIAL POST· JULIANA 
ERNESTO VASCONEZ 

MARTH A ESCOBAR 

Estudiaremos y analizaremos la legislación social que produjo la transformación polí­
tica del 9 de julio de 1925. Estudio que comprenderá una reseña de las normas dictadas en­
tre 1925 y 1938, y un análisis de los efectos y consecuencias que esta legislación tuvo en la 
organización política, económica y social de la sociedad ecuatoriana. Se pone como punto 
inicial, el estudio del año 1925, porque en esa fecha se produjo la revolución y se concluye 
en el año 1938, porque estimamos que durante el lapso de trece años que comprende este 
período, es el lapso dentro del cual se concretan y perfeccionan los ideales- que provocaron 
este movimiento político, y en el que se sienten los primeros efectos del mismo. 

1.- Legislación Constitucional: 

1.1. Constitución de 1929: 

Expedida el 26 de Marzo de 1929, esta Carta pretendió 
concretar en sus disposiciones todos los ideales y aspiraciones que habían inspirado la revo­
lución de hace cuatro años, en parte podríamos decir que lo logró, porque como podrá 
verse hay ciertos aspectos de la Constitución que lo manifiestan. Entre ellos: 

.--Dentro de la organización del Estado, cabe indicar que se establecen por primera 
vez los llamados senadores funcionales, que representan a diversos sectores de la econo­
mfa, actividades culturales o sociales como : las universidades, profesorados secundarios, 
primario y especial, sociedades científicas, agricultura, comercio, industria, obrerismo, 
campesinado, fuerzas armadas, e inclusive se habla de un senador "para la tutela y defensa 
de la raza indígena". Esto, que parece beneficiar a sectores que antes no tenían acceso al 
poder del Estado, en realidad no hace sino teforzar el poder de los sectores más podero­
sos, pues se les permite influir como clase en las decisiones de carácter político que van a 
favorecerlos, a pretexto de constituir igualmente una garantía para las otras clases: obreros 
y campesinos. Igualmente se establece en ella la representación de las minorías en el Con­
greso, lo que en cierto modo viene a limitar las disputas entre los diversos sectores de la cla­
se dominante. 

- Se da por primera vez el voto facultativo de la mujer, entrando a partir de este mo­
mento,a formar parte activa en la política nacional. 

Entre las nuevas ideas de la época, en la Constitución se reflejan la función social que 
se pone como parte del derecho de propiedad, es la primera vez en nuestra historia que 
consta una limitación al dominio, concebido hasta ese entonces por todos los legisladores 
como ilimitado, se habla de una función social, se comprende que el hecho de haber sido 
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fa rccido los propi tarios con taf deruho no les exime de obligaciones para con sus seme­
i ntes. 

"Art. 151 num. 14.· El derecho de propiedad con las restricciones que exigen las ne­
cesid~des y el progreso sociaJes. En tal sentido corresponde a la ley determinar las 
obligaciones, fimitaciones y servidumbres en favor de los intereses generales del Es­
tado, del desenvolvimiento económico nacional y del bienestar y saJubridad públi· 
cos ... "~ (11 • 

Asimismo se da una transformación profunda en cuanto a la anterior concepción 
de la tierra, la que por razones de productividad había sido concebida sólo en grandes ex· 
tensiones, en esta Constitución se gMantiza la pequeña propiedad, que sería el antecedente 
inmediato de lo que más tarde, en 1964, sería la Ley de Reforma Agraria. 

En esta constitución se otorgan las mayores garantías y protecciones que el derecho 
con>titucionaJ ecuatoriano ha ofrecido a sus nacionales a lo largo de la historia. De manera 
especial en Jo que campo laboral se refiere, se fija toda una legislación orgánica y comple· 
ja sobre c6mo han de darse las relaciones de trabajo, se fijan principios, tales como: la pro· 
piedad del trabajo y su libertad; la necesidad de contrato, el salario mínimo excento de 
embargo, compensación o descuento; reglas sobre el trabajo de mujeres y niños; sobre 
asistencia y salubridad pública, en especial para trabajadores y campesinos; sobre sanea· 
miento de las poblaciones y agua potable; la libertad de agremiación y de asociación; se 
postulan los sistemas de conciliación y arbitraje para casos de conflictos; sobre las huelgas 
y Jos paros, etc. 

Se establece un principio a más de todos los enunciados, que merece transcribirse: 
"El Estado protegerá especialmente al obrero y al campesino, y legislará para que los prin· 
cipios de justicia se realicen en el orden de la vida económica, asegurando a todos un m(ni· 
mum de bienestar, compatible con la dignidad humana". ( 2} 

Es importante asimismo la protección que el Estado busca dar a otras instituciones 
sociales de gran repercusión, en general: a la maternidad, la infancia, a la familia, porque 
·aquí ya se postula la igualdad de los hijos ilegítimos a los legítimos en lo relativo a la crian· 

za, educación, herencia e investigación de la paternidad. 

1.2.· Constitución de 1938: 

Esta constitución no llegó a tener vida jurídica plena, de 

~ ( J )Federico Trabacco, Constituciones de la República del Ecuador, (Quito : Ed. Unluer1ltarla, 1976), 

p . 136. 

( 2 ) /bid, p 139 



acuerdo a las normas de derecho, sin embargo, en la práctica merece ser estudiada porque 
contiene la legislación social más completa y protectora de aquella época, Y a pesar de que 
no estuvo vigente jurídicamente hablando, fue fuente inmediata de muchas leyes vigentes 

en la actual ida d. 

En este cuerpo legal, se contiene un enunciado general que dice: "la Nación Ecuato· 
ria na se organiza en régimen de libertad y justicia bajo el imperio de la ley". Principio bási­
co que demuestra el deseo del legislador de consagrar los principios de libertad y justicia en 
la ley. Desgraciadamente, no pasó de ser una declaración, no por falta de voluntad de los 
legisladores si no por la organización socio--económica y política, que no permitió su aplica­
ción en la práctica, pero que no obstante sentó para lo posterior bases, para la moderniza­
ción dP la concepción social ecuatoriana. 

Cabe recalcar sin embargo, que la constitución del 38 hace declaraciones de princi· 
pios que ya fueron enunciados en la del año 29, lo que hace, es darles mayor precisión o 
énfasis. Así tenemos, por ejemplo, en el caso del derecho de propiedad que fue citado 
como ejemplo de avance en la del 29, por la función social que debe cumplir, en la consti· 
tución de 1938, se agrega el que la propiedad crea obligaciones, así, la propiedad de la tie­
rra trae la obligación del cultivo y la explotación, ya no queda sólo explícita la función 
social, si no como puede notarse, se está facultando al Estado para que pueda exigir que tal 
aprovechamiento en beneficio social, se de manera efectiva. Por otro lad9 un avance también 
en el régimen de propiedad de tierras es el mantener que "el Estado, por medio de leyes 
especiales, procurará un régimen de más adecuada distribución de las tierras, mediante el 
fraccionameinto de los latifundios y el fomento de la pequeña propiedad y de las coopera­
tivas". ( 3 ) 

La constitución del 38, vuelve a establecer los senadores funcionales, pero dando ca­
bida a nuevos sectores como: el de los profesionales libres, instituciones de cultura, prensa, 
artesanado, funcionarios y empleados públicos y privados, Fuerzas Armadas, beneficencia 
privada, el sector agrícola que a la vez se subdivide en representaciones así: dos por los 
grandes propietarios; dos por los pequeños propietarios, arrendatarios, APARCEROS; y, 
dos por los trabajadores agrícolas. A parte de las acotaciones ya hechas en el comentario 
a la constitución de 1929 sobre los senadores funcionales, aqu ( debemos particularizar el 
caso de los agricultores en el que se pone de manifiesto en la representación al congreso, 
la división entre propietarios y trabajadores, dando a cada uno de ellos una representación 
independiente en igualdad de condiciones; y junto a esto al hablarse de los aparceros, por 
la distribución en la norma parece considerárselos erroneamente como pequeños propieta· 
ríos, cosa que no sucede; el aparcero es más bien un tipo de trabajador precario. Por otro 
lado, se crea una diferenciación en la representación funcional de los empleados públicos en 
base a regiones, teniendo distinta representación ese mismo sector funcional en caso de 

(3' P(o Jaramlllo Alvarado, Estudios Históricos, (Quito, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1960), p. 302. 
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Có V Si • n puede establecer claramente qué se buscaba con tal diferencfaci6n, 
parece contradictorio el que un gTUpo tomando en cuenta su actividad, tenga intereses 

dls 'ntos, endo que sean de Costa o Sierrai su común denominador es servir a la Adminis­
tnción Púb ic:a. 

Se crea una garantía muy especial para las familias de los confinados, que no tuvie­
ren medios suficientes para subsistir, y que consiste en que el. Estado deberá proporcionar 
una ayuda oportuna. 

En lo que se refiere a materia laboral, a más de los avances ya hechos en la constitu· 
clón del 29, se prohíbe el trabajo a los menores de catorce años. Esta disposición sin em· 
bargo, dada la naturaleza, rebasa el l.fmite de lo laboral, y es a la vez una garantía para los 
menores. 

En materia de derecho de familia, la constitución del 38 revoluciona el tradicional 
principio de la supremacía del marido sobre la mujer casada, se establece de esta manera 
por primera vez, ef principio de IGUALDAD JURIDICA DE LOS CONYUGES. Por otra 
parte, estableció también, la posibilidad de disolver el matrimonio por divorcio por mutuo 
consentimiento o por causales establecidas por la ley, traduciendo en principios constitu­
cionales normas que ya habían sido dictadas desde 1902. 

Concluyendo se puede indicar que las constituciones de 1,929 y de 1938 son un fiel 
reflejo del esp fritu transformador que animaba a los hombres de aquella época. Se trató de 
sentar en ellas normas que permitieran llevar a la práctica la razón fundamental de la revo­
lución del 9 de julio, esto es, la de dar al Estado un nuevo papel en el control de la activi­
dad socio-económica de la nación ecuatoriana, bajo nuevos principios y reglas de protec­
ción a toda la sociedad. Elevando a la categorfa de norma fundamental del Estado disposi­
ciones más completas y orgánicas sobre materias que de una u otra manera implicaban el 
reconocimiento de la existencia de otras agrupaciones que no fueran las de las clases domi­
nantes, y haciendo comprender a estas que aún para su propio beneficio y como medio de 
mantenerlas controladas debían preocuparse por regular la situación de estas clases "po­
pulares" de la sociedad, que con el transcurso de los años irían formándose como tales y 

. tomarían conciencia de su propio poder y serían grupos de presión que alcanzarían el po­
der del que hasta entonces caree ían. 

Si bien como se ve, la reforma no fue meramente altr~ísta, a fin de cuentas, se la hi­
zo y, es necesarto reconocer la iniciativa tomada por los legisladores del 29 y del 38, para 
formar una sociedad ecuatoriana más justa y humana. 

2.- Leyes civiles: 

Durante la época que estudiamos, los legisladores hicieron algunas reformas impor­
tantes al código civil, que hasta ese entonces había sido objeto de algunas codificaciones y 
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Reformas que en líneas generales se orientan a dotar de mayores garandas a los hijos llegí· 
timos y a proporcionar una mayor solidez a la organización famlllar. Nuestra afirmación 
podría parecer extralia, si se tiene en cuenta "la fiebre dlvorclsta" que padeció nuestro 
legislador en ese entonces, pero la historia y la realidad demostraron que no fue as( porque 
muchas de las reformas, especialmente relacionados con nuevas causales de divorcio, o que 
lo simplificaban, tuvieron una existencia ef{mera por una parte, y, por otro lado el pueblo 
ecuatoriano se ha caracterizado a lo largo de la historia por un profundo sentido familiar, 
que le hicieron tomar estas nuevas instituciones con la tranquilidad y mesura del caso y 
usarlas cuando realmente fuera necesario. Lo que trajo como consecuencia que estas medi­
das tendieran más bien a la mayor solidez y firmeza a la familia ecuatoriana, entre otras 
normas,podemos citar las siguientes: 

1931 : De producirse la restractación de uno de los cónyuges para el divorcio, este 
debe negarse. 

1935: Reformas en el cap{tulo de la filiación : igualdad jurídica entre hijos legítimos 
e ileg(tlmos en ciertas áreas. 

1935: La pJrdlda Cle la categoría de personas jurídicas de derecho público de lasco­
munidades religiosas. 

1936: Se ordenó que si una persona fallece, sin hacer testamento, y no tuviera parientes le· 
gítimos, el Instituto de Previsión podía pedir la apertura de la sucesión y la formación de 
invl'lltarios. 

1936: Se deroga la muerte civil para los sacerdotes. 
1936: Reconocimiento de hijos ilegítimos se reglamenta. 
1936: Se habla de derechos y obligaciones recíprocas de padres e hijos ilegítimos, recono­
ciéndose a favor de la madre ilegítima inclusive, un derecho al fondo mortuorio. 

De las disposiciones anteriormente citadas se puede reflexionar de la siguiente mane­
ra : a) Que a través de estos años perfeccionó la separación entre Iglesia y Estado, que ha­
bía sido el punto básico de la revolución liberal, tanto a nivel de normas constitucionales, 
como en la legislación civil, dada la ingerencia que en años anteriores tuvo la iglesia católica en 
la vida del Estado, se pone en esta época a la Iglesia en Igualdad de condiciones en relación 
a otros organismos colegiados, se suprime de esta manera la muerte civil. En última instan­
cia, la separación de la Iglesia y el Estado se patentiza en la suscripción del Modus Vivendi 
con la Santa Sede. Este hecho tiene fundamental importancia si consideramos que durante 
el siglo XI X la iglesia católica constituyó uno de los principales factores de dominación, 
ya que era quién a través de la educación, confiada a ella, sustentaba la ideología. 

b) Se da un importante avance en mat ria de ílliación y reconoce una realidad 
propia de nuestro pueblo, en Ecuador, es frecuente el oncubinatc , y ya de de hace mu · 
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ch o por 1 u pr te er a esos hijos nacído fuera de matrimonio era una necesidad 
quid d u 1 1 P r otro lado, empieza a liminarse el criterio de discriminación a 

e t hijo conc.ebidos fuera de matrimonio. 

3.- Der ho def T bajo. 

Es quizás en esta materia en donde la revolución juliana produce sus mejores resulta­
dos, esta 'poca se caracteriza por recoger una legislación laboraJ extensa y abundante nor­
mas que p r supuesto taban inspiradas en gran parte en los principios constitucionales de 
las Constituciones del 29 y del 38. 

Esta 1 gisl"cición puso aJ Ecuador en un plano de igualdad frente a legislaciones análo­
gas de otros paí que dadas las nuevas relaciones de producción que se iban dando, se 
habían visto precisadas a actualizar en conceptos y criterios laborales. En esta época, ya 
puede decirse que el Ecuador empezaba a dar los primeros incursionamlentos en la indus­
trialización, y por lo mismo se daban en la práctica realidades que debían regularse. Junto 
a todo esto, las relaciones que el Ecuador empezaba a mantener le exigían el contar con sis­
temas más ágiles y modernos en cuanto a leyes se refiere. 

a creación de un ordenamiento tan amplio y complejo como este, exigió concomi­
tantemeote la .creación de un sistema administrativo y jurisdiccional que diera practicidad a 
las leyes dictadas, por elfo se crean: el Ministerio de Previsión Social y Trabajo1 la Inspec­
ción de Trabajo, el Instituto de Previsión, etc. 

Si bien es cierto, que <iesde la revolución juliana se dictaron innumerables normas, es 
también verdad que se habían dictado de manera aislada más bien, como soluciones mo­
mentáneas a realidades que iban diindose, encontramos así una ley sobre descansos, jorna­
das de trabajo, desahucios, cesantías, indemnizaciones por terminación de la relación de 
trabajo, etc. Solamente en 1938 todas estas leyes fueron recopiladas y ordenadas sistemáti­
camente en el Código de Trabajo. 

Merece destacarse que al expedirse el código de trabajo, se eliminó totalmente el cri­
terio de que la prestación laboral era de carácter civ'4, se dota al contrato individual de 
trabajo una naturaleza diferente con una protección espedal, no se coloca al traba"ador en 
situación de igualdad jurídica, porque se considera que en la práctica no lo está y por tanto 

se garantizan ciertos principios. 

En la época de edición del código ya se había cambiado además el criterio de la res­
ponsabilidad patronal respecto de los accidentes de trabajo y de enfermedades profesiona­
les, era ya en el 38 presu"';da la responsabilidad patronal, por lo que era más bien necesa­
rio que el patrono demostrara, que el accidente o la enfermedad se produjeron por negli­
gencia, o por voluntad del propio trabajador. Se concebía aún, que solo el patrono era res­
ponsable del pago de una ind mnización para casos de esta naturaleza, porque aún el lns-



tituto 'e P1 n isión no estaba completamente organizado y aún no era obligatoria la afilia­
ción, por lo qut- 1 l - "'' a este organismo la obligación del pag de indemnización y de la 

admin istración de atención médica necesaria para la cura o recuperación. 

4.- Seguridad Social: 

En estricta relJción con el Derecho del trabajo se encuentra esta materia, cuyos 
primeros esbozos estaban mezclados con normas de carácter laboral, dada la magnitud e 
importancia que ciertas situaciones que constituyeron las características de la seguridad 
social, fue adquiriendo una autonomía y más tarde se concretaría en un derecho especiali­
zado para esta rama. Sin embargo de ello, aún en la actualidad no puede hablarse de un 
verdadero código de Seguridad Social, porque aún muchas de las disposiciones no consti­
tuyen un todo orgánico y armónico, si no una enumeración de situaciones posibles. 

Es necesario a nuestro criterio, el recalcar la diferencia existente entre el oncepto 
de Seguro Social y Seguridad Social, el primero, significa el conjunto de beneficios que 
reciben los afiliados de un organismo especializado para el efecto, previas aportaciones 
periódicas de tales beneficiarios. La Seguridad Social es una aspiración, más amplia evi­
dentemente, y busca la protección social de todos los miembros de una colectividad , afi­
liados o no, cuya financiación deberá hacerse por contribuciones fiscales y parafiscales, 
pero cuyo margen de beneficio sea general. En el presente punto analizado hemos utili· 
zado los términos Seguridad Social, porque consideramos, que las leyes dictadas especial­
mente a partir de 1928, guardan como aspiración el logro de una seguridad social, y lo que 
se ha obtenido ya es un avance, dentro de todo el complejo de situaciones que hay •que 
solucionar. 

En el 35, se creó ya El 1 nstituto Nacional de Previsión y a partir de esta fecha, la 
producción de leyes de seguridad social ha sido abundante, las primeras, y como se había 
dicho en el capítulo 1 fueron, leyes "dedicadas" pero todo el cambio en el criterio social y 
político tanto del Estado como de la sociedad, fue ampliando el ámbito de la seguridad 

social, y a través de los años se han ido incluyendo a nuevos sectores como protegidos 
por el Seguro Social, En 1936 se expidió la Ley de Seguro Social obligatorio, y en el 3 7 
ya se estableció la obligatoriedad de la afiliación para ciertos sectores laborales. 

5.- Otras leyes, ·Sobre menores camp_esinos, cooperativas 

.:.n leyes laborales ya empezó a regularse el trabajo de menores, y también a la ma­
dre F·n estado de gravidez. Y también en el año 38, junto a algunas conquistas legales, se 
dicta el código de Menores. 

Sobre los campesinos y comunidades indígenas empieza a regularse mucho, se dicta 
en el 37 el Estatuto jurídico de las Comunidades Campesinas, en el 38, la Ley de Coopera­
tivas. Se busca reconocer la posibilidad y existencia de las agrupaciones campesinas, como 



entidad pr pía con in objetivos comunes, que es necesario precautelar y fomentar. 
P r i no tara estas le e consegu'rían el dar a estos grupos sociales una posible in-

end.a en ef poder político, del que carecían totalmente. Se permit la apertura a la evo­
lución en la conc pción de relaciones de trabajo, a las formas de propiedad, etc. Gracias a 
estos avance puede empezar a decirse que se efectivlza el esfuerzo por elfrninar lnstitudo­
ne oprobiosas y deshumaniuntes como la del trabajo precario. 

Es un reconocimiento de parte del Estado de que los medios económicos con que 
cuentan las masas campesinas y los indígenas en general son extremadamente escasos, que 
no les permite conservar, "si es que la tienen" ; la propiedad de la tierra, o por lo menos el 
poder trabajMla, ya que los riesgos en la agricultura son grandes y no podrían afrontarlos 
fácilmente. Las cooperativas, vienen a ser una solución para afrontar los problemas comu­
nes y de manera más efectiva, las reformas legales al respecto son importantísimas y sería 
deseable que lleguen a concretar el fin de que deben sustentarse, y en el que se deben 
ha er sustentado los legisladores. 

6.· Conclusión : 

Luego de este largo estudio sobre la legislación post-juliana, en el período propuesto 
oncluímos que evidentemente toda esta legislación, en los diversos niveles y en todos los 

órdenes es una legislación nueva. Diferente del derecho existente con anterioridad en su 
contenido, porque crea e institucionaliza situaciones jurídicas que antes no existían; nue­
va, además, porque su alcance se traduce en la vigencia o puesta en práctica de ciertas 
instituciones cuyos principios habían sido solamente enunciados, sea creando normas más 
completas o recopilando las ya existentes en cuerpos orgánicos como el Código del Traba· 
jo, o dando nacimiento a organismos especializados capaces de ser ejecutores de los prin­
cipios nuevos. 

APORTE DE ESTA LEGISLACION Al DERECHO DE NUESTROS DIAS 

La legislación social inspirada en los años posteriores a la revolución juliana consti· 
tuyó el punto inicial de un nuevo derecho social y protector que iría surgiendo en los pró­

·ximos años en el Ecuador. Legislación, que en lo posterior tendría una mayor organización, 
un mejor contenido, y más trascendencia y significación, porque sería aprovechada por un 
mayor número de individuos. Daría en definitiva el Ecuador una nueva estructura, que aún 
está formándose, pero cuyas bases están ya fijadas. Ahora se sabe ya, que las instituciones 
no son estáticas y permanentes si no que se hallan en una contínua evolución, y que negar 

ésta, sería un retroceso. 

Otra de las proyecciones que tiene la legislación de 1930 y que es un fenómeno típi· 
co de nuestros días, es el tender a la mayor especialización o ramificación del derecho, el 
aparecimiento como leyes nuevas e independientes de ciertas realidades es un caso notorio, 
como por ejemplo las leyes laborales, actualmente autónomas. Hay otras leyes nuevas, crea· 



das gracias a esta evolución como: Ley de Reforma Agraria y Colonización, Ley de f ornen· 
to Industrial, Ley de Defensa del Artesano, Ley de fomento Agrope uarío, te. 4ue no 
han hecho sino mejorar la legislación social post-juliana. 

La organización estatal ha adquirido tal complijidad que ha sido ne esaria su reestruc­
turación así como la orientación hacia nuevos ámbitos de sus fines y sobre los medios con 
los que cuenta para ello. Se concibe además que el criterio democrático de un Estado 
estará concretado con la mayor participación social, lo que no sucedía anteriormente, y 
que determina por tanto, un cambio total sobre la política a llevarse. 

Todo lo dicho en favor de las reformas que hemos sostenido que conllevan, no se 
opone sin embargo a decir, que solo están dadas las primeras pautas y que aún queda mu­
cho por delante, no significa tampoco, el considerar que son los asuntos más deseables los 
que están solucionados porque aún el reconocimiento de ciertos derechos en favor de cier­
tas clases queda en meros postulados, y la creación de las normas se vuelve un instrumento 
eficaz. de mantener a los grupos oprimidos conformes con la realidad porque se les dirá 
que tienen tal derecho, que este está reconocido, por lo que no tendrán la posibilidad de 
luchar por un derecho, que existe, y se pondrán como tenemos en la práctica una serie de 
trabas para que tales derechos lleguen a patentizarse. 

El trabajador ecuatoriano ha adquirido con esta nueva legislación de manera relativa 
una mejor situación, pero lamentablemente, no se puede hablar de una verdadera mejora, 
por cuanto como contrapeso a las leyes que le favorecen, el precio de los bienes necesarios 
para una congrua subsistencia son altos, y por otro lado, dados los avances actuales de la 
economía de mercado, las necesidades se multiplican o simplemente se crean "nuevas nece­
sidades", gracias a la publicidad por lo que el trabajador que puede tener más garantías, 
es también el mejor consumidor. 

Las proyecciones que acabamos de hacer sobre la legislación social post-juliana nos 
demuestra que pese al esfuerzo que se ha hecho durante los últimos cuarenta años en ma­
teria de derecho social, no hemos hecho si no empezar, por lo que, es obligación de los legis­
ladores del futuro, perfeccionar lo que existe y dar los medios para que las leyes no queden 
en simples postulados, y por otro lado, el renovar continuamente lo existente de acuerdo a 1 

las necesidades sociales, que serán diferentes de acuerdo a las circunstancias históricas. 1 
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OM AJE A BE AMJN CARRION 

i la mu.ene e lo que confiere absurdi· 

dad a la vida, en ta dcsapa.rici6n física de Benja· 

mín Carrión no exinc cu circuosanci.a.. Pues su 

'fetomo a esta tierra a la que &mÓ tan apuiona· 

d&mente, ca su f ión con la materia vital que 

animó u vida y au obra, d realidades inscpa· 

rabies que coóformaron su creación de forjador, 

de mácStro, de hombre. 

Un absurdo sí hay eo su muerte. Que se 

vaya cuando su talento, su grandeza de alma, su 

sangre fervoro.u., se encontraba en plena madu· 

rc:z, al servicio de los dos principios que é.I des· 

cubrió como los parí.metros invariables de la 

patria ecuatoriana, libertad y cultura. 

A los dos con agró su existencia fecunda. 

Do principios, dos ideales , dos amores, quepa· 

ra Benjamín fueron un todo indestructible : 

in libertad no hay cultura, sin cultura no hay 

libertad. Por ello la 1 í nea de su vida, desde su 

adolescencia inquieta hasta su senectud glorio· 

sa. fue un combare indeclinable por obtener pa· 

ra su pueblo -que por ser el ecuatoriano es to· 

dos los pueblos de América Latina-, no la falaz 

líbcrud retóríca sino la líbenad total, sin un 

sólo humillado, sin un solo ofendido. Y la cul­

tura, no como aderezo prctensíoso de elites pa · 

rasitarias , sino como integración cabal de todos 

lo hombres con los altos valores del esp íri tu. 

Escritor sí, de tersa prosa y de implaca­

ble embate contra la injusticia y la hipocresía; 

maestro sí, a la manera socrática, que no impo· 

nía sino que sugería, suscitaba, para que cada 

discípulo, fuera tan creador como él, más por 

esto mismo, Benjamín Carrión era prímordíal­

mcotc un hombre integral, nada menos que to· 

do un hombre. como le gustaba decir en pala· 

Dt.curwo pronunciado por el acrltor ecuatoriano 

Ped1'0 Jor1e Veru cm el •epello de B1mJamfn Ca . 

rrlón. 

bras de su querido Unamuno. 

Por serlo, siempre derestó la estéril torre 

de márfil, y desde 5U primer regreso a la patria, 

al sufrir "el desencanto de Miguel García" 

abraz.6 el socialismo, con una entereza y una 

·lealtad que mantendría hasta su final, sin permi­

tir que las piedru del camino ºdetcTiouran u 

fe en una humanidad superior, ltbel'Oda el egoís­
mo y la concupiscencia. De aquí que sin jactan­

cia alguna, accediera a que su nombre integrara 

lt consigna exultante IParra · Carrión, Revolu­

ción 1, grito renovador en 1960, semilla del 

grandioso Ecuador que él no alcanzó a ver -y 

quizás tampoco lo alcanzaremos nosotros-, pero 

que vendrá indefectiblemente como un manda· 

to de la historia, como un hecho geológico. De 

aquí que, entusiata y esperanzado, se identifica 

por completo con el comienzo de la Segunda 

Independencia Latinoamericana, la Revolución 

Cubana, a la que exaltó y defendió sin tregua. 

De aquí que contribuyera decisivamente aJ 

proceso inicial de la creación del Frente Am­

plío de Izquierda. 

Significativa y cuantiosa es la obra li· 

teraria de Benjamín Carrión. Allí está su Ata· 

huallpa, allí está su serie Loa santos del up(­

rltu, y entre ellos su Santo del Patfbulo, devc­

lación de una etapa tormentosa de nuestro 

pasado ; allí está su América dada al diablo, 

que revisaba para su publicación, hasta hace 

pocos meses; todas, realizaciones magníficas 

que le dan un sitio de honor en el continente. 

Pero lo que principalmente lo funde con esta 

nuestra tierra son sus Cartea al Ecuador, da­

ción, entrega a la patria expoliada y traiciona­

da, lección permanente que la juventud debe 

tener como su breviario, para la redención de 

- 125 -



nuestro pueblo, de nuestros dos, de nuestras 

montañas, de nuestros mares, de nuestros cie­

lOI. Por estas cart.aS prodigiosas, fruto de sabi­

duría y pasi6n, Benjamín conquist6 el título 

que José de la Cuadra acuño para otro lojano 

inmortal, Plo Jaramillo Alvarado : Doctor en 

Bcuatorianidades. 

Pero allí está también su labor en la cá­

tedra universitaria , donde enseñó a varias gene­

raciones el camino sagrado del humanismo. Y 

allí está su labor de gran señor de la cultura, 

abriendo caminos, alentando con generosidad 

singular a todo quien se iniciaba por los duros 

ca.minos de la palabra escrita. No hay parricida 

que pueda destruir esta verdad : por la litera tu· 

ra contemporánea del Ecuador cruza el aliento 

de Benjamín Carrión. 

Y allí está su Casa de la Cultura, esa ins­

titución incorruptible, creada no por algún go­

bierno circunstancial, sino únicamente por su 

iniciativa, que contó con el apoyo comprensivo 

del Ministro de Educación de entonces, Alfredo 

Vera. Los dos lograron la única conquista impe­

recedero. de la traicionada insurrección del 28 

de mayo de 1944. Esa Casa ~n cuya representa­

ción tengo el honor de hablar- que Benjamín 

llamó "mi hija y mi madre al mismo tiempo". 

Antes y después de esa frustración, re­

sonó su voz de alerta , clara, nÍtida, insoborna­

ble, que hace de él un forjador cimero del 

nuevo Ecuador. Oídlo : "Este país ha sido ador­

mecido por rodas las falacias . Se lo ha engaña· 

do tanto con los falsos cuentos de una grandeza 

que debió ser creada, que pudo ser creada, pero 

que nó se creó. ( .... ) Se le han prometido li­

bertades -que tiene bien ganadas con valor y 

con sangre· y se lo ha mantenido esclavizado, 

agarrotado, abiertas las fronteras para el. des­

tierro, abiertas las cárceles para la prisión". 

Benjamín Carrión no ha muerto : ha vivi­

do. Yo, que me enorguUezco de su amistad, le 

digo : Viejo, padre, maestro, amigo, hermano, 

nosotros pasamos, pero tu Ecuador, tu Améri­

ca, están aquí lsicmprel 
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N TOS EPf C S Y BAR OCOS EN EL SIGLO DE LAS LUCES 
DIEGO ARAU.10 SANCHEZ 

" Hablar d r"e11oluclone1, lm46'nar r"eooluclonu, dtuar­

'' mentalmente en el •eno !U uno .-evolución, a hacer­

•• un poco dueño del mundo .. 

( AlttJo Carpantler, El •ltlo de /.al luce•. 3 IX J 

Para Alejo Carpentier, en la hora actual aJ novelista latinoamericano se le impone una 
ta.rea : rev lar las ciudades y establecer las relaciones de las mismas con lo universal. ( 1 ) 
Más allá de ta actitud críotlista, adepta siempre de llanos y montañas, la visión urbana del 
narrador si quiere tener plenitud esclarecedora, no puede eludir la definición del hombre en 
sus contextos. El propio Carpentier ha ensayado un catálogo ( 2) de éstos últimos : hetero-
eneidad étnica, inestabilidad de una economía dependiente de intereses foráneos, supervi­

ven ía de animismo creencias y prácticas religiosas muy antiguas, complejidad telúrica, 
coexistencia de varios tiempos históricos, hibridez cultural ... En una palabra : todas las rela­
ciones que identifican al hombre de nuestros países. Como categoría de análisis, los contex­
tos pueden ser una especie de hilo de Adriana en aquella laberíntica realidad de América 
Latina. 

También en el Nuevo Mundo, el artista, como en los primeros días de la Creación, 
necesita nombrar las cosas, saberse esencial en ese acto de reconocimiento. Para Carpen­
tíer , la exigencia de mostrar los objetos impone un estilo : 

" El objeto vive, se contempla, se deja sopesar. Pero la prosa que le da vida y 

consistencia , peso y medida, es una prosa barroca, forzosamente barroca, como to­
da prosa que ciñe el detalle, lo menudea, lo colorea, lo destaca, para darle relieve y 

definirlo'. '( 3 ). 

El carácter barroco de nuestro arte no sólo es herencia colonial -ración de España y la 
Contrarreforma en tierras de América- , sino que se remonta a la época precolombina. Para 
éJemostrarlo, basta recordar la voluptuosidad, el recargo casi orgiástico de las piezas que tes­
dmonian aquel remoto pasado. Hasta en la Naturaleza, desmesurada y multiforme, halla­
mos razones para aceptar afirmaciones de Carpentier como "nuestro arte siempre fue ba­
rroco" o "el legítimo estilo del novelista latinoamericano actual es el barroco". ( 4 ) 

( J; Alejo Carp en tler. "Problemático de la actual novelo latinoamericano ", en Tientos Y Diferencias 

( Mon teuldeo Editorial Arca. 19tl 7 J. pp. 17 o 19. 

i 2 1 lbtd pp 21 a J3 

t 1 1 I h 1rl p Hi 

, " I / b id PP J7' IX 
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En mi opinión, una forma de la expresión barroca americana es sin duda alguna el 
IQJismo maravilloso. As(, por ejemplo, la tensión entre ilusionismo y naturalismo· caracte· 
rístlca del barr°'o por antonomasia, el del siglo XVI 1 · guarda cierta analogía con la fusión 
de elemental r~llsta.s y mágicos. En América, aquella tensión está oculta, ya que lo mara­
villoso es un elemento cotidiano de la realidad ( no aprecia los árboles quien está en el bos­
,,.ue ). Incluso pMa Carpentler una noción primera de lo real maravilloso surge Inesperada­
mente, cuando en 1943 visita las ruinas de Sans Souci, el palacio de Henry Crlstopher y, en 
Ciudad del Cabo, la mansión habitada antaño por Paulina Bonaparte. Después de vivir la 
experiencia de lo maravilloso en la realidad haitiana, Carpentier tiene conciencia de la coti­
dianidad de esos elementos, patrimonio de América toda, y llega a la conclusión de que 

" .... lo maravilloso comienza a serlo de manera Inequívoca cuando surge de una 
inesperada alteración de la realidad (el milagro), de una revelación privilegiada de la 
realidad, de una iluminación inhabitual o singularmente favorecedora de las ina~ver­
tidas riquezas de la realidad, de una ampliación de las escalas y categorías de la reali­
dad, percibidas con particular intensidad en virtud de una exaltación del espíritu que 
lo conduce a un modo de "estado límite". ( 5 ). 

La profusa ornamentación del barroco responde también al intento de iluminar las 
"inadvertidas riquezas de la realidad". También el barrocn impone una suerte de "estado 
Hmite": en el interior de un templo barroco, atrapado por el movimiento de columnas que 
se retuercen, arquitrabes que se encorvan, se doblan, se dislocan, y por la ornamentación 
inagotable de cúpulas y altares, el observador vive, en el vértigo del movimiento, una 
exaltación de espíritu ante la cual la realidad se entrega generosa en su fugaz y, a la par, 
estable presencia. 

El presente trabajo quiere ser una aproximación a los contextos y a los diversos ele­
mentos barrocos · entre ellos, lo real maravilloso- que se manifiestan en El Siglo de las 
Luces, novela medular de Alejo Carpentier. 

CONTEXTO IDEOLOGICO - POLITICO 

Uno de los motivos fundamentales de esta obra puede ser nominado "la crisis de la 
revolución". Motivo tanto más audaz cuanto se piensa que El Siglo de las Luces fue publi· 
cada en 1962, es decir, dentro del contexto de la revolución cubana. No creo, como Rodrí­
guez Monegal { 6 ), que cuando en el último capítulo de la novela se narran las matanzas, 
en Madrid, del 2 de Mayo, y Carpentier escribe "la siniestra escenografía exutoria de los 
paredones enrojecidos por la sangre", aquello de "paredones" aluda a un momento san-
........................................ 

( 6) Alejo Corpentler, "Prólogo", en El reino de este mundo, 6ta. ed. (Buenos Aires : CaJicanto. 1986 ), 
p . 9. 

( 6) Emtr Rodr(guez Monegol. 
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nto d la nsform 1 n cu~ En todo uso, opino que la perspectiY.L históriu. re· 
cur di nciad , en el ntido br chtiano- d¡ um mayor liberad ¡J lector y no resta la 

tualidad d I¡ cr ión no elescil. 

Con Víctor Hugues, personaje histórico que tne el Decreto de abolición de I¡ escla­
vitud p¡r¡ los negros de la.s Antllla.s, y, Junto a la declaraci6n de liberad, la guillotina Car· 

r d rlbe los anwes de la Revolucl6n Francesa en ese ámbito del Caribe. 

En Víctor se resumen ciertas contradicciones de la revolución : obligado a repre­
sentar el papel de un Robespierre en la Guadalupe, será después el promotor de la perse­
cución a los antiguos esclavos negros; ideólogo aca.londo en sus conversaciones con Esteban 
y Sofía, la praxis de la revolución le transforma en un hábil activista político, totalmente 

éptico. Cuando a Víctor le sonrfe la suerte, Esteban repara en las contr¡diccíones de la 
revolución y le dice : "Yo soñaba con una revolución distinta". Entonces Víctor replica "Y 
quien te mandaba creer en lo que no era ... Una Revolución no se argumenta : se hace". 
( 7 ). ás adelante, cuando su poder omnímodo está en peligro, Víctor confiesa al joven: 

"No sé lo que pensarás de m (. Acaso, que soy un monstruo. Pero hay épocas, re­
cuérdalo, que no se hacen para los hombres tiernos ... La revolución se desmorona. i\o 
tengo ya de qué agarrarme. No creo en nada". ( 8) 

Esteban, liberado del a.sma por el doctor Ogé e iniciado en las nuevas ideas por Vfc· 
tor, hace gala en su obligada estadía parisina de un jacobinismo extremo; pero sus prime­
ras prácticas revolucionarias y todas las oposiciones que observa, le llevan a una actitud 
de desencanto individualista : 

"Esta vez la revolución ha fracasado. Acaso la próxima sea la buena. Pero, para 
agarrarme cuando estalle, tendrán que buscarme con linternas a mediodía. Cuidé· 
monos de las palabras hermosas ; de los Mundos Mejores creados por las palabras. 
Nuestra época sucumbe por un exceso de palabras. No hay más Tierra Prometida que 
la que el hombre puede encontrar en sí mismo:'( 9 ) 

Desde la óptica de Esteban, la revolución no es sino una forma de persistencia del mi· 
to, siempre presente en la Humanidad, de una Tierra de Promisión. Todo grupo humano 
elabora • creación de la conciencia colectiva· la utopía de un Mundo Mejor: los caribes, en 
su avance hacia el Norte, lo hab(an Imaginado; también los españoles, desde la gran aventu· 
ra del Almirante, la búsqueda de la fuente de la juventud, y hasta el conquistador analfa· 

...... .. .................................... .. 

' 7) Alelo Oorpentler El Siglo de las Luce (Barcelona : Sebe Barral, 1965 J. p. 149. 

( 8 ) lb.Id, p 138 

( 9 J P(o JaramUlo Aluarado, B.tudlo1 Hlat6rlco1, (Quito, Caaa de lo Cultura Ecuatoriana, 1960 ), p. 302 
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beto que, codicioso, viene a América, esperan un Mundo Mejor ( 10 ). 

Con Víctor y Esteban, la visión de Carpentier es preponderantemente trágica. Este 
perfectamente representada en un leitmotiv de la novela : el cuadro del maesuo anónim1 
napolitano, La Explosión en la Catedral. Esta pintura es una premonición de cuanto va 
acontecer en la época: el antiguo régimen se despedaza, un mundo aparentemente sólido 
vaga ahora por los aires. La novela se cierra con la imagen de la pintura, voluntariamente 
olvidada en la última estancia de Esteban y Sofía, y cuyo asunto se borra, "haciendose 
mera sombra sobre el encarnado oscuro del brocado" ( 11 ). 

Pero El Siglo de las Luces tiene, un conjunto, una dimensión épica. Carpentier opo­
ne a la desilusión de los individuos, una ética que los redime: entregados al movimiento de 
rebelión popular, la individualidad se abre, recobra las posibilidades del sacrificio altruista. 
Aquel "hacer algo" que Sofía repite una y otra vez es ya un principio de sabiduría, en -épo­
cas de desconcierto. Cuando ante el fervor del pueblo madrileño el 2 de Mayo, Sofía insta 
a Esteban a unirse en las calles con la gente, éste trata de detenerla : 

"No seas idiota: están ametrallando. No vas a hacer nada con esos hierros vie­
jos. "Quédate si quieres! Yo voy! " "Y vas a pelear por quién?" "Por los que se 
echaron a la calle - gritó Sofía.- Hay que hacer algo" ( 12 ). 

La novela recobra su dimensión épica cuando deja a salvo las posibilidades de insu­
rrección popular. Todas las rebeliones de negros, especialmente la acción guerrillera de 
quienes derrotan a Víctor y sus ejércitos entrenados en la campaña de Egipto, abren pers­
pectivas épicas, en cuanto queda el reto de transformar un mundo que, contra la historia, 
se obstina en permanecer inhumano y bárbaro. 

CONTEXTOS CTONICOS 

En "Problemática de la actual novela latinoamericana", Carp ntier define a los con­
textos ctónicos como : 

, 
• "Supervivencias de animismo, creencias, prácticas muy antiguas a veces de un 

origen cultural sumamente respetable, que nos ayudan a enlazar ciertas realidades 
presentes con esencias culturales remotas, cuya esencia nos vincula con lo universal 
-sin- tiempo" ( 13 ). 

(JO} Cfr., cap. XXXIV. 

(JI J l btd., p . 369. 

( 12} lbld .. p . 351 

( l 3) Alejo Carpentler, op. c it .. p . 21 . 
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E tos efem tos en El s·g10 de 1 luceJ d terminan, además, la naturaleu real ma· 
ra 11 os¡ del re a.to. Por atril parte, tertJmonian otra relaci6n básica del hombre latinoame­
rcano : vivir al mismo tiempo en las épocas más diversas, el racionalismo de la Ilustración y 
los ritos mágicos de una edad sin historia. 

Para el esclarecimiento de los contextos ctónlcos en esta novela, agruparé los varios 
elemento maravíllos:os en el esquema siguiente ( los números romanos refieren al capí· 
tulo en el cual se destacan los elementos señalados). 

(Objetos extraños 1 

~Ancoras enormes 
abandonadas en 
las playas solita­
rias 

- Casas atadas a 
la roca por cade­
nas de hierro 

- Un cementerio 
Sefardita en Cu­
razao 

- La sepultura de 
un nieto del úl­
timo emperador 
de Bizancio 

- Galeones hundi­
dos 

- Arboles petrifi· 
cados 

- Peces inimagi · 
nables ( IV ). 

1 
Presencia de lo maravilloso 

en la tierra 

1 
Objetos provistos de 

virtudes mágicas 

Cascadas de agua 
que tienen el po· 
der de asumir a 
las mujeres en un 
estado de videncia 
órfica (XI) 
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1 Seres fantásticos 1 

-Fantasma del nie­
to de Constantino 

(IV) 
-Una sirena halla­

da un Maroní( IV) 
-Poderes licantró­

picos de Mackan· 
dall (XX) (XI~ 



2 
la magia vegetal como terapia 

y poderes maléficos 

Ogé cura del asma a Esteban des­
truyendo los matorrales sembra -
dos en patio cercano a la habita -
ción del enfermo. Cada hombre 
tiene un doble con una criatura 
vegetal (V ) . 
Remigio da a sus plantas - culti -
vadas bajo un patrocinio extraño 
virtudes curativas (V). Un hechke­

chero utiliza hierbas en intento 
de curar al moribundo marido 
de Sofía (XXXIX) 

3 

En Sinnamary, los negros echan 
maleficios contra los deporta· 
dos franceses: cráneos de res, 
caJabazas llenas de huesillos, gra­
nos de maíz y limallas de hie­
rro. (XXXI. ) 
Se dice que los soldados de la 
campaña de Egipto, una vez en 
Cayena, preparan untos para 

dañar con I~ peste a la ciudad 
(XXX II ) 

lo mágico y legendario en las 
rebeliones negras 

El negro Miguel, alzándose con los mineros de Buria funda un 
reino en tierras tan blancas y deslumbradoras que parecían de 
cristal molido( XXXI 1 ). 

Invulnerabilidad a las balas de Zumbí, líder rebelde brasileño 
(XXXII ). 

Poderes licantrópicos de Mackandall ( XXXII l.). 

4 
lo mágico en las relaciones 

hombre - mujer 

En Paramaribe, corren leyendas de maceraciones, de drogas, de 
aguas misteriosas, administradas al amante de tez clara para 
" amarrarlo " ( XXXIII.) 
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1 e uem ne nor nfi ura e red de lo mí tic que define al hombre latinoamerl-
un 1 r i naJism de la Rev lución, paradójicamente alentador de sectas de las rnás 

n América hoca contra supervivencias animistas, viejas p.rácticas y 

ctónico . 

S A 181 NTALES 

esta o especiaJmente lo ambiental en cuanto desempeña una función importante 
e mo elem nto barroco de la novela. En sensual alarde barroco, Carpentier capta las más 
diversas impresiones de los lugares por donde van sus personajes. De La Habana recor­
damos la luz que se agruma en colores, el lodo de las calles y los charcos; pero, sobre 
todo, 1 s olores : el penetrante olor a tasaje en todos los recovecos, por momentos des­
pla.zad por 1 humo de los tostaderos de café o el aroma del tabaco. Pero sin duda lo 
má notable de El Siglo de las Luces es el registro, moroso y en detalle, de los ambientes 
marinos. La Naturaleza se muestra, en pureza edénica, a l-0s ojos deslumbrados de Este­
ban. ntonce un cúmulo de impresiones, en descubrimiento de los rostros secretos de 
la realidad llenan páginas y pági nas de entrañable prosa barroca. 

" a selva de coral hacía perdurar, en medio de una creciente economía de 
las formas zoológicas, los primeros barroquismos de la Creación, sus primeros di­
bujos y despilfarros : sus tesoros ocultos donde el hombre, para verlos, tendría que 
remedar el pez que hubiese sido antes de ser esculpido por una matriz, añorando 

las branquias y la cola que hubieran podido hacerle elegir aquellos paisajes fastuosos 

por perenne morada" ( 14 ). 

En general arpen tier tiene una visión exultante de la Naturaleza, a tal punto que 

d ertimos cierto panteísmo, actitud de singular ancestro barroco, como nota dominan­

te de El Siglo de las Luces. Por supuesto, la Naturaleza no sólo sirve de matriz a formas 
casi infinitas sino es protagonista en el Gran Teatro de la Universal Devoración ( 15 ). 

PUNTO DE VISTA NARRATIVO. 

· En esta novela el narrador asume el papel de autor omnisciente. ExcepcionaJmente, 

ese narrador se convierte en protago nista y, sólo en el capítulo final, las perspectivas se 

multiplican, la narración se construye desde diversos puntos de vista. Las páginas que 

anteceden al primer capítulo están narradas, en primera. persona , desde la perspectiva 
de Esteban. En otros capítulos, muy esporádicamente, el autor omnisciente deja su voz 
en boca del mismo Esteban. El capítulo XXV, por ejemplo, empieza con el punto de 

vista del narrador tradicional: 

+ ................ ~ ..... . .. . ....... . . ....... ... . 

( J 4 ) Alejo Carp en tler. El Siglo de la.s Luces, p. 180. 

( 15) Jbld .. p . 188. 
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"Esteban, luego de holgarse por última vez con Mademoiselle Athalie Bajazet Y 
de morderle los pechos con una ferosídad , que mucho debía al rencor, le había 
amoratado las nalgas a bofetones - tenía el cuerpo demasiado lindo para que pudiera 
pegársele en otra parte- por soplona y policía, dejándola gimiente, arrepentida y, 
acaso por vez primera, realmente enamorada." ( 16 ). 

El discurso narrativo se va dando desde la anterior perspectiva. Pero en las últimas 
líneas, en la exaltación de Esteban, contemplador de la Naturaleza, se desplaza el punto 
de vista narrativo : de la tercera persona verbal, típica del autor omnisciente tradicional, 
pasamos a la primera, característica del narrador - protagonista : 

"l Qué habrá en torno mío que esté ya definido, inscrito, presente, y que aún 
no pueda entender? l Qué signo, qué mensaje, que advertencia, en los rizos de la 
achiceria, el alfabeto de los musgos, la geografía de la pomarrosa? Mirar un caracol. 
Uno sólo. Tedeum. " ( 17 ) 

Idéntico cambio notamos en dos momentos más, decisivos en la vida de Esteban : 
en el capítulo XXX, cuando la imagen de un gran crucifijo le obliga a plantearse, después 
de algunos años de olvido, el problema religioso ; y en el capítulo XXXVII, al descubrir 
su amor por Sofía. 

Sólo la última parte de El Siglo de las Luces, la que se inicia con el título del grabado 
de Goya "Así sucedió", está narrada desde múltiples puntos de vista. Este recurso obe­
dece a la dimensión épica que, según observamos ya, trata de imprimir Carpentier en su 
novela. Como Sofía y Esteban son magnificados en la ent rega altruista de sus vidas a la 
rebelión popular contra la tiranía napoléonica, el introducir múltiples intermediarios e 
entre lector y mundo narrado tiene un efecto distanciador característico de la forma épica. 

RECURSOS BARROCOS 

Sin topar siquiera el problema de una definición del barroco como estilo !iterado 
( 18 ), destaco ciertos recursos que, en la novela de Carpentier, revelan una clarísima fi . 
liación barroca. 

La narración dentro de la narración 

En El Siglo de 1-as Luces hay un ejemplo clarísimo de este recurso. Esteban, frente 

( 16 ) lbld. , p . 1 7 7. 

( 1 7 ) lbld .. p . I 8 4 . 

( l 8 ) Cfr. H elm ut Hattzfeld. l:.stud1os sobre el barroco , Jera ed ( M adrid O r Pr1os. ¡ 9 73 ) Ta m bien 

Gu lllermo D 1a-l PlaJa . El barroco litc:rano !B u enow ;\ 1,.es Colum ba. 19 70 1 }1 J o• J.c zain a 

Lim a, La expresión barroca amencana <Mad r id Alianza Ectitorta l. J 9 5 <1 ) 
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8 ..a d 1 Ora ón, pien.s.a en el Descubridor del uevo Mundo. El relato se interrum­
e entonce . y, entr al m s e men ríos, se narra el avance de los caribes hacia el or­

t , <& an e frustrdd por Ia llegada de los español.es a América. Después vuelve la narración 
1 primer motivo d 1 capítulo " ... Hallábase frente a las Bocas del Dragón ... " ( 19) y si­

e la accíón narrativa. 

Acumulacionas 

El recurso consiste en una proliferacíón de significantes en función de un único sig­
nificado fundamental, cuyo significante está ausente del texto. ( 20 ) En el capíWlo 111, 
por eí mplo, para dar relieve aJ desorden del mundo que se han creado los adolescentes 
·Carfos, Esteban y Sofía - Carpentier escribe: 

"Puesto en el patio, el reloj se había transformado en reloj de luna, marcando 
invertidas las horas. La balanza flidrostática servía para comprobar el peso de los 
gatos; el telescopio pequeño, sacado por el roto cristal de una luceta, permitía 
ver cosas, en las casas cercanas, que hacían reír equivocadamente a Carlos, astró­
nomo solitario en lo alto de un armario ." ( 21 ) 

Esquemáticamente, el procedimiento funcioná así; 

Signifi ante l ... (-----)- 2 1--(---->~ 3 

reloj de sol transfor­
mado en reloj de 
luna 

balanza hidros­
tática sirvt! para 
pesar gatos 

telescopio permite 
espiar casas vecinas 

Significado ( significante ausente ) desorden 

La espiral 

Composición barroca típica, la espiral impone cierto dinamismo al discurso narra­
tivo las frases -hacia afuera o hacia adentro- describen círculos, se agrandan -como las , 
ondas que se dibujan en la fuente cuya tranquilidad se ha quebrado por la piedra minús-
cula· o, empequeñeciéndose, se cierran sobre sí mismo. Veamos un ejemplo : 

........................................... ,. 

(19) p 248 

( 20) El rf'c,,r•o e1t6 e•tudfado por SeL•ero Sard,,y , con el nombre de proliferación, en el ensayo "El 

barroco ) el neo barroco ". que con& ta I'" América Uitina en su literatura, UNESCO ( México. 

S1110XXI.19"'21pp 16 7 al84 

t 21 J Corpentler, El Siglo de las Luces, p. 26. 
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"La claridad, la transparencia, el frescor del agua, en las primeras horas de la 
mañana, producían a Esteban una exaltación física muy semejante a una lúcida 
embriaguez. Retozando donde diera pie, aprendía a nadar, sin resolverse a regresar a 
la orilla cuando era hora de hacerlo; se sentía tan feliz, tan envuelto, tan saturado de 
luz que, a veces, al estar nuevamente en suelo firme, tenía el aturdido y vacilante 
andar de un hombre ebrio. A eso llamaba sus "borracheras de agua", ofreciendo el 
cuerpo desnudo al ascenso del sol, echado de bruces en la arena, o de boca arriba, 
abierto de piernas y de brazos, aspado con tal expresión de deleite en el rostro 
que parecía un místico bienaventurado favorecido por alguna Inefable Visión." ( 22) 

La reiteración de tres sustantivos ( claridad, transparencia, frescor ), de tres verbos 
retozar, aprender, resolver ), de tres adjetivos ( feliz, envuelto, saturado ), da un ritmo 

envolvente a todo el período y agranda los círculos hacia afuera, en la exaltación final , 
donde el cuerpo radiante se multiplica en acción : se ofrece al sol, echado de bruces ~n la 
arena, abierto de piernas y brazos, formando como las aspas de un molino exultante. 

A MODO DE CONCLUSION 

La aproximación al contexto ideológico - político revela, en El Siglo de las Luces, la 
dimensión épica de la narración, en un mundo de valores degradados, que se expresa en 
la crisis y el desencanto de una Revolución. El análisis del punto de vista - prodominio del 
autor omnisciente; pluraridad de perspectiva en el capítulo final - reafirma esta interpreta­
ción. 

Los contextos ctónicos y ambientales aportan claves de comprens1on de lo real 
maravilloso y de lo barroco en la obra de Carpentier. Ciertas anlogías entre los elementos 
barrocos y real maravillosos justifican el estudio interrelacionado de uno y otro. Empero, 
la hipótesis de lo real maravilloso como una modalidad del barroco americano , sugerida 
lateralmente en este trabajo, espera un estudio minucioso y sistemático . 

.......................................... 

( 22) ]bid. p J 78 
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