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PRESENTACION

Larga y ardua ha sido la tarea y no corto ni sencillo el camino
que la Asociacién Escuela de Derecho ha tenido que desempenrar y re-
correr en el transcurso de este ario; sin embgrgo, no han dejadp, por
lo mismo, de ser menos todas las demostraciones de felicitacién y
agradecimiento que la misma ha recibido por su desinteresada y exito-
sa gestién, razones que permiten asegurar, con garantia sobrada, que
Trasformacién Universitaria tiene todavia mucho por delante.

Uno de los aspectos que mds preocupé y llamé la atencién de la
Asociacién, fue lo relacionado con la ‘‘Metodologia de la Enserianza
del Derecho”’, situacién que generd la idea de sacar a la luz un numero
monogrdfico que aborde dicha problemdtica como singular aporte a
una de las necesiddes por las que atravieza nuestra Facultad; ademds,
como es légico, de servir de instrumento que guie y acorte la gran
brecha que existe entre lo juridico y lo cotidiano de fines del siglo XX,

Desafortunadamente no es el tema que hoy nos anima y que sirve
de titulo a esta Revista, pero ello no ha impedido el que nuestra Aso-
ciacién edite este numero juridico con interesantes estudios relievando
el papel fundamental del Derecho y haciendo efectivo el compromiso
y mds que ello el deber de la Universidad de entregar a la sociedad su
pensamiento, de todas formas, queda sembrada la inquietud para que
un tema tan trascendental como el anotado pueda ser posteriormente
tratado.



De otro lado, no podemos ser ajenos, ni olvidar, una realidad
socio-econémica, que sin duda alguna, y como es conocido, se aleja
cada dia mads de los preceptos y normas que informan a la justicia, rea-
lidad que se estd escapando a grandes pasos del control legal. Obser-
vamos como muchas instituciones tradicionales del Derecho son per-
manentemente cuestionadas y que a la fuerza de ser atropelladas, pa-
receria oirse una voz desesperada que clama la reforma, de ahi la ur-
gente necesidad de encontrar en el aula de clase, en el Alma Mater, la
luz que irradie y oriente las cabezas inquietas y alborotadas de una ju-
ventud en cuyas manos muy pronto se encontrardn tan delicadas mi-
siones como la de Jueces o Legisladores.

Constituyen pues estas publicaciones juridicas anuales, una de las
fuentes de donde deben brotar las nuevas ideas que alimenten las
corrientes del pensamiento, el espacio en donde se pueda exponer
libremente las tesis y posiciones mds controvertidas y complejas, la via
para alertar las injusticias y buscar la manera de resistirlas, no en vano
afirma Jhering, este es un deber del individuo mismo, porque es un
precepto de la existencia moral, y es un deber para con la sociedad,
porque esta resistencia no puede ser coronada con el triunfo mds que
cuando es general, y que mejor manera si existe este medio.

Sé6lo a través de una adecuada investigacién juridica y del esfuer-
zo compartido de docentes y estudiantes, guiados por el principio de la
recta razén, logrardan esclaracerse campos todavia poco cubiertos por
el Derecho; y, sobre todo, quizds mds necesario, el de integrar en un
conjunto armonico el ordenamiento positivo vigente que tan quebran-
tado y desarticulado se encuentra.

La cdtedra universitaria, en la actualidad, impone una indispen-
sable labor prdctica, actividad que en algo sostiene el divorcio existen-
te en la relacién: teoria-realidad, y que de alguna forma se ha visto
plasmarse en el quehacer social que los consultorios juridicos gratuitos
de la Universidad Catélica cumplen, de ahi que la Asociacién Escuela
de Derecho, crea necesario rendir su justo homenaje a los doctores
Héctor F. Orbe y Ricardo Vaca Andrade.

Nuestra Facultad de Jurisprudencia, con la ayudad de Dios,
puede convertirse en la pionera de esta tarea revitalizadora del De-
recho y para ello todos estamos convocados,... la respuesta no puede
hacerse esperar...queda pues en vuestra consideracién el resultado ob-
Jetivo de la misién que ha dado inicio la actual Asociacion.

Fabidn A. Escalante A.
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Discurso de posesion pronunciado por
el sefior Juan Chavez Pare¢ja,
Presidente de la Asociacion
Escuela de Derecho

Actos como este que nos convoca hoy tienen gran importancia para
nuestra Universidad. Mas alla de los individuos que asumimos un mandato
estd el hecho fundamental de que los estudiantes de Derecho, asumiendo
nuestro deber y responsabilidad histdrica, hemos distribuido el poder politi-
co y la representacion estudiantil en el justisimo marco de la sana confron-
tacion de las ideas.

Es una excepcional virtud de la que en nuestra Universidad se practi-
quen principios democraticos que debemos guardar con celo para nunca te-
ner que enfrentarnos al tormento del garrote, la amenaza, la intimidacién,
simbolos de la brutalidad manifiesta. Sigamos luchando por la representa-
cion estudiantil atendiendo a la libre discusién de planteamientos, al debate
frontal de tesis, al profundo respeto de las ideas ajenas que no comparti-
mos.

La Universidad ecuatoriana afronta graves problemas. Quién no ha
opinado acerca de la situacién de la Universidad? Unos no entenderan lo
que sucede porque jamas pisaron el Alma Mater, y no la conocen, no la
quieren, no la respetan. Otros soflaran en un nuevo Mayo de 1968, en otro
Marcuse, en una forma idealista. Los mas certeros conciben el problema de
la Universidad como el reflejo de los problemas de la sociedad capitalista
angustiada por sus vicios, endurecida, desvalorizada, pobre, masificada,
dependiente y alienante,



Mientras en nuestra Patria no concibamos a la Universidad como una
manera de expresarse del conjunto social seremos incapaces de atender a sus
requerimientos. Pues mientras el pais invoca por una Universidad profun-
da, nacional, fecunda y democratica los gobiernos destilan odio hacia los
cuwamentos universitarios 'y nos conciben como un enemigo. Mientras el
nais pide una Universidad creativa y cientifica los gobiernos no financian ni
+ils mas basicas necesidades. Mientras el pais pide una Universidad respe-
wuosa y pluralista los gobiernos ejemplifican la mas brutal represion e irres-
peto al derecho de ser y de pensar.

El problema que tiene la Universidad no estd en sus predios, estd en la
irracional estructura socio-econémica y politica en que se halla inmersa. A
partir de lo dicho las limitaciones de la Universidad deben superarse desde
la comprensién de la sociedad en que nos desenvolvemos y a partir de un
proyecto estructural, no parcial. No se puede hablar en la Universidad de
Pensum de estudios sin hablar de investigacién; no se puede hablar de inves-
tigacion sin hablar de presupuesto; y tampoco se puede hablar de presu-
puesto como un hecho aislado que depende de las Autoridades de la Univer-
sidad. El tema presupuestario es tan serio que no puede ser trinchera ni
panfleto. Para nuestra Universidad hay dos caminos posibles: la prédica re-
volucionaria o la reforma democratica. Quienes quieran hacer la revolucién
estan equivocados; primero necesitaran hacer de la sociedad ecuatoriana so-
cialista para tener una Universidad socialista; pero la revolucién socialista
no llegara al Ecuador mientras las condiciones no lo permitan, por ello
reitero que los marxistas ni hacen la revolucién ni permiten la reforma. Es-
tamos seguros de que el pais y la Universidad ecuatoriana estan mas cerca
de la reforma que de la revolucién, porque la reforma asume la necesidad de
enfrentar una politica coherente con la realidad nacional; coherente con la
funcién que debe cumplir la Universidad; coherente con la comprension de
los elementos de la dindmica mundial; coherente y fiel a tres grandes princi-
pios: difundir el saber; aportar al desarrollo nacional; y, defender la liber-
tad de ser humano en cada una de sus manifestaciones.

Seria largo anotar con alguna precision la realidad que circunscribe al
movimiento estudiantil en la Escuela de Derecho. Probablemente ni si-
quiera existe movimiento estudiantil, es posible que haya muerto tan calla-
damente que fuimos incapaces de constatar su defuncién. Las perspectivas
de organizacién son solo presupuestos formales infaltables en un diagnésti-
co que pretenda ajustarse a lo deseable. Las fuerzas progresistas que han di-
rigido la politica no han logrado responder a la expectativa que su discurso
configura; en cambio, la derecha parece un tumor que por benigno existe
pero no molesta; el debate cansino sobre quien tiene la verdad, que fue ma-
nejado por los preclaros solo ha desgastado y resquebrajado al estamento
estudiantil; la confrontacién entre comunidad universitaria y grupos politi-
cos es evidente; se ha perdido credibilidad en los dirigentes estudiantiles; se
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ha mediocrizado la masa universitaria; se carece de liderazgo; se fomenta el
sectarismo. Esto splo refleja el retraso que causan los grupos politicos que
no cumplen con sus objetivos, que no adoptan la misién como misién la in-
terpretacion de la comunidad universitaria y la organizacién de los estu-
diantes, sirviéndolos efectivamente.

Si los grupos politicos se caracterizan por carecer de vocacién democra-
tica es obvio que los estudiantes con vocacién democratica renieguen de los
politicos y de sus grupos.

Si los estudiantes que dirigimos la politica en la Universidad no volve-
mos la mirada a nuestros compefieros es facil predecir que esta Universidad
serd presa, a rio revuelto de meros intereses protervos.

Solameme la organicidad y planificacién podran fortalecer al movi-
miento estudiantil. Priorizando objetivos; revisando periédicamente las me-
tas propuestas; obviando el voluntarismo y la elitizacién; fomentando la
formacion politica; resaltando la honestidad intelectual a través de la practi-
ca democratica; responsabilizandonos en el ejercicio del poder; y, evitando
tensiones inncesarias entre compaiieros podremos vencer los inveterados vi-
cios del quehacer politico.

La Asociacion Escuela de Derecho que desde hoy presidimos se carac-
terizar4 por ser pluralista, de hecho y de derecho, es decir, no solo reconoce-
mos el derecho ajeno a exponer su opinién, sino que exigimos la participa-
cién de todos los sectores politicos de nuestra Facultad en un proceso de
madurez politica.

La Asociacion Escuela que todos haremos serd profundamente de-
mocratica; serd ejercida en los parametros de la decencia y la razén; sera
servicio, muy a pesar de aquellos que piensan que servir es mero tareismo;
sera contestataria, sin caer en la demagogia; procuraremos el didlogo; sere-
mos solidarios con nuestros compaiieros, con nuestro pueblo y con los
pueblos del mundo que buscan su autodeterminacién; lucharemos contra
intereses mezquinos, internos y externos, que impiden la reforma académi-
ca; devolveremos a los estudiantes el espacio politico que habian perdido en
el marasmo de las pasiones extremas; avalizaremos aquellas manifesta-
ciones que defienden los derechos humanos en cualquier sistema politico;
nos adheriremos a las acciones tendientes a resguardar y promover la cultu-
ra nacional; nos preocuparemos de cuidar el sistema ecoldgico, con la ma-
yor firmeza.

No seremos esbirros de nadie; no actuaremos por pasiones vicerales; y,
de una vez sépase que no polemizaremos con intolerantes.

Mi reconocimiento a quienes entendiendo la realidad politica de la Uni-
versidad desarrollaron en Derecho al grupo Transformacién Universitaria,

Ustedes compaiieros tienen la valentia necesaria para emprender gran-
des empresas, ya lo han demostrado. Transformacién Universitaria plasmé
mi idealista concepcidén de aglutinar en un espacio democratico a quienes
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convocamos a luchar por una Universidad ni incendiaria ni reaccionaria,
por una Universidad realmente sede de la razén.

Transformacién Universitaria deberd mantener su criticismo ante la
Asociacion Escuela que hoy recibe a nuevos mandatarios, porque solo el ser
criticos nos permitira crecer.

Transformacién Universitaria debera mantener su independencia de
partido politico alguno.

Transformacion Universitaria debera concientizar a la mujer de De-
recho a cerca de la necesidad de que asuma su compromiso hasta hoy pos-
tergado por una sociedad machista que debera desterrar prejuicios medieva-
les.

Nuestro compromiso con organizaciones estudiantiles; frentes femeni-
nos; comunidades de base; centrales de trabajadores; comunidades campe-
sinas; grupos pacifistas y ecologistas; talleres culturales y mas frentes de-
MmoCraticos.

Somos parte de Juyungo, de la Batalla de San Miguel; de las Cruces
sobre el Agua; de la Revolucion de las Alcabalas; de la revolucion de Alfa-
ro, porque es nuestra historia, la que nos une, fundamento de lo que somos
y de lo que seremos.

iAdelante compaiieros! porque que ya somos historia.

Los estudiantes de Derecho escucharon desde esta tribuna a sus mejo-
res dirigentes. Seria injusto no referirnos a ellos. Mi homenaje de admira-
cion para quienes desde diferentes convicciones, pero con la misma vitali-
dad lucharon por la Escuela de Derecho, entre ellos: Estaban Celi, Mauricio
Montalvo, Eduardo Puente, y por supuesto mi amigo de muchos afios
Patricio Chaves.

Si alguna vez en la lucha politica ofendi a alguien le ruego me dispense.

Mi mayor empeiio es rescatar a nuestra Facultad de su ya largo letargo.
Mi fuerza son ustedes, mi luz es y serd la de Dios nuestro Seiior.
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Discurso pronunciado por el sefior
Juan Chavez Pareja,
Presidente de la Asociacion Escuela de
Derecho, con motivo del Homenaje en
Honor del sefior
Eduardo Carlos Carriéon Eguiguren

Cuando escribia estas lineas senti, y lo confieso, cierta verglienza, co-
mo la sentiria cualquier estudiante de Derecho al hablar sobre el Maestro de
maestros; el Sr. Dr. Eduardo Carrién Eguiguren.

La Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catéli-
ca del Ecuador se ha convocado esta mailana, y en sesién solemne, para ren-
dir homenaje a un hombre de Derecho acuilado en el alma de la Facultad de
Jurispruedencia.

Por qué la Asociacion Escuela de Derecho brinda su tributo a tan dis-
tinguido maestro? Por sus varios méritos, que han sido su conquista. Méri-
tos que lo han hecho valer por si mismo, y que por justicia la comunidad
universitaria le reconoce. Porque el Sr. Dr. Carrién posee tal firmeza que
resulta imposible menguarla en un apice sin deformar su personalidad, sin-
tesis y afirmacion de su existencia.

El gran mérito del Sr. Dr. Carri6on Eguiguren esta en ser y no en pare-
cer, y digo esto, porque quienes hemos estudiado parte del Cédigo Civil con
el ilustre Dr. Carrién hemos reconocido su saber profundo; su temperamen-
to no siempre coincidente con el nuestro, pero venerado en su férrea firme-
za; su seriedad en la catedra; su fe inquebrantable en sus pupilos, muchos de
ellos ahora catedraticos de esta misma Facultad.

Todo ritmo de pensamiento humano que alcanza expresion adecuada
crea un estilo; cada caracteristica intelectual tiene su estilo, y en torno a él se
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aglutinan imitadores pretendiendo adoptarlo como propio.

Nadie podrd hacer suyo el estilo particularisimo del maestro home-
najeado, pues a la forma debe acopiarse un fondo de ideas propias; de
expresion sentimental; de enunciacion de pensamientos enmarcados en una
profunda conviccion.

La vida solo es coherente para el hombre que llega a formularse debe-
res inflexibles que impliquen un pacto rectilineo con la propia dignidad. Us-
ted, Sr. Dr. Carrion, se planted el deber supremo de ensenar a cabalidad; el
ensefar le habra costado decepciones y molestias, pero también le habra su-
puesto alegrias y satisfacciones que mas alla de angustias son la peremne luz
que le lleva a fortalecer su vocacién por el Derecho y la catedra.

Seiior Doctor Carrién Eguiguren a Usted, por su saber, por su caballe-
rosidad y por su abnegacion, este sencillo MUCHAS GRACIAS.

14



ESTUDIOS
JURIDICOS






Dr. Francisco Tinajero Villamar*

INTRODUCCION

‘‘La historia del coatencioso administrativo es un titanico esfuerzo por
reducir las inmunidades del Poder y reconocer a los Tribunales las méas
amplias potestades en el ejercicio del control jurisdiccional de la administra-
cién. Lo que ha permitido llegar a unas reglamentaciones del proceso admi-
nistrativo que, al menos en la inmensa mayoria de los paises han alcanzado
unos niveles de perfeccion dificilmente superables con arreglo a la configu-
racion clasica del proceso administrativo’’, nos dijo el Profesor Jesus Gon-
zalez Pérez, durante la realizacion del Curso Internacional de Derecho Pro-
cesal Administrativo, realizado por el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario y de la Academia Colombiana de Jurispruedencia, en la sede del
Colegio, entre el 12y el 16 de mayo de 1980. Aiadid, en esa misma ocasiéon
el profesor espaiol, que ‘‘es incuestionable que, pese a la perfeccion técnica
de los distintos sistemas de control judicial de la administracion, no se ha
conseguido su sumisién al Derecho’’ para mas adelante anunciar que ‘‘los
procesalistas hemos de estar a la altura de las circunstancias y cumplir con

* Conferencia dictada en el Congreso Internacional de Derecho Administrativo, ‘‘Los
Cien ARos de la Constitucién’’, organizado por el Instituto Colombiano de Derecho
Administrativo y la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes.- Bogotd-18-21
Novbre./86.
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nuestro deber. Ante una administracion mas poderosa que nunca, dice
Gonzalez Pérez, hemos de revisar los sistemas de control judicial que per-
miten la sumisién al Derecho de una actividad administrativa que ha des-
bordado los limites mas elementales. Porque la solucién no est4 en acudir a
sistemas de control extrajudiciales, con mas o menos vinculacién a los
Parlamentos’’. (1)

Estas aleccionadoras palabras son las que han inspirado el modesto en-
sayo que me permito poner a consideracion de ustedes, por dos razones fun-
damentales: la primera, porque estimo que, en verdad, el Derecho Procesal
Administrativo va tomando cuerpo, tanto por su elaboracién doctrinal,
cuanto porque las legislaciones de los paises, en general, acogen ya los pos-
tulados especiales de esta amplia rama del Derecho, aunque no pedemos
descuidar de la necesidad de establecer, como nos dice Gonzélez Pérez, un
sistema que sea realmente idoneo, para el alto fin que persigue. Por otra
parte, encuentro en las frases citadas un llamado implicito a que, dejando
de lado diferencias de concepcién de ciertds asuntos, por importantes que
sean, nos afanemos, ante todo, en la bisqueda de ese mismo sistema de
control judicial idoneo y suficiente, sin caer en las vinculaciones de mayor y
menor grado con los Parlamentos, como preocupa al autor que he citado.

EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL ECUADOR
I.- GENERALIDADES

1.- Es una caracteristica del Estado de Derecho que la administracion publi-
ca esta sometida al Derecho, esto es, a la norma juridica y a la doctrina. Por
esto, no vacilamos en admitir que la esencia de la administracion publica, en
cuanto gestién, no es sino la ejecucién de la Ley; y, precisamente por esto,
en cuanto la gestién administrativa se aparta de la Ley, proceden, conforme
aderecho, los reclamos y los recursos que pueden formular e interponer los
administrados que ven vulnerados sus derechos por un acto administrativo
ilegitimo. Es por esto que los reclamos y los recursos administrativos no son
sino amparos que brinda el Derecho, en salvaguardia del acatamiento de la
Ley por parte de la administracién.

En esta forma el asunto se ve sometido a juicio por parte de la propia
administracion que ha expedido el acto violatorio, ya del interés publico,
que exige la necesaria formulacion de los reclamos y recursos, segun la Ley.
Pero en este evento, las resoluciones de la administraciéon pueden ser contra-

(1) J. Gonzdlez Pérez, ‘‘El Control Judicial de la Administracién, Realidad y Perspectivas’’,
parte de ‘‘Derecho Procesal Administrativo’’, ediciones Rosaristas, Bogotd, 1980, pp. 4-5. .
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rias a las aspiraciones de los particulares. Y, si la violacién de la Ley es real
y no mero parecer del administrado, en el acto administrativo de que se tra-
te se encuentra presente la injusticia.

2.- El surgimiento del Estado de Derecho determind, de un lado, el estable-
cimiento de normas por las cuales las funciones del poder estatal se divi-
dieron; pero junto a esas normas, nacieron otras, dirigidas en forma directa
y primordial a establecer clara y concretamente la forma como ha de actuar
la administracion para hacer efectiva su gestion, encaminada hacia la satis-
faccion del interés publico. Estas normas consagraron no solamente de-
rechos fundamentales para el administrado, sino que determinaron también
los procedimientos a seguirse. Poco a poco se construy6 la doctrina juridica
que, sistematizada, se encuentra en los grandes capitulos del Derecho Admi-
nistrativo referentes a los procedimientos administrativos, incluyendo en
ellos a los recursos administrativos; relativos también a los limites de la acti-
vidad administrativa, ya en cuanto se refiera a la presencia de derechos sub-
jetivos, ya respecto de derechos de la sociedad, ya respecto de las limita-
ciones que emanan del mismo interés publico.

Es asi como se ha traducido con el correr de los afios el sometimiento
de la administracién al derecho en un complejo sistema de vigilancia de la
legalidad en las actuaciones administrativas.

Pero esto no es suficiente.

3.- Ante la necesidad de hacer efectiva la presencia de la justicia en las rela-
ciones de la administracion con los administrados no ha escapado la necesi-
dad de someter el examen de las actuaciones administrativas al juicio de un
tercero imparcial. Y aqui surge como primera objecién al intento, una argu-
mentacion basada en que el Estado no puede someter a una parte activa de
si mismo, al juicio de otra parte de si. No puede someterse la actuacion de la
administracién publica (generalmente procedente del Ejecutivo), a juicio de
los érganos judiciales, pues esto implica la intromisién de una de las Fun-
ciones del Poder en otra de ellas. Pero, o se admite que la administracion se
someta a ese juicio, para salvar la Justicia, o se rechaza ese juicio ain con
sacrificio de la Justicia.

Es asi como se ha de llegar a una medida de ‘‘fiscalizacion de la admi-
nistracion que se realiza en la esfera judicial, vale decir, por personas extra-
flas a la administracién, que actian como terceros imparciales, e indepen-
dientes de las partes e imponen su voluntad a ellas’’ (2)

4.- El fundamento del contencioso administrativo resulta ser, pues, la nece-
sidad de que las cuestiones de derecho sean puestas, en ultimo grado, en la

2) M.M.Diez, Derecho Administrativo, T.V., p. 315, Edit. Plus Ultra, Buenos Aires, 1971.
19



orbita de un tercero imparcial, capaz de ofrecer las suficientes garantias al
imperio del Derecho. No puede dejar de exigirse la aplicacién de la norma
juridica, como medida de necesidad para el mantenimiento del orden publi-
co.

5.- Mientras en la relacién procesal administracién-administrado que se da
en sede gubernativa, la desigualdad de las partes de ella es evidente y noto-
ria, en la relacién procesal contencioso-administrativa se persigue la igual-
dad de las partes. Con respecto a este igualdad, bien vale recordar la frase
de Houriou para quien la administracion es como un viejo roble que por
mas que se incline sigue siendo roble. Y esto es tan cierto, como que el De-
recho Procesal Administrativo ha buscado medios adecuados para eliminar
en lo posible, la desigualdad no deseada, pero presente, de alguna manera,
en la relacién procesal.

Por eso, ‘‘la situacion especial de la administracién por las prerrogati-
vas de que goza hace que el proceso administrativo sea la contrapartida del
caricter desigual de las relaciones entre la administracion y los
particulares’’, como nos dice Diez (3). Bl autor mas adelante sostiene que en
esa forma, “‘el control de la legalidad de los actos administrativos constitu-
ye uno de los procesos mas eficaces para poner fin a la inobservancia del de-
recho vigente’’ (4),

II.- EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

La idea de someter los actos de la administracién a juicio del poder ju-
risdiccional tomé cuerpo y se plasmé con la presencia de la institucién del
contencioso-administrativo. Para Diez, (5) w creé en el Estado moderno
una funcién que ‘‘da mayor estabilidad a los derechos de los particulares y
al orden juridico’’, al establecer 6rganos jurisdiccionales independientes de
las demas funciones del Estado, con la circunstancia de que la presencia del
control jurisdiccional de la administracion no elimina ni disminuye el
control que ejerce sobre si la propia administracién, ni la vigilancia que
puede ejercer la funcién legislativa.

Pero entre el control jurisdiccional y el control administrativo y el le-
gislativo o parlamentario puede establecerse una gran diferencia: estos ulti
mos solo precautelan los aspectos relativos al interés general y vigilan la le
galidad en cuanto afecte a estos intereses; por el contrario, el control juris-
diccional precautela no solo los grandes intereses generales que afectan a la

(3) M.M.Diez, op. cit., T. VI, p. 38.
(%) Ibid, p. 39

(5) Op. cit., T. V., p. 31S.
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masa de administrados, sino que también vigila por la legalidad en cada ca-
so particular.

Es asi como se consagra ya, definitivamente, la presencia de lo que, con
Fiorini, Diez y otros autores, me inclino a denominar *‘justicia administrati-
va (6), que supone una materia y un procedimiento especiales.

En esta fase del examen de los actos de la administracion, ésta aparece
en igualdad absoluta con el administrado, frente a un tercero que es el 6rga-
no jurisdiccional. La administracién se ha despojado de su imperium, ha
dejado de lado todas sus potestades para presentarse como una parte de un
proceso, en el cual, inclusive, puede en ciertos aspectos, contar con menos
arbitrios que al administrado, en favor de quien la Ley ha establecido pre-
sunciones que le protegen o le ayudan en la demostracién de sus afirma-
ciones. Ha desaparecido la relacién bilateral administracién - administrado,
para dar paso a la relacién juez-administracién-administrado. El objetivo
primordial de esta relacién es establecer en la practica el predominio del
principio de legalidad, la vigencia del derecho en la relacién juridico-
administrativa (7)

El principio de la legalidad, postula ‘‘la primacia de la ley en sentido
formal y material, y de los principios generales del derecho, es decir, la su-
mision de la accién administrativa a lo que se llama bloque de la legalidad”’
(8). Por consiguiente, importa la presencia de la sumisidon de la administra-
cion a la ley, a las normas reglamentarias, a los instructivos, a las ordenan-
zas y, en fin, a todos los instrumentos de que se vale el poder administrador
para establecer las normas, cuya prevalencia sobre las demds esta dada por
la jerarquia de las normas.

Garrido Falla (9) propone las siguientes reglas relativas al principio de
la legalidad:

1.- Laadministracién debe someter su actividad a las leyes formales y ma-
- teriales y a los principios generales del derecho;

(6) Fiorini, Teoria de la Justicia Administrativa, Buenos Aires, 1944, p. 182, sostiene que la
expresion ‘‘justicia administrativa hizo que se abandonaran los tan comunes pleonasmos
equivocos de ‘‘justicia en la administracién’’ o ‘‘justicia de la administracién’’, o el mds
ilégico, segun el autor de ‘‘jurisdiccién administrativa’’ o el repetido de ‘‘jurisdiccién
contencioso-Administrativa’’ o “‘el contencioso administrativo’’.

(7) Sea un ejemplo de prerrogativas especiales para el administrado, el contenido del inciso ter-
cero del articulo 34 de nuestra Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa: “‘Si el
funcionario o empleado responsable no remitiere el expediente administrativo al Tribunal,
éste podrda insistirle imponiéndole una multa de veinte a cincuenta sucres por cada dia de re-
tardo, o atenerse a las afirmaciones del administrado, de juzgarlo procedente..."’.

(8) Diez, Op. cit., T.V., p. 316.

(9) Garrido Falla, Régimen de Impugnacién de los Actos Administrativos, Madrid, 1956, T.
i, p. 10.
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2.- Las autoridades administrativas inferiores deben ajustar su actuacion
a las normas dictadas por las autoridades administrativas superiores;

3.- Las autoridades administrativas de cualquier orden y grado deben so-
meter sus actuaciones en cada caso particular a las normas generales
establecidas por ella misma, sin perjuicio de derogarlas por via gene-
ral; y,

4.- Laactuacion administrativa esta también sometida a las normas de ca-
racter general expedidas por autoridades aun inferiores de aquella que
actua, en el ejercicio de su competencia.

En fase jurisdiccional, la administracién publica interviene conten-
ciosamente con otro sujeto de derecho, el administrado, para discutir sobre
la pretensién del particular sobre la legitimidad del acto administrativo.
Fiorini (10) afirma con razén que la funcién administrativa jamas es con-
tenciosd, y por lo mismo, no cabe, sostiene, llamar a la sede jurisdiccional
‘“‘administracion contenciosa’’. Para que se presente la contienda, en el ver-
dadero sentido procesal, es necesario que acuda al 4rgano independiente ju-
risdiccional que ha de dirimir la contraversia.

En otra oportunidad (11) he sostenido con el respaldo de connotados
autores, que el procedimiento administrativo es sobre todo una garantia pa-
ra el administrado. La presencia de la justicia administrativa aumenta esas
garantias, desde el momento que se confia la resolucidn definitiva del asun-
to a 6rganos independientes, ofreciendo con ello ‘‘la posibilidad de eliminar
del acto administrativo aquellos influjos que han podido actuar sobre el
mismo perturbadoramente, en virtud de la dependencia juridica y politica
de los funcionarios administrativos’’(12) .

Mucha razén encierra la afirmacién de Diez (13) de que la justicia ad-
ministrativa es una rama de la justicia, y es claro cuando nos dice que ‘‘la
palabra justicia no expresa una justicia que procede de la administracién, si-
no una justicia que tiene por objeto la administracién’’. Esta afirmacion es,
en mi concepto, el resumen mas claro y completo de todo cuanto es la justi-
cia administrativa, bajo cualquiera de las denominaciones que se han dado
en usar, porque refleja el verdadero objetivo de la institucién, que no es
otro que someter a juicio, como deciamos al inicio de esta monografia, la
actuacion de la administracion, con el prop6sito de que prevalezca la legali-

(10) Fiorini, op. cit., p. 183.

(11) Ver mi trabajo ‘‘Presencia de los Principios del Procedimiento Administrativo en las nor-
mas del Cédigo Tributario Ecuatoriano’’, presentado a la XXII Conferencia de la Fede-
racién Interamericana de Abogados.

(12) Diez, Op. cit., T.V., p. 318.
(13) Diez, Op. cit., T. V., p. 318,- “‘En esta expresion adjetivada el sustantivo ofrece el género
propio, y el adjetivo la diferencia especifica’’.
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dad, tanto ep cada caso particular de interés individual, como en cada caso
particular de interés general.

El objeto de la justicia administrativa, asi claramente expresado, supo-
ne, por lo demas, el examen del acto administrativo de que se trate, su ratifi-
cacion o confirmacién, su revocacion, su reforma, su sustitucién, su invali-
dacién o, en definitiva, el restablecimiento de la justicia violada. Ya sea que
el producto final del proceso jurisdiccional sea un retiro del acto admi-
nistrativo del mundo juridico, ya sea su confirmacién, este producto final se
contiene en una sentencia judicial, que ha de reunir, por lo demés, todos los
caracteres que el Derecho Procesal consagra, con los aditamentos relativos
a la especificidad de la materia de que se trata, y con la circunstancia espe-
cial relativa a la ejecucion del fallo, que debe realizarse, segin la ley y la
doctrina generalmente, por iniciativa de la administracion, perugida, esto
si, por el administrado y por el propio 6rgano jurisdiccional.

Gordillo (14) trae una afirmacién que bien podemos hacerla nuestra los
ecuatorianos, y vivirla como propia. Dice: ‘‘El tema de lo contencioso-
administrativo en el orden nacional se halla plagado de confusiones y oscu-
ridades, por una serie de causas y no es posible ubicar con facilidad cual sea
su verdadera naturaleza y estructura actual; luego, citando a Jorge Tristan
Bosch, expresa que ‘‘se ha producido en determinados peridos de la evolu-
cion de nuestra ciencia del Derecho Administrativo tan tremenda confusion
a este aspecto, que todavia las obscuridades, desprendidas de todos los erro-
res (y horrores) que se han difundido, desorientan y pierden no solo a los es-
tudiantes y profesionales poco ilustrados sobre el punto, sino a jueces y pro-
fesores...”’.

El mismo Gordillo habla del ‘‘derecho procesal administrativo’’, como
la denominacién de lo que ha dado en llamarse mas generalmente ‘‘lo con-
tencioso administrativo’’ y que nosotros llamamos, siguiendo a Diez, Fiori-
ni y otros, ‘‘justicia administrativa’’. Ambas denominaciones, dice Gordillo
(15), se refieren a contiendas sobre derecho administrativo que se ventilan
ante los estrados judiciales’’. Si bien creo que una denominacién no es cier-
tamente lo fundamental en muchos casos, no es menos cierto que debemos
puntualizar que una denominacién acertada ayuda a comprender mejor las
instituciones juridicas. Asi, la idea que puede darnos la denominacién mas
difundida hoy dia del ‘‘contencioso-administrativo’’ es bastante vaga y muy
difusa para la mayoria; no revela por lo demas, con claridad y con certeza
de qué se trata y ante quién se tramita o ventila. Para muchos puede consti-
tuir una consagracion de aquella idea errada y generalizada en nuestro me-
dio de la ‘‘administracién juez y parte’’. La denominacién propuesta por

14) Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, T.2, X1X-2, Edi-
ciones Macchi-Lépez, Buenos Aires, 1975.

(15) Agustin Gordillo, Op. cit,, XIX-3.
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Gordillo de ‘‘derecho procesal administrativo’’ no creo acertada, en cam-
bio, porque es mas bien la denominacién de una disciplina juridica que ya
va tomando cuerpo, mas no es, ni mucho menos, una denominacién acerta-
da para lo que quiere significar el autor citado: la controversia entre la ad-
ministracion y el administrado, ante un tercero imparcial, no esta reflejada
en forma alguna en la denominacién por él propuesta. Por lo demas, el De-
recho Procesal Administrativo debera abarcar, al sistematizarse debida-
mente, con el devenir, no sélo el procedimiento contencioso-administrativo
o lo que llamamos con el desenvolvimiento de la justicia administrativa, si-
no que también habra que estudiar todo lo atinente al procedimiento admi-
nistrativo, en sede administrativa.

III.- FUNDAMENTO DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Nos dice Diez (16) que el ‘‘fundamento del proceso administrativo ra-
dica, en interés de la sociedad, en que las pretensiones relativas a una cues-
tién de derecho sean objeto de una solucion juridica por parte de un juez
que ofrezca garantias de capacidad y de imparcialidad. El proceso, agrega,
asegura el mantenimiento del orden publico, evitando los des6rdenes que
pueden nacer de las pretensiones no satisfechas, imponiendo la aplicacion
de la regla de derecho. Por lo demas, el titular de una pretension puede de-
fenderla si los terceros se oponen a su ejercicio. Naturalmente, sigue dicien-
do Diez, el proceso administrativo se desarrolla, en general, entre la admi-
nistracion publica y un particular, pero la doctrina lo ha extendido a los su-
puestos en que intervengan también personas privadas, en cuestiones relati-
vas a la actividad administrativa’’.

Lo que dice Diez en relacién con el fundamento del proceso admi-
nistrativo, quiero tomarlo como punto de partida para decir algo respecto
del fundamento del contencioso administrativo, como institucion juridica.
Estimo que es necesario que nos remontemos a dos postulados, enunciados
al nacer el Estado de Derecho: el principio de la divisién de los poderes y el
principio de la sujecion del Estado -y por tanto de la administracién- al De-
recho.

En el antiguo régimen, para utilizar la expresion de los albores de la Re-
volucién Francesa, la voluntad del principe constituia la legitima expresion
soberana; nada podia oponerse a la omnimoda voluntad real. Bajo esta
perspectiva, no cabia siquiera pensar en los sistemas de control de la legali-
dad. Contra esos postulados del antiguo régimen, y antes que postulados,
conclusiones necesarias del sistema, se formulan los principios ya enun-
ciados, en los que creo se asienta todo el sistema de control de la legalidad,

(16) M. M. Diez, Op. cit., T. VI, p. 38.
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puesto que se hace necesario que cada uno de esos principios sea vivido real-
mente en el Estado, en beneficio de todos y cada uno de los individuos en él
establecidos.

El principio de la divisién de funciones del poder tiene los sistemas de
pesos y contrapesos que garantizan el real sometimiento de cada una de las
funciones al Derecho, en aplicacién del principio de sometimiento del Esta-
do al Derecho. Pero ese sistema de pesos y contrapesos de que nos habla el
Derecho Constitucional, no llega a explicar la necesidad de la vigencia del
Derecho en las relaciones entre la administracién -poder publico- y el admi-
nistrado -subdito del Estado y sometido a su potestad-.

De alli que los mismos principios enunciados se manifiesten en forma
diferente, ya en cuanto a la aplicacién de ellos en el &mbito del hacer publi-
co, dirigido a hechos de interés general, ya en cuanto a su aplicacién en el
ambito del hacer publico, dirigido a hechos de interés particular que afectan
también al interés general.

Es asi que, por ejemplo, al expedirse la Ley, el Ejecutivo ejerce un
control de legalidad sobre la gestién del legislativo, en cuanto debe san-
cionar u objetar esa Ley, asunto que es en forma adsoluta, de interés gene-
ral. Pero no puede haber ese mismo tipo de control, respecto de actos admi-
nistrativos de interés particular, puesto que los efectos de ellos sélo caen en
el ambito de los derechos subjetivos o del interés legitimo, derechos e interés
que tienen que ser precautelados solamente por el titular de los derechos o
por quien demuestre interés legitimo.

Es entonces que se presenta la necesidad de que nos hablaba Diez en sus
frases con las que he principiado este parrafo, relativo al fundamento del
proceso administrativo; esas afirmaciones son la explicacién que encuentro
respecto del fundamento del contencioso administrativo como instituciéon
juridica de control de la legalidad.

Es de alli que el ambito en el cual el contencioso administrativo actia es
de lo mas diverso, dentro de lo que constituye una unidad, en el sentido de
que la institucidn tiende, ante todo, a precautelar la vigencia del orden juri-
dico, su integridad, su aplicacién absoluta, en todo lo que significa el ejerci-
cio de las potestades administrativas.

Por otro lado, y desde otro punto de vista, todas las impugnaciones
que se hacen contra los actos administrativos son una manera de poner en
juicio el contenido de la presuncién de legitimidad de esos actos. Esa pre-
suncién, necesaria por la seguridad juridica que debe rodear a todo acto de
Derecho, es cuestionada, en efecto, por los reclamos y los recursos en sede
administrativa y luego por la accién contenciosa. Ese cuestionamiento tien-
de a establecer si la presuncion es solamente una suposicién que ha hecho la
ciencia juridica, o es, realmente, una cualidad de cada uno de los actos. Es
necesario insistir en que la presuncion es necesaria, pero, al ser una mera
presuncion legal, presenta la posibilidad de objetarla, de probar contra ella
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y de destruirla. Es ese, entonces, el fin especifico de todas las impugna-
ciones contra el acto administrativo, fin especifico que también corresponde
a la accién contenciosa.

IV.- NATURALEZA DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Justificada la presencia de la institucidn juridica del contencioso admi-
nistrativo, conviene determinar en el &mbito del Derecho Procesal Admi-
nistrativo, si se trata de una verdadera accién o si es, segun la terminologia
espanola, un recurso.

Diez (17) reconoce que todo el fendmeno relativo al proceso conten-
cioso administrativo cae en el ambito del derecho procesal, pero que se lo
estudia en el &mbito del derecho administrativo, dentro del cual ocurren fe-
némenos de mucha importancia. Estimo de mi parte, con respaldo de los
criterios que se desprenden de los textos de autores tan respetados como
Gordillo, que debemos hablar mas bien de un Derecho Procesal Admi-
nistrativo, puesto que, sin dejar de lado tipicos conceptos propios del De-
recho Procesal Comun, se incorporan otros principios tipicos del Derecho
Administrativo y ademads, se matizan y sufren variaciones, otros conceptos
tradicionales del Derecho Procesal Comun, que cobran vida diferente en la
aplicacién concreta, en el campo contencioso administrativo.

Con este antecedente, nos remitamos al Derecho Procesal Comin, pa-
ra recordar que ‘‘accién, en general, es el derecho de exigir alguna cosa, y el
modo legal que tenemos para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos de-
be por otro’’, como nos dice el maestro ecuatoriano Pedro Fermin Cevallos
(18). El gran procesalista ecuatoriano Victor Manuel Pefiaherrera (19), nos
dice asimismo que accién significa en lenguaje juridico, primero, ‘‘la facul-
tad de dirigirse a la autoridad judicial, para que declare o haga efectivo el
derecho violado’’; segundo, nos dice, segin su etimologia, es el acto mismo
de dirigirse al juez con el mismo objeto ya indicado, esto es, para que haga
efectivo el derecho violado. En tercer lugar, destaca Pefiaherrera, que ac-
cion es ‘el modo o la forma de obrar que al efecto (de hacer efectivo el de-
recho violado) ha de observarse’’. El autor chileno José Bernardo Lira (20)
nos ensefia que accion ‘‘es el derecho deducido en juicio para que sea decla-
rado por autoridad competente para que se haga efectivo mediante la fuerza
publica”’.

(17) Op. cit., T. VI, pp. 27, 28.

(18) P. F. Cevallos, “‘Instituciones del Derecho Prdctico Ecuatoriano’’, Quito, 1867, citado
por A. Troya Cevallos, Elementos de Derecho Procesal Civil, Ediciones PUCE, Quito,
1978, T. I, p. 132.

(19) Lecciones de Derecho Prdctico Civil y Penal, T. III, p. 123, citado por Troya C., Op. cit.,
T. I p. 132.

(20) Citado por Troya C., Op. cit., T. I, p. 132.
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Los Cédigos Procesales recogen algunos principios de la doctrina juri-
dica, en orden a la iniciacion de la accion. Asi, el Codigo de Procedimientos
Civiles de Costa Rica sefiala que para proponer una accidén se requiere un
derecho real o personal que le sirva de fundamento a la accién; un interés
actual para ejercerla; y capacidad para gestionarla judicialmente. Por su
parte el Cdédigo de Procedimientos Civiles de México exige, para proponer
la accion, que exista un derecho; que haya ocurrido una violacidn de un de-
recho o el desconocimiento de una obligacién, o la necesidad de declarar,
preservar o constituir un derecho; que exista capacidad para ejercer la ac-
cién; y que el actor tenga interés en deducirla.

Dentro de este contexto general, el profesor ecuatoriano Alfonso Tro-
ya (21) nos ensefla que los principales tipos de accion son las civiles, las pe-
nales y las contencioso administrativas.

Bastaria la cita, para seflalar concretamente que la iniciacién del proce-
so contencioso administrativo radica en la formulacién de una accién: sin
embargo, hagamos unas ligeras reflexiones adicionales que nos llevaran a
esa misma conclusién. Recordando el concepto de Pedro Fermin Cevallos,
anotemos que en el proceso se debe encontrar una pretensién, al decir que la
accién persigue ‘‘pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe por otro’’.
La pretension es aquella parte fundamental de la demanda que constituye el
objetivo del proceso, como nos dice Diez (22), pretensién que Cevallos la
concreta genéricamente en pedir lo que en justicia corresponde. El concepto
coincide, entonces, con lo que el Derecho positivo sefiala como contenido
del acto juridico por el que se accede al 6rgano jurisdiccional competente
del contencioso administrativo, para impugnar un acto administrativo. Es-
tamos, pues, frente a una accién.

Igualmente, del concepto citado del profesor Pefiaherrera, relievemos,
en primer lugar, que él nos ensefla que la accién es la facultad de acudir al
juez para que se ‘‘declare o haga efectivo el derecho violado’’; en este senti-
do el concepto de Peflaherrera se ajusta perfectamente al enunciado que el
articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa hace de
lo que denomina ‘‘recurso contencioso administrativo’’, en el sentido de
que el subjetivo o de plena jurisdiccién -que tiene similitud con la accién
civil- persigue el restablecimiento de un derecho subjetivo del accionante,
‘‘presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente
por el acto administrativo de que se trate’’. Peflaherrera y la ley nos hablan
de un ‘‘derecho violado’’ cuya reparacién se persigue; en segundo lugar, Pe-
flaherreraa nos habla de que accidn significa acudir al juez con el mismo ob-

(21) J. Alfonso Troya, Op. cit., T. VI, p. 107
(22) Diez, Op. cit.. T. VL., p. 107.



Igual conformidad se encuentra en el concepto de Lira, con el enun-
ciado de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, por lo que se
ve que esta Ley ecuatoriana hace referencia a un ‘‘recurso’’, para definir
realmente lo que el Derecho Procesal nos ensefla que es una ‘‘accién’’. Esta
realidad que se observa en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa la atribuyo a la influencia que el Profesor Eduardo Cérdova tuvo
en la redaccion de la Ley en el Ecuador, y la atribuyo porque conozco la for-
macion juridica del Profesor, adquirida en Espana. El C6digo Tributario
ecuatoriano, en cambio, ajeno a esa influencia, no sigue la escuela espailola
y por ello nos habla de la accién contencioso administrativa y de la deman-
da en repetidas disposiciones, como las de los articulos 234, 235, 241, 243,
244, entre otros.

Estimo, en suma que la denominacién de ‘‘recurso’’ que se da en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ecuatoriana a esta accion, es
equivoca, puesto que en otras muchas disposiciones, la misma Ley nos
habla de demanda, nos habla de actor, es decir, que se refiere, realmente a
una accion (articulos 23, 24, 30, 31, 32, 33, 34 y otros).

Si bien el asunto no reviste dificultad, a partir del concepto tradicional
de accion, si lo tiene si tratamos de enfocar el asunto desde el punto de par-
tida del concepto de recurso; esa dificultad es evidente si timamos el criterio
de Gordillo, respecto de lo que es, en sentido amplio, el recurso. Nos dice
que, en ese sentido, los recursos ‘‘serian todos los remedios o medios de
proteccion al alcance del administrado para impugnar los actos -latu sensu-
y hechos administrativos que lo afectan, y en general, para defender sus de-
rechos respecto de la administracion publica’’ £23).

Al desarrollar ese concepto, Gordillo nos habla de los recursos jurisdic-
cionales y de los administrativos, y, entre los primeros sefiala a los
‘‘contencioso-administrativos’’ o simplemente ‘‘jurisdiccionales’’. Esto,
junto a expresiones que el autor tiene en su obra, nos hace pensar que él se
inclina por la denominacién de ‘‘recurso’’, antes que de ‘‘accion’’. (Ver al
respecto sus expresiones al hablar del ‘‘proceso administrativo’’. Tratado
de Derecho Administrativo, Parte General, Tomo II, p. XIX-14).

En el Derecho Procesal Comin encontramos conceptos aplicables al te-
ma de los recursos, sélo desde el punto de vista judicial. Asi, Couture (24)
nos dice que “‘los recursos son, genéricamente hablando, medios de impug-
nacién de los actos procesales’’, y nos aclara que el interesado puede, reali-
zado el acto, dentro de los limites que le permita la ley, impugnar ese acto a
fin de que sea revisado y eventualmente modificado. Esta concepcion de

(23) Agustin Gordillo, ‘‘Procedimiento y Recursos Administrativos’’, Ediciones Macchi,
Buenos Aires, 1971, p. 159.

(24) Eduardo Couture, ‘‘Fundamentos del Derecho Procesal Civil’’, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1973, p. 339.
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Couture no descarta la figura del ‘‘recurso contencioso administrativo’’,
aunque, por cierto, no se refiere a ella.

jeto, esto es, de que se repare el derecho violado. En este sentido, nueva-
mente la conclusion nos lleva al mismo resultado, por el examen de lo que
dice la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa; y, en tercer
lugar, Pentaherrera destaca que ‘‘accion es el modo o la forma de obrar que
al efecto (de reparar el derecho violado) ha de observarse’’; es decir, que en
este sentido también, reitera el autor el concepto bésico del objetivo de la
accioén, de su esencia y de la naturaleza misma de ella.

Asimismo, Reimundin (25) nos dice que en general los recursos son me-
dios de impugnacién de las resotuciones judiciales con lo que ubica el tema
s6lo dentro del campo del Derecho Procesal, sin tomar en cuenta para nada
el procedimiento administrativo.

Diez (26) parte de que la tutela de los derechos e intereses legitimos se
efectia tanto por el procedimiento administrativo como por el proceso judi-
cial. Considera que el particular, al no ver satisfechos sus derechos o aspira-
ciones en sede administrativa, debe acudir a la via judicial. Asi, expresa que
‘“‘la actividad del administrado en sede administrativa se llama recurso y asf
se habla de recursos administrativos... Si esa actividad se realiza en sede ju-
dicial se llama accién. Es la accion del particular, dice, en la esfera de la ha-
bitualmente llamada contencioso administrativo’’. Define en este contexto,
a los recursos en general, como una ‘‘pretensién que deduce, quien esta legi-
timado para ello ante el 6rgano competente destinado a obtener la revision
de un acto administrativo determinado’’ (27).

Vidal Perdomo (28), dentro del capitulo de justicia administrativa nos
dice que ‘‘Su accién (la del particular), mejor calificada asi como recurso...
tiene dos alternativas: la de ‘‘nulidad’’ simplemente y la de ‘‘plena jurisdic-
cién’’. Se inclina, pues el autor colombiano, por la denominacioén de ‘‘ac-
cion’’ y no de ‘‘recurso’’, aunque nos priva de conocer las razones que tiene
para ello.

Estimo, por mi parte, que el recurso es un arbitrio procesal de amparo,
por el que se pone el proceso en un estado o situacion especial, por parte de
quien se siente afectado por un acto de autoridad, a fin de que, dentro de la
misma sede, sea examinado nuevamente el asunto de que se trate. Asi, en el
ambito administrativo, tenemos los recursos de reposicién o reconsidera-
cion, de revision, de apelacion o jerarquico y los recursos innominados,

(25) Ricardo Reimundin, ‘‘Derecho Procesal Civil’’, Edit. Viracocha, Buenos Aires, 1957, T.
1, p. 74.

(26) Diez, Op. cit.,, TV, p. 321.

(27) Garrido Falla, citado por Diez, Op. cit., T. V, p. 321, ' ;

(28) Vidal Perdomo, ‘‘Derecho Administrativo”’, Biblioteca Banco Popular, Textos Universi-

tarios, Bogotd, 1980, p. 467.
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entre otros; en la via judicial, existen en cambio recursos como el de apela-
cién o alzada, de tercera instancia, de casacion, de queja, de nulidad, etc.
Todos esos recursos ocasionan un nuevo examen de los asuntos resueltos
ya, ora por la misma autoridad que emitié la resolucién recurrida, como en
el caso del recurso de reposicion o reconsideracion, ora por un érgano jerar-
quicamente superior, como en el caso de los recursos jerarquico o de revi-
sién. En el orden judicial, igualmente, los recursos llevan el asunto de que se
trate a jueces o tribunales superiores en grado. Siempre estamos, entonces
en la misma sede, o administrativa, o jurisdiccional. Aun en los casos de re-
cursos innominados en el orden administrativo, el asunto no sale de esa se-
de. Tal, por ejemplo, el caso de recursos establecidos por la legislacion
ecuatoriana, que ciertos asuntos de competencia municipal son llevados ya
al seno de la administracién central (articulo 253, inciso segundo de la Ley
de Régimen Municipal), o al seno de otro organismo autarquico, el Consejo
Provincial (articulo 138 de la misma Ley).

Para concluir con este asunto, creo inadecuado hablar de recurso cuan-
do tratamos de iniciar un procedimiento en sede judicial; el primer acceso
ante la autoridad judicial ha de ser mediante una demanda, cuyo contenido
ha de ser, precisamente, el que se seflala en el Cédigo Tributario y en la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que coincide muy ajustada-
mente con las exigencias del Derecho Procesal Comin para este fundamen-
tal acto procesal.

V.- SISTEMAS DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVQ

Manuel Maria Diez (29) nos seflala que la expresion ‘‘contencioso ad-
ministrativo’’ tuvo origen en el Derecho Francés, del que pas6 al Derecho
Espaiiol, por ser, en esos sistemas, los 6rganos de la propia administraciéon
los que resolvian los litigios entre ésta y los particulares. Esta intervencion
de los 6rganos administrativos se dio como resultado de la proclamacién de
que los érganos de la justicia ordinaria no podian ni debian juzgar las ac-
tuaciones de la administraciéon, proclamacién que hizo la Asamblea Na-
cional Francesa, a comienzos del siglo XIX.

A Napoleén se debe la creacion del Consejo de Estado y de los Conse-
jos de Prefectura, integrados por funcionarios dependientes de la Funcién
Ejecutiva y constituidos en el modelo de la organizacién militar.

Espaiia, con la Constitucion de Bayona, sigui6 el modelo francés; mas
tarde, con la Constitucion de Cadiz se reconoci6 el principio de la division
de poderes y se declar6 que el Poder Judicial es el anico que puede aplicar
contenciosamente la ley, sin m4s fueros privativos que el eclesiastico y el mi-
litar. En 1845 se resolvié instaurar la jurisdiccion administrativa como

(29) Op. cit., T. VI, pp. 24 y siguientes.
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fuero de la administracién activa. De la distincién que se hace entre admi-
nistracién activa y administracién contenciosa, nace la idea y luego el prin-
cipio de la especializacion jurisdiccional que se confia al Consejo del Reino
y a los Consejos Provinciales, como titulares de la competencia en la aplica-
cion de la ley en los conflictos entre la administracién y los administrados, o
entre la administracién central y la descentralizada.

El proceso podia instaurarse por iniciativa de la administracion que
acudia como actora cuando encontraba oposicién a una actuacién admi-
nistrativa, Seflala Diez que el proceso contencioso administrativo fue en
Francia y en Espaiia, similar al civil, ‘‘con una consecuencia trascendental,
cual es la de que no se puede alterar la situacién de hecho existente en el mo-
mento en que surge el conflicto’’. Asi, la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa fue resolutoria en cuestiones de conflicto en primer grado antes
que revisora de las actuaciones administrativas.

En el proceso de aplicacion de esta institucién juridica asi nacida y con-
cebida en sus origenes, se han dado tres sistemas reconocidos por la doctri-
na, sistemas que se identifican y caracterizan ya por la forma de establecer
el 6rgano jurisdiccional competente, ya por las materias confiadas a esa
competencia, como mira el Profesor Eduardo Cérdova (30).

1.- El sistema administrativo.- Fue el primero en surgir, directamente de la
inspiracion inicial del Derecho Francés y del Derecho Espaiiol, como hemos
visto, de la diferenciacién entre la administracién activa y la administracion
contenciosa o jurisdiccional. Consiste en el establecimiento de tribunales
dependientes y constituidos por la propia administracién, inspirado por el
principio de la separacion de poderes y de la necesidad de dar a cada uno de
ellos (los poderes) la independencia mas amplia.

El Profesor Cordova Guerrdn sostiene, siguiendo a Alcubilla (31)|que
en este punto se ha sostenido que la decisién de las contestaciones de la ad-
ministracién dependen de ella misma, porque la autoridad judicial no
podria conocer las razones que hubieren movido al Estado para actuar, con
miras a la satisfaccion del interés publico. Se ha sostenido también con Po-
sada (32) Jque la justicia.administrativa requiere de una actitud en la instruc-
cién y mas rapidez en la actuacion, lo cual no va a darse sometiendo el asun-
to a resolucion de los tribunales de justicia, ain cuando estos fueren espe-
cializados.

(30) Cérdova Guerrén, ““Apuntes de Derecho Administrativo’’, PUCE, Quito, 1970.
(31) Alcubilla, Diccionario Juridico, pp. 181-182, CITADO POR Cérdova Guerrén, Op.
cit., p.3, Leccién 17.

(32) Adolfo Posada, ‘‘Derecho Administrativo’’, p. 270, citado por Cérdova Guerrén, op.
cit., p. 4, Leccién 17
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2.- El sistema judicial.- Este sistema hace depender a los 6rganos competen-
tes para resolver el contencioso administrativo, de la Funcién Judicial. Na-
ci6 en Bélgica, como respuesta y reaccion contra el sistema administrativo;
mas tarde, Bélgica adoptd el sistema administrativo. Actualmente se en-
cuentra este sistema en Gran Bretafia, Estados Unidos, Argentina, Espaiia y
otros paises. Los organos judiciales se han establecido bien como depen-
dientes de la Fundicién Judicial, bien como salas especializadas de los maxi-
mos Tribunales de Justicia. Se fundamenta el sistema en la unidad de la fun-
cién jurisdiccional (33), al decir de Santamaria de Paredes.

3.- El sistema mixto.- Para Santamaria de Paredes, su propugnador (34), el
sistema consiste en el establecimiento de tribunales especiales dedicados a
atender los asuntos contencioso administrativos. Sostiene Santamaria de
Paredes que ‘‘de todo esto deducimos que tratandose de sustanciar un re-
curso de indole especial, un conflicto entre un particular y un poder del Es-
tado, debe encomendarse a un tribunal especial también, independiente-
mente de la administracién, a la cual no puede someterse el particular en es-
te caso, y de los tribunales ordinarios a los cuales no puede someterse el Po-
der Ejecutivo en actos realizados como tal y no como cualquier otra persona
juridica, tribunal que, para ser imparcial y competente, debe componerse de
hombres de administracién y de justicia, nombrados dentro de ciertas cate-
gorias y con la calidad de inamovibles’’.

Este modelo, tomado por Italia, somete a la justicia ordinaria las
‘“‘cuestiones relativas a los derechos subjetivos... y las concernientes a los in-
tereses legitimos y derechos subjetivos debilitados se atribuyen a los tribu-
nales administrativos’’ (35)

4.- Sistema Ecuatoriano.- En el Ecuador, el contencioso administrativo ge-
neral esta sometido al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en tanto
que el contencioso administrativo en materia tributaria, se somete al Tribu-
nal Fiscal. Rigen la organizacién y funcionamiento de estos organos juris-
diccionales, ademas de la Constituciéon de la Republica, la Ley de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa (LJCA) y el Cddigo Tributario (CT),
respectivamente.

La Constitucidon (36) establece como 6rganos de la Funcién Jurisdic-
cional a los siguientes:

(33) Santamaria de Paredes, citado por Cérdova Guerrén, op. cit., p. 4, Leccién 17.
(34) 1bid.

(35) M. M. Diez, op. cit.,, T. VI, p. 37.

(36) Articulo 98, Constitucién de la Republica.
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a) Al poder judicial formado por la Corte Suprema de Justicia, las Cortes
Superiores y los juzgados y tribunales menores integrantes de ella, se-
gan la Ley Orgéanica de la Funcion Judicial (37);

b) Al Tribunal Fiscal, regido, como se dijo, por el Cédigo Tributario;

¢) Al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, regido por la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa; y,

d) A los demas tribunales y juzgados que las leyes establezcan. Entre es-
tos, conviene sefialar la Junta de Reclamaciones, encargada de juzgar
las controversias contencioso administrativas entre los servidores publi-
cos de carrera y la administracién y que se rige por la Ley de Servicio
Civil y Carrera Administrativa.

La misma Constitucion (38) sefiala que la Corte Suprema de Justicia, el
Tribunal Fiscal y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo tienen sede
en Quito y competencia en todo el territorio nacional; establece que los ma-
gistrados integrantes de estos tres altos tribunales son responsables por los
perjuicios que se causen a los interesados por el retardo, denegacién de jus-
ticia o quebrantamiento de la ley.

Mas adelante (39) se manda que para ser magistrado de los tres altos
tribunales se deben cumplir los mismos requisitos. Los magistrados asimis-
mo de los tres tribunales son designados por el Congreso Nacional por pe-
riodos de cuatro afios y pueden ser reelegidos. Las vacantes que se produz-
can son llenadas por los mismos Tribunales, hasta que el Congreso Na-
cional designe nuevos iitulares. Asimismo, los tres tribunales maximos de
justicia pueden dictar, en caso de fallos contradictorios, sobre puntos de de-
recho, la norma diariamente que tiene caracter generalmente obligatorio,
mientras la ley no determine otra cosa. Esta atribucién, obviamente, se ejer-
ce dentro del ambito material de la respectiva competencia.

El ambito de competencia de cada uno de los érganos que hacen el con-
tencioso administrativo, alcanza a las acciones objetivas, de anulacién o por
exceso de poder y a las acciones subjetivas de plena jurisdiccion (40); ade-
mas, en el caso del Tribunal Fiscal, se le da competencia para algunas ‘‘ac-
ciones directas’’, como la de pago indebido, pago por consignacién, nuli-
dad de procedimiento de ejecucién, nulidades de remate y subasta dentro
del procedimiento coactivo, declaracion de prescripcion de créditos tributa-
rios. Asimismo, se da a los dos tribunales (al Tribunal Fiscal y al Conten-

(37) En reforma infundada y precipitada se cambié el nombre de esta Ley por el de Ley Org4-
nica de la Funcién Jurisdiccional, sin reparar que su contenido, mantenido invariado, se
refiere s6lo a la Funcién Judicial.

(38) Articulo 99 de la Constitucién.

(39) Articulo 100 de la Constitucién.

(40) Articulo 3 de la LICA; articulo 234, numerales 1 y 2 del CT.
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cioso Administrativo) competencia para conocer de las excepciones al pro-
cedimiento coactivo, en materia tributaria (el Tribunal Fiscal) y en materia
del créditos establecidos por la Contraloria General (el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo). Por fin, el Tribunal Fiscal tiene competencia tam-
bién como érgano de apelacién de providencias dictadas por los funciona-
rios ejecutores dentro de la coactiva de créditos tributarios, asi como com-
petencia para atender recursos y consultas dentro del régimen penal tributa-
rio; para atender recursos de queja; para solucionar casos de competencia
entre distintas administraciones tributarias y para resolver sobre los recur-
sos de casacion de setencias expedidas por una de sus Salas. El recurso de
casacion conoce el Tribunal de Casacién que se conforma por los magistra-
dos de las Salas que no expidieron el fallo casado y las sentencias que se pro-
nuncian en casacion tiene fuerza generalmente obligatoria.

En el sistema ecuatoriano hay algunas quiebras, establecidas en la le-
gislacion nacional, algunas de las cuales es necesario sefialar; la Ley Orgéni-
ca del Ministerio Publico (articulo 17), seflala que las controversias que se
susciten entre la administracién y los particulares, por asuntos derivados de
contratos, serdn conocidos en primera y segunda instancia por la Corte
Suprema de Justicia: la primera instancia, por el Presidente de la Corte, la
segunda por una de las Salas, por sorteo, cuando el actor sea el contratista
particular. Se establece en esta forma, una especie de fuero especial para la
administracion publica en materia de contratacion; cuando la accién sea
promovida por la administracién, la competencia se da, no expresa pero si
implicitamente, a los jueces ordinarios de lo civil, segun la Ley Orgéanica de
la Funcién Judicial (mal llamada Jurisdiccional).

De ello, claramente se ve que el Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo no tiene competencia para juzgar los asuntos derivados de contra-
tos administrativos, lo que significa una grave quiebra del sistema.

Otras quiebras, menos significativas, en cierta forma, son muestras de
la falta de coherencia en la legislacién ecuatoriana. Atribuyo esta falta de
coherencia, fundamentalmente, a la ausencia de una Ley de Procedimientos
Administrativos, cuya importancia no creo necesario resaltar especialmen-
te. Entre estos otros casos de quiebra del sistema cito el establecido en la
Ley de Caminos, respecto de las resoluciones emanadas del Director Gene-
ral de Obras Publicas, recurribles ante la Corte Superior; el caso de resolu-
ciones del Director General de Registro Civil, en ciertas materias, re-
curribles ante jueces ordinarios de lo civil.

Pese a todo esto, vale considerar el principio de la unidad jurisdiccional
resaltado por el articulo 96 de la Constitucion Ecuatoriana. *‘Se establece la
unidad jurisdiccional. Por consiguiente, todo acto administrativo generado
por la administracién central, provincial, municipal o de cualquier entidad
auténoma reconocida por la Constitucién y las Leyes, podré ser impugnado
ante los Tribunales Fiscal y de lo Contencioso Administrativo, en la forma
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que determine la Ley’’. La real vigencia de este principio es, a mi manera de
ver, el punto de partida desde el que debe llegar a eliminarse por la sola pre-
sencia de la norma constitucional, las quiebras establecidas por leyes meno-
res, en oposicion de la norma suprema,

No se dan casos incoherentes en materia tributaria, debido a que el C6-
digo Tributario, en su Libro Segundo, contiene normas de procedimiento
administrativo, ain més, todo ese Libro del Céodigo se dedica al procedi-
miento administrativo.

Por lo demas, en la sustanciacién de las causas, los requisitos exigidos
por la doctrina se hallan debidamente consagrados y recogidos por el C6di-
go Tributario y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Asi,
el articulo 243 del Céodigo Tributario y el articulo 1 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa exigen que el acto haya agotado la via ad-
ministrativa, esto es, haya causado estado y no sea firme; se rechaza la ac-
cioén contra actos provenientes de la potestad discrecional (articulo 6, liberal
a) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa). En el caso del
Cédigo Tributario, define todos los actos administrativos en materia tribu-
taria, como actos reglados. Obviamente, deben haberse afectado, real o
presuntivamente, derechos subjetivos o intereses legitimos (articulo 1 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa; articulo 234, numerales
1 y 2 del Cédigo Tributario).

En cuanto a la prueba, se admite en los dos &mbitos todos los medios
de prueba reconocidos por el Derecho, a excepcién de la confesién de fun-
cionarios publicos (articulo 275 del Cédigo Tributario; articulo 39 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa). El C6digo Tributario limi-
ta también para los casos de falta de otras pruebas, a la testimonial.

Como medidas de derecho objetivo, encaminadas a proteger a los ad-
ministrados en esta contienda frente a la Administracion, tanto el Cédigo
Tributario (art. 285, inciso final) y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (art. 34 inciso segundo), sefalan que en caso de que, por
propia iniciativa o a pedido del administrado, el Tribunal Fiscal o el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo, segun el caso, ordenaren la presenta-
cion de documentos que consten en archivos de la administracién, y no
fueren presentados esos documentos o presentadas copias certificadas de los
mismos, el Tribunal estara a lo afirmado por la parte interesada, sin per-
juicio de la responsabilidad en que incurrirdn los funcionarios remisos, por
las consecuencias que se deriven de su omisién y de las sanciones a que se
hagan mercedores.

La valoracion de la prueba alcanza también los significativos niveles de
llevar a admitir vdlidamente alin las pruebas actuadas fuera de término,
siempre que con ellos se esclarezca la verdad y se ilustre el criterio de los ma-
gistrados.

Quiero terminar citando nuevamente al maestro argentino Diez: ‘‘la
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pretensién de los particulares debe fundarse en el Derecho Administrativo,
derecho constituido principalmente por principios ya que no esté codificado
y la legislacion sobre aspectos parciales de la materia es escasa’’ (41). Estas
palabras llenas de verdad, sean las que nos alienten a seguir en la procura
del brillante futuro del Derecho Administrativo.

(41) M.M. Diez, op. cit.,, T. VI, p. 19.
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Derecho, Costumbre y Comunidad

Dr. Alberto Wray E.

En las ultimas décadas, la literatura juridica latinoamericana se ha
enriquecido con trabajos que han partido de perspectivas nuevas, sin limi-
tarse a la tradicional aproximacién légica gramatical. Ya no se quiere,
simplemente, desentraiar el sentido de las palabras de la ley, descubrir posi-
bilidades de interpretacién o poner en evidencia las diversas formas de in-
consistencia normativa. Se ha comenzado a explorar el amplisimo campo de
la Sociologia Juridica y, a partir del examen de las relaciones entre el De-
recho y los demas fenémenos sociales, se han replanteado viejos temas pro-
pios de la Historia del Derecho o de la Filosofia Juridica.

Dentro de este género de investigaciones han aparecido varias que en-
focan los problemas del derecho estatal frente a las comunidades campesi-
nas de los Andes y a las nacionalidades indigenas de la Amazonia. Merecen
citarse algunos trabajos de Luis PASARA, en cierta manera precursores (El
campesino frente a la legalidad), asi como los de Francisco BALLON sobre
la situacién de los indigenas frente a la justicia penal peruana, y los de Adol-
fo TRIANA sobre el derecho y las nacionalidades indigenas en Colombia.
Han trabajado también sobre el tema los investigadores del Centro ‘‘Barto-
lomé de Las Casas’’ del Cusco, Miguel PARRILLA vy el Centro de Estudios
Juridicos e Investigacién Social (CEJIS) de Santa Cruz (Bolivia) y el chileno
Eduardo Castillo respecto al enfrentamiento de los mapuches con la juridi-
cidad estatal.
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En el Ecuador, los problemas del Derecho en las comunidades andinas
no se han tocado sino parcialmente (GONZALEZ, 1976, ITURRALDE
1980 y WRAY, 1977). De manera que las paginas que siguen no deben con-
siderarse mas que como una aproximacion inicial, destinada a suscitar refle-
xiones futuras.

Los antropdlogos, en cambio, han estudiado con bastante detalle la vida,
de las comunidades andinas. Son estudios que no se ocupan propiamente de
las instancia juridica, aun cuando, en particular los mas recientes, ofrezcan
datos valiosos para el jurista, porque dan cuenta de conductas y actitudes
colectivas distintas de las ordenadas por las normas y dificiles de encasillar
en las instituciones que reconoce la doctrina, de manera que en cierta forma
interrogan al jurista, le plantean problemas y demandan sus respuestas.

Aqui no se ha hecho otra cosa que ordenar un poco esos datos, formu-
lar las preguntas y esbozar algun principio de respuesta, con absoluta con-
ciencia de la necesidad de una investigacion mas sistematica que, apoyando-
se en un minucioso trabajo de campo, pueda ofrecer en el futuro algo mas
definitivo.

1.- La comunidad andina: visién legal

Parece util comenzar examinando la idea que el legislador tiene de la
comunidad andina, tal como ha sido posible percibirla tras las prescrip-
ciones de la Ley de Comunas y del Estatuto Juridico de las Comunidades
Campesinas, vigentes en el pais desde 1937.

Ambos cuerpos normativos se promulgaron en un periodo caracteriza-
do por una verdadera eclosiéon de lo que se dié en llamar leyes sociales: el
Cédigo del Trabajo, la primera Ley de Cooperativas, las normas sobre Se-
guridad Social, modificaron considerablemente el ordenamiento juridico
nacional desde el punto de vista de su estructura formal y de su contenido,
pero, ademas, contribuyeron a una readecuacion del papel del aparato juri-
dico en funcién del nuevo caracter del Estado.

En efecto, ante la necesidad de asegurar alguna base de legitimidad pa-
ra el poder, después de que habia sido abierta y directamente instrumentali-
zado por el capital agroexportador durante ‘‘el periodo de la dominacidén
plutocratica’’, y como una respuesta a las luchas y movilizaciones populares
de los afios veinte y a la inmediata insurgencia de las ideas socialistas, el Es-
tado opt6 por ampliar el alcance del ‘‘interés general’’ y se manifesto pre-
ocupado por la proteccion de los sectores obreros y campesinos, dictando
para el efecto normas especificas, cuyo aparecimiento introdujo un trata-
miento juridico desigual, en abierto contraste con la generalidad y la igual-
dad formales que tradicionalmente caracterizaron al derecho liberal.

La proteccion legal comienza por convertir a la comunidad andina an-
cestral en un sujeto de derechos y obligaciones. En la l6gica de la dogmatica
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juridica tradicional, éste resulta un paso necesario e inevitable, dado que las
unicas realidades que el Derecho conoce pertencen o al orden de las perso-
nas o al orden de las cosas, siendo privativo de las primeras gozar de de-
rechos y ejercerlos. Pero el reconocimiento de la personalidad juridica tiene
un precio: las comunas se regiran por esta Ley, dice el articulo 3, ‘‘y ad-
quiriran personeria juridica por el solo hecho de atenerse a ella’’. En defini-
tiva, aunque legalmente asi se lo llame, no se trata de un reconocimiento si-
no de la implantacidon de una forma de organizacion Gnica cuyas caracteris-
ticas responden mas bien a los criterios y a las valoraciones tipicas de la ‘‘de-
mocracia representativa’’ que a los usos y costumbres de la propia comuni-
dad.

La ‘“‘comuna’’ es, en efecto, una forma de organizacion aplicable por
igual a realidades sociales bastante heterogéneas: todo centro poblado que
no tenga la categoria de parroquia, dice la Ley, y ‘‘que fuere conocido con
el nombre de caserio, anejo, barrio, partido, comunidad, parcialidad, o
cualquiera otra designacion, llevara el nombre de comuna a mas del nombre
propio con el que haya existido o con el que se fundare’’. De manera que se
han metido en el mismo saco, junto a las comunidades andinas tradiciona-
les, a los pequefios pueblos de pescadores de la Costa, los grupos negros del
noroccidente, las naciones aborigenes de la Region Amazonica y los case-
rios de poblacién mestiza que abundan a lo largo de toda la Sierra. Resulta
evidente que el legislador no se ha guiado por datos étnicos ni culturales, si-
no por un criterio mucho mas simple: el nimero de pobladores que, segun el
articulo 5 de la Ley, no debe ser inferior a cincuenta.

En el esquema de la Ley, la comuna se gobierna por una asamblea ge-
neral, conformada por todos los habitantes del lugar, que debe ser oida en
los asuntos de mayor importancia, y por un érgano ejecutivo, el cabildo, in-
tegrado por cinco miembros: presidente, vicepresidente, tesorero, sindico y
secretario. Las designaciones se hacen por votacion universal y directa con
la participacion de los hombres y mujeres mayores de edad, las resoluciones
se adoptan por mayoria y el Ministerio de Agricultura puede remover a los
miembros del cabildo que no sean personas ‘‘de reconocidas honradez y sol-
vencia moral’’,

Pero el proposito de la Ley no es, simplemente, dotar de una forma de
organizacion a los sectores poblacionales marginales, para que puedan acce-
der a los beneficios contemplados en los programas de desarrollo de las
agencias estatales. Facilmente puede percibirse en la concepcion legal una
suerte de gradacion entre varias modalidades organizativas, dentro de la
cual la comuna ocupa una posicion intermedia, en cierto sentido transitoria,
a fin de que estos grupos logren acceder al tipo de organizacion considerado
superior. El texto del articulo 3 del Estatuto Juridico de las Comunidades
Campesinas es elocuente en extremo: el Poder Publico, dice, adoptara las
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medidas necesarias para transformar a las comunidades en cooperativas de
produccién.

Al respecto, un informe de la Oficina Nacional de Asuntos Indigenas
expresaba que ‘‘resulta clara la intencion del Estado de impulsar la confor-
macién de empresas campesinas con perspectivas de capitalizacién que den
respuestas a las necesidades del mercado y del capital en general, intencién
que se trasluce ya sea en el marco juridico como en los programas de de-
sarrollo ...cuyo contenido basico desde el punto de vista organizacional es
la promocion de empresas cooperativas agropecuarias’’ (WRAY Natalia,
1984:14)

De manera que, a despecho de las proclamas de corte indigenista con-
signadas en la exposicion de motivos, las leyes de 1937 responden a un pro-
yecto que incluye la superacion de las formas tradicionales de organizacion
social, como etapa necesaria en el transito del ‘‘atraso’’ a la ‘“modernidad’’.

Como resultado, no son pocos los casos en que a la organizaciéon comu-
nal se ha sobrepuesto una cooperativa, o se ha infiltrado en su interior, a
manera de cufa, rompiéndola en dos.

Pero la tendencia general parece ser, mas bien, la contraria. Como re-
sultado de sus investigaciones SANTANA manifiesta que ‘‘los fendmenos
observables en este terreno permiten discernir tendencias al reforzamiento
de mecanismos indigenas de resistencia a la imposicion de formas extranas a
su modo de funcionamiento’’, apoya su afirmacion en un analisis sobre el
fracaso del movimiento cooperativo en el medio rural andino, atribuyéndo-
lo a una ‘“‘inadaptacion estructural del sistema cooperativo implantado en el
pais’’ a las realidades del campesinado indigena, cuya base social no siente
la necesidad de cooperativas ‘‘ni de ninguna organizaciéon moderna venida
desde afuera, simplemente por su situaciéon objetiva desde el punto de vista
productivo y social’’, y concluye describiendo el avance de un proceso de
‘‘comunalizacién’’ que se funda en el reconocimiento creciente de la repre-
sentatividad de la comuna como expresion organizacional de la comunidad
(SANTANA, 1983:149-158).

2.- Costumbre y comunidad

Como senala un estudio reciente (LE CHAU, 1986:233) uno de los mas
frecuentes errores sobre las comunidades andinas es sostener que se trata de
unidades productivas en el mismo sentido en que lo son una empresa o una
cooperativa, cuando la comunidad es, basicamente, una forma de organiza-
cién social de la produccién desarrollada en relacion con un medio ambien-
te peculiar y que, dentro de una légica de reciprocidad, complementariedad
y redistribucion, gira en torno al esfuerzo familiar y se fortalece con lazos
étnicos, de parentesco y de vecindad.

Los usos y costumbres de la comunidad corresponden a ese complejo
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entramado de condiciones y relaciones. Pero, precisamente porque tienen
una sustentacion material, ni su conservacioén ni su desaparicidon son actos
voluntarios sujetos al albedrio de un érgano de poder o a una decisién ple-
biscitaria. Esa base material, sin embargo, no es en modo alguno estatica ni
inmutable y para nadie han pasado desapercibidas las profundas modifica-
ciones que han sufrido las condiciones de existencia del indio de los Andes.
De manera que tras la expresion comunidad andina se despliega una gama
bastante heterogénea entre cuyos componentes no puede esperarse, actual-
mente, descubrir costumbres idénticas. Los estudios hablan de un acen-
tuado proceso de diferenciacion al interior del propio sector campesino im-
pulsado, en primer lugar, por la dinamica del sistema de hacienda y, luego,
por el proceso de desarrollo capitalista en el campo: la reforma agraria, la
articulacion con el mercado, la reduccion del espacio comunal, la irrupcion
del mundo en el interior de la vida comunal a través de la alfabetizacion, las
vias de comunicacion, la radio, las sectas religiosas (WRAY Natalia,
1984:12).

Varias investigaciones dan cuenta de ese proceso de diferenciacion y ca-
si todas llaman la atencion sobre la gran incidencia que el proceso ha tenido
en las actitudes y costumbres de la comunidad. SANCHEZ PARGA, por
ejemplo, examina el caso de Yalo, en donde la construccion de una carrete-
ra desarticuld el espacio comunal, alterd sus patrones de distribuciéon y cam-
bio la forma de vida de sus habitantes y, por lo mismo, sus costumbres: ‘‘es-
tas fracturas y delimitaciones del espacio comunal’’, dice, ‘‘no han dejado
de tener repercusiones en la organizacion de la sociedad campesina indige-
na, la cual, ademas de ver amenazadas sus reservas territoriales, su espacio
de seguridad, se ha ido familiarizado con los espacios exteriores, adoptando
los modelos mentales y de comportamiento figurativamente codificados e
impuestos por aquéllos’> (SANCHEZ PARGA, 1985:107).

La direrenciacion tiene matices, como lagico resultado de la acciéon
combinada en proporcion siempre variable entre los factores que la origina-
ron. Tiene también matices, en amplisima gama, el consecuente proceso de
diferenciacion en las costumbres.

Esta constatacion acarrea una primera pregunta para el jurista: ;En
qué medida la propia legislaciéon comunal, expedida para proteger a las co-
munidades y preservar su identidad cultural, ha sido mas bien un factor adi-
cional para la desestructuracion del mundo andino?

3.- La legislacién y las costumbres de la comunidad

En el Derecho Ecuatoriano, la costumbre no puede invocarse formal-
mente como fundamento de obligaciones sino en los casos en que la ley se
remite en forma expresa a élla.

Tales casos, por cierto, no son pocos.
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No es necesario recordar aqui las consideraciones y los motivos que
condujeron a los juristas del siglo pasado a plasmar en nuestros Cédigos Ci-
viles normas que limitaran tan radicalmentea el valor juridico de la cos-
tumbre. Interesa, mas bien, examinar la cuestion refiriéndola directamente
a la legislacién especial sobre comunidades campesinas.

Lo primero que debe advertirse es que el legislador tuvo plena concien-
cia de que existian costumbres peculiares en la comunidad andina. Lo sabia,
puesto que las menciona expresamente dos veces: en el articulo 17 de la Ley
de Comunas y en el articulo 6 del Estatuto, aunque con sentido diferente.
En efecto, mientras en este segundo caso se trata de una verdadera remision
que conduce a la aceptacion de la costumbre como fundamento de obliga-
ciones, en el primero hay, en cambio, una mencion en sentido negativo, un
rechazo.

De manera que al expedirse la legislacion comunal, no solamente que se
conocia la existencia de costumbres peculiares de las comunidades andinas,
sino que, ademas, se decidié concientemente proceder en forma selectiva
frente a ellas.

Por cierto, también el sentido de la seleccion es sintomatico. La legisla-
cién reconoce efectos a la costumbre exclusivamente como criterio para de-
terminar la calidad de miembro de una comunidad. Nada mas. Todas las
costumbres atinentes a las relaciones de los comuneros entre si, quedan de
este modo fuera de la posibilidad de invocarse ante los jueces como funda-
mento de obligaciones juridicas.

Pero ademas en forma expresa se reconoce al cabildo la facultad de
‘“dictar las disposiciones y reformar libremente los usos y costumbres que
hubiere relativos a la administracion, uso y goce de los bienes en comuan”’,
lo que equivale a una reiteracion intencional para provocar precisamente la
accion en ese sentido, recordandole a la autoridad comunal que no esta ogli-
gada a respetar las costumbres de la comunidad.

Aqui se abre otro campo inmenso para la reflexion, y la investigacion
juridicas. ;Cual ha sido la actitud de las comunidades en la practica? ;Aca-
so los cambios en el régimen de aprovechamiento de los bienes comunales
han tenido lugar como resultado de las disposiciones del cabildo?

Buscar respuestas para estas interrogantes supone haber solucionado
algunas cuestiones que, desde el punto de vista logico, parecen anteriores:
Cual es el grado de vigencia efectiva de la legislacion sobre comunas hacia
el interior de las comunidades andinas? ;Tiene algo que ver en esto el proce-
so de diferenciacién a que se ha hecho referencia?

4.- La vida comunal: sal margen de la ley?

La constatacion de que las costumbres que rigen las relaciones hacia el
interior de la comunidad no se han reconocido legalmente bajo la categoria
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de ““fuentes del derecho’’, en si misma no plantea dificultades especiales, a
no ser que se junten otros datos, tales como el hecho de que la observacion
practica de tales costumbres sea de tal intensidad y de tal amplitud que no
quede lugar para la legislacion estatal, o que se trate de costumbres generali-
zadas que impliquen comportamientos ‘‘contra legem’’. En ambos casos se
estaria frente a una crisis de eficacia del derecho estatal.

A continuacién se procurara avisorar las dimensiones del problema a
partir de algunos datos, recogidos por los antropologos en estudios diferen-
tes. Por tanto, ni se refieren a la misma comunidad, ni son una muestra
representativa.

4.1. La propiedad

Legalmente, en las comunas cabe una forma de propiedad a la que se
llama colectiva. Los bienes que la integran ‘‘seran patrimonio de todos los
habitantes’’ debiendo su uso y goce ‘‘adecuarse en cada caso a la mejor con-
veniencia de cada uno de éllos’’. Segun la Constitucion ecuatoriana, esta
forma de propiedad corresponde a un sector, distinto del privado y del
publico, denominado ‘‘el sector comunitario de la economia’’.

En realidad, se trata del clasico derecho privado de dominio, cuyo titu-
lar es una persona juridica llamada comuna y para cuyo ejercicio se han es-
tablecido algunas limitaciones que afectan a la facultad de disposicion, sien-
do la mas importante aquella segin la cual para gravar o enajenar los in-
muebles de propiedad comunal, se requiere la autorizacion previa del Minis-
terio de Agricultura.

Por supuesto, la posibilidad de que la comunidad cuente con bienes de
aprovechamiento colectivo, no impide que, en cierta forma integradas al es-
pacio comunal, existan propiedades ‘‘privadas’’, es decir bienes cuyo domi-
nio, juridicamente reconocido, pertenece con exclusividad a una persona o
a varias proindiviso.

En cuanto a la administracion y al aprovechamiento del patrimonio co-
munal, como ya se dijo, el cabildo tiene las mas amplias facultades. Sinem-
bargo, el Estatuto de las Comunidades Campesinas establece un principio
obligatorio: las familias de una misma comunidad, dice el articulo 4, usaran
de la propiedad comunal en proporcion al nimero de sus miembros.

Seria erréneo identificar a la comunidad como una forma de propiedad
colectiva de la tierra en la cual todos trabajan y se reparten luego los pro-
ductos (LE CHAU, 1986:233); pero, aun cuando no todas las comunidades
cuentan con un territorio comunal, puede decirse que la forma de apro-
vechamiento del espacio y las modalidades de uso de la tierra como recurso
productivo, constituyen aspectos centrales dentro del sistema de organiza-
cion social de la produccion que caracteriza a la comunidad andina (ALBO,
1987:7-15)
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En sus relaciones ‘‘hacia afuera’’ los comuneros otorgan sobresaliente
importancia a sus titulos de dominio, particularmente cuando amparan el
patrimonio colectivo. Con frecuencia identifican su derecho con la tenencia
fisica del titulo escrito y cuidan con esmero documentos originales de tiem-
pos remotos. Cuando la propiedad de la parcela familiar ha sido reconocida
juridicamente, en virtud del proceso de legalizacion que trajo consigo la re-
forma agraria, por ejemplo, se perciben claramente las implicaciones juridi-
cas de la diferencia de titularidad.

Al interior de la comunidad, sinembargo, esas diferencias no se mani-
fiestan. La parcela familiar de propiedad privada formalmente instituida se
integra al espacio comunal y cumple en la dindmica productiva idéntica fun-
cion que las demas parcelas ocupadas por familias sin titulo de propiedad.
La investigacion de SANCHEZ PARGA en la comunidad de Yalo muestra,
ademas, como los territorios de cultivos familiares no se limitan a las parce-
las que circundan la casa de vivienda, sino que cada unidad familiar procura
contar con tierras de cultivo o sementeras en otras zonas del espacio comu-
nal situadas por lo general en diferentes niveles o ‘‘nichos ecologicos’’ a fin
de lograr una mas adecuada diversificacion en las condiciones de produc-
cion agricola (SANCHEZ PARGA, 1985:116) y esto aun cuando la reduc-
cion del espacio comunal producida por el crecimiento poblacional impulse
a los comuneros, como en Yalo, a buscar esa diversificacion a mas de
cuarenta kilometros de distancia de la comuna, valiéndose de sus relaciones
de parentesco o afinidad y hasta comprando la tierra o el derecho a usarla.

La compra es poco usual. Cuando ocurre, no siempre se perfecciona le-
galmente, bien porque el vendedor carece de titulo, o bien porque el frac-
cionamiento exige autorizaciones administrativas dificiles de obtener o,
simplemente, porque la formalidad requerida por la ley ha sido sustituida
por otra, satisfactoria para las partes.

El arrendamiento es mas frecuente y en general se produce en casos de
migraciéon mas o menos masiva a la ciudad de los componentes de la unidad
familiar que dejo disponible la parcela. Tampoco se ajusta a las formas y re-
quisitos legales.

La presion sobre la tierra obliga, en otros casos, al surgimiento y de-
sarrollo de relaciones de solidaridad en cuya virtud varias unidades fami-
liares, generalmente emparentadas entre si, aprovechan la parcela de una de
¢éllas, o combinan sus respectivas parcelas para obtener beneficio comun.,
No siempre se trata simplemente de unir el esfuerzo para distribuirse el pro-
ducto, sino también de verdaderas formas de distribucidn territorial. En
una investigacion sobre el caso de la comunidad de Salamalag Chico,
SANCHEZ PARGA constato que el control sobre la diversidad productiva
habia conducido a ‘‘un acceso diversificado a las parcelas familiares, ubica-
das en distintos microclimas, por distintas unidades domésticas pertenecien-
tes al mismo grupo familiar ampliado o de parentesco’’, de manera que ‘las
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familias, en lugar de repartir las parcelas entre las jovenes unidades domés-
ticas, lo que hacen es compartir el uso y acceso a éllas con los hijos casados
o con sus yernos’’. El procedimiento se aplica sin consideracion al sexo del
descendiente que ha formado la nueva pareja, de modo que “‘las familias de
los conyuges de una unidad doméstica sin tierra proporcionaran, cada una
por su parte, un doble acceso a las respectivas parcelas familiares’’. Este
doble acceso de la nueva unidad familiar a pequefios espacios que ni posee
ni le pertenecen en propiedad se consuma, en general mediante dos formas:
‘‘dos hermanos o dos cuiiados se dividen entre si la extension de la parcela o
un numero determinado de huachos, sobre todo cuando se trata de cultivos
o ciclos diferentes, o bien ambas unidades domésticas comparten una mis-
ma siembra o una misma cosecha de dicha parcela’’ (SANCHEZ PARGA,
1984:177-181).

4.2. La familia

Sin poner atencion en los aspectos rituales y ceremoniales, cuya obser-
vancia no deja de tener significacion juridica en cuanto implica una valora-
ciéon negativa de la ceremonia civil, el matrimonio en las comunidades andi-
nas ofrece multiples facetas de interés para la reflexion juridica.

La unidad familiar es el centro de la vida comunal, de manera que el
matrimonio tiene implicaciones que exceden en mucho a la unién de dos in-
dividuos en los términos definidos por el Codigo Civil. La alianza matrimo-
nial se manifiesta también como ‘‘un espacio productivo’’ que permite el
desarrollo de estrategias de supervivencia bajo las modalidades ya descritas
y por medio del cual se canalizan las relaciones de reciprocidad y redistribu-
cién. La imposibilidad de que toda nueva pareja acceda a una parcela fami-
liar independiente, ha conducido a la ampliacion del grupo familiar, no solo
mediante la permanencia en su seno de los hijos casados (arrimados),
(GUERRERO, 1984:221) sino también mediante la exacerbacion del valor
del parentesco ritual (compadrazgo), como institucidn que compensa las li-
mitaciones del parentesco de sangre en orden a satisfacer las necesidades de
control del espacio, tanto en sentido geografico como en sentido social. Co-
mo observa SANCHEZ PARGA, “‘el parentesco ha sido considerado tradi-
cionalmente en el mundo andino como un recurso productivo y en tal grado
que la parentela se cotiza en términos de capital y que la acumulacion y
caudal de parientes se evalua en términos de riqueza. No es por eso un ava-
tar del lenguaje que en quichua pobre y huérfano o sin parientes se signifi-
quen por la misma palabra’” (SANCHEZ PARGA, 1984:186).

Frente a tales realidades, se hace dificil pensar en la eventual vigencia
efectiva de instituciones tales como la incapacidad relativa del menor, el ré-
gimen de la sociedad conyugal o la emancipacién por el matrimonio del hi-
jo.
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Lo mismo puede decirse respecto a la existencia de practicas, cuyo sen-
tido de obligatoriedad se refuerza con acusadas manifestaciones de presién
social, respecto de la proteccion de los huérfanos mediante un mecanismo
similar a la adopcién (GONZALEZ, 1976:14), o a la preferencia por el hijo
menor en el orden hereditario con respecto a la parcela del padre
(SANCHEZ PARGA, 1984:179-181).

4.3. El contrato

Si bien la vinculacién con el mundo exterior, al menos en lo relativo a
la satisfaccién de necesidades, se rige en general por los mecanismos del
mercado y, por consiguiente, la compraventa se manifiesta como la relaciéon
mas frecuente, no ocurre lo mismo hacia el interior de la propia comunidad.
Diversas formas de trueque han servido tradicionalmente de vehiculo a los
mecanismos de reciprocidad y redistribucién, aunque la correspondencia de
valores entre los bienes materia de la permuta no se aprecie necesariamente
en términos de valor de cambio.

Pero, como se sabe, los mecanismos de reciprocidad no se limitan al in-
tercambio de productos, sino que comprenden también modalidades de
prestacién de servicios, cuyas manifestaciones mas conocidas son la minga y
la ayuda o prestamanos. Su permanencia, detectada muchas veces mas alla
de las necesidades reales y a pesar de la diferenciacién social y las modifica-
ciones experimentadas por la comunidad, ha hecho pensar en la existencia
de ‘“‘formas forzadas de reciprocidad’’ llamadas a preservar y reproducir las
estructuras de la organizacién comunal como parte de su estrategia de su-
pervivencia (SANCHEZ PARGA, 1984:23).

En especial resulta sugerente el hecho de que estos mecanismos se
reproduzcan en un contexto social enteramente diverso: entre los comune-
ros de Castug que han emigrado a Guayaquil MARTINEZ, 1985:169) o los
‘“‘yalenses de Quito’’ (SANCHEZ PARGA, 1985:118).

No se precisa de una comparacién detallada para concluir que tales ma-
nifestaciones dificilmente corresponden a cualquiera de las instituciones re-
guladas por el derecho estatal.

4.4, La autoridad comunal

La legislacién nacional sobre comunas introdujo, como se dijo antes,
criterios tipicos del individualismo liberal en los procesos de generacién de
la autoridad.

Esta ha sido también un factor de diversificaciéon, porque tales criterios
no coinciden con los tradicionales, enraizados en un complejo sistema de
alianzas familiares, de modo que la comunidad ha experimentado un nuevo
tipo de conflicto, agravado frecuentemente por la intervencién de agentes

46



eXternos empeiados en la formacién de ‘‘lideres jovenes’’ presumiblemente
maés abiertos a sus programas de desarrollo. En su estudio sobre las comuni-
dades de los Saraguros, SANTANA dice que ‘‘la introduccién del sistema
de eleccion democratica para generar el cabildo, vino a producir una
quiebra fundamental con el tradicional equilibrio de fuerzas y con el sistema
de arreglos o alianzas entre los lideres reconocidos como cabecillas de dife-
rentes grupos de la comunidad... En tales condiciones no es sorprendente
que surjan iniciativas al margen del cabildo... como tampoco es extraiio en
ciertos casos que la labor misma del cabildo aparezca neutralizada por el
juego de fuerzas sociales reales’’ (SANTANA, 1983:131). Un estudio sobre
las comunidades de Guamote describe cémo, en una de éllas, el poder real
de decision estaba en manos de un grupo de cinco comuneros, mayores ya,
ninguno de los cuales formaba parte del cabildo actual, mientras la labor de
éste ultimo consistia en ‘‘legalizar’’ las decisiones cuando debian ser proce-
sadas ‘‘hacia afuera’’, especificamente en relacién con un proceso judicial
(GONZALEZ, 1976: 27).

5.- Algunos problemas para los turistas

Los analisis tedricos a partir de la constatacién de la realidad de las co-
munidades andinas ecuatorianas han ocupado, y han enfrentado, a los cien-
tistas sociales y, fundamentalmente, a los antrop6logos. Sus preocupa-
ciones han girado en torno a las relaciones entre el desarrollo del capitalis-
mo Yy la dindmica comunal y han generado apreciaciones tedricas contra-
puestas, como las mantenidas por Diego ITURRALDE y los investigadores
del Centro Andino de Accién Popular.(CAAP). Mientras el primero sos-
tiene que la subsistencia del sistema comunal en las condiciones actuales fa-
vorece los intereses de la clase dominante, en tanto contribuye al manteni-
miento y reproducciéon del campesinado como fuerza social y por eso el Es-
tado ‘‘promueve el sistema y lo protege’’ (ITURRALDE, 1980:20), estos ul-
timos conciben a la comunidad como una forma esponténea de resistencia a
la dominacidén y explotaciéon, que ha logrado concentrar los elementos que
dan identidad a la cultura indigena y desarrollar estrategias de supervivencia
para preservarlos ante la penetracién del capitalismo.

Pero, como se dijo, los aspectos juridicos han estado ausentes del ana-
lisis. Apenas se los menciona en su expresiéon formal: las normas vigentes, lo
cual no es, evidentemente, culpa de los antrop6logos ni de los socidélogos, si-
no de los juristas, todavia ausentes de cualquier colaboracién multidiscipli-
naria con las demés ciencias sociales.

La falta de correspondencia entre la realidad comunal y los contenidos
normativos del derecho estatal, suscita, en primer lugar, ciertas dudas res-
pecto a la idea de eficacia de éste.

Tales dudas, por cierto, se acrecentarfan justificadamente apenas se to-
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me conciencia de otros datos respecto de realidades en las que el fendmeno
se manifiesta con mayor radicalidad, como en el caso de las comunidades
aborigenes de la Amazonia: ocupan, sin titulo alguno, tierras del Estado,
cazan sin licencia y pescan en época de veda, carecen de documentos de
identidad, y no respetan las normas sobre la conformacién de la familia ni
sobre la educacion de los hijos, al tiempo que sujetan sus relaciones mutuas
y se gobiernan por practicas consuetudinarias que el Estado no reconoce.

La constatacion de estos hechos sirve, por cierto, para develar el mito
de la omnipresencia de la juridicidad estatal en todas las relaciones sociales.
Pero el problema va mas alla del relativo interés académico que la cuestion
puede tener, cuando se lo presenta desde el punto de vista de los conflictos
sociales que surgen tanto hacia el interior de las comunidades como en sus
relaciones con el resto del conglomerado social.

Una primera solucidn, tal vez la mas grata a la mentalidad formalista,
podria ser la de fomentar mecanismos de ‘‘acceso’’ a la administracion de
justicia estatal, de manera que los conflictos puedan ser solucionados por
ésta, sin necesidad de regulaciones especiales excepto, tal vez, algunas
simplificaciones en el procedimiento, porque, desde el punto de vista del or-
denamiento juridico estatal, cualquier conflicto eventual que llegara a pro-
ducirse hallaria solucidon en base al derecho vigente mediante la aplicacion
del principio en cuya virtud la falta de ley permite al juez deducir una norma
adecuada partiendo de los principios implicitos en las ya reconocidas le-
gislativamente. En este perspectiva, los esfuerzos dirigidos a disminuir el
efecto de la incidencia de factores ‘‘discriminatorios’’ que permiten a los
sectores ‘‘marginados’’ de la poblacién ‘‘acceder’’ a los ‘‘servicios de justi-
cia’’ se mirarian como paso positivo hacia el logro de una mayor eficacia en
la aplicacion del derecho y, consiguientemente, hacia la consecucion de una
sociedad ‘‘cualitativamente mejor’’. Casi parece innecesario resaltar que es-
te tipo de enfoque ofrece una imagen harto conservadora que tiene como
soporte la identificacion del sistema legal con ‘‘lo bueno’’, ‘‘lo justo’’, el
‘‘deber ser’’ entendido no en sentido logico sino mas bien teleologico.

Esta cuestién fue examinada con cierto detalle en un trabajo anterior
(WRAY, 1977). A continuacién no se hara sino retomar algunas de las ideas
fundamentales.

Las soluciones de los drganos encargados de la aplicacion del derecho,
tanto jurisdiccionales como administrativas, son concretizaciones funciona-
les a la conservacion y reproduccion del sistema. A ello contribuyen no sola-
mente el condicionamiento normativo en las apreciaciones judiciales, sino
también otros factores ideologicos extra-legales propios de la mentalidad
capitalista, subyacentes en la cultura legal del juez y cimentados a través del
proceso de educaciéon, como la tendencia a valorar los dafios a partir de con-
sideraciones sobre la oferta y la demanda.

De aqui se sigue que, en las formaciones sociales periféricas, en donde
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subsisten sectores mas apreciables de poblacién no penetrados totalmente
por la dindmica capitalista en sus condiciones materiales de existencia, aun-
que sufran las consecuencias de los procesos que ésta desencadena, las solu-
ciones que ofrecen los servicios de justicia se presenten como extrafias a los
conflictos surgidos de dichas condiciones. El de las comunidades indigenas
seria un caso limite, pero la afirmacion es véalida también para toda la gama
de pequeiios agricultores, de artesanos, de subempleados urbanos y rurales.
CARLIN y HOWARD critican la tesis segun la cual el pobre tendria menos
problemas juridicos y afirman, en cambio, la existencia de un espectro dife-
rente de problemas (CARLIN y HOWARD, 1971:355-359). En efecto, la
dificultad reside en que la aplicacién de los criterios de solucién extraidos de
la légica interna del derecho estatal, resulta disfuncional mirada desde la
perspectiva de la dinamica interna de las comunidades, en cuanto imponen
una forma de procesamiento del conflicto y un tratamiento del fondo inade-
cuados a las condiciones materiales de existencia de los interesados, inade-
cuacién determinada por la exigencia universalizadora del derecho liberal
moderno: el capitalista puede admitir que el objeto del litigio se reduzca, en
ultimo término, a una valoracién monetaria del dafio emergente y del lucro
cesante, no asi el campesino que reclama la devolucion de sus aperos, o el
‘‘derecho’’ a participar en el aprovechamiento de la parcela familiar. Para
el primero, los objetos son reemplazables, como el dinero. El segundo, en
su relacién productiva no se concibe separado de la tierra o de sus herra-
mientas artesanales, aparte de que vive siempre apretado, tratando de ga-
narle al hambre la carrera de la supervivencia.

La generalidad de los conflictos que se producen hacia el interior de las
comunidades, en la practica, no se solucionan mediante la aplicacién del de-
recho estatal ni con la intervencién de los érganos previstos por éste. Pero,
sin duda, se solucionan de algin modo, que debe ser investigado.

Muy probablemente estos mecanismos de soluciéon pasan por la inter-
vencién de la autoridad comunal. SANTANA lo considera asi. En tanto 6r-
gano politico del conjunto de la poblacion adulta de la comunidad, dice, la
representatividad de la comuna es plena y cada hombre y mujer o cada célu-
la social puede recurrir a élla con demandas referidas a sus derechos, a sus
intereses, a su necesidad de justicia y proteccion (SANTANA, 1983:155).
Pero no existen investigaciones respecto a los procedimientos ni a los crite-
rios de solucion empleados.

El problema se complica con la eventual intervenciéon de las autorida-
des estatales de la localidad, particularmente de los Tenientes Politicos, que
son funcionarios administrativos dependientes del Ejecutivo facultados pa-
ra actuar como jueces de instruccién en materia penal, pero cuyo radio de
accion efectivo cubre toda la gama posible de conflictos. Tampoco aplican
los criterios de solucidn oficiales y se han constituido, de facto, en una espe-
cie de 6rganos de justicia de paz, pero profundamente envueltos en los
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conflictos de poder local. Su relacion con las comunidades suele ser de
enfrentamiento, pero su autoridad es reconocida y temida su accion.

Tanto las formas de solucion de conflictos empleadas por las comuni-
dades, como la actuacién ‘‘al margen de la ley’’ de los tenientes politicos,
son mecanismos informales cuyo aparecimiento obedece, precisamente, a
las ya anotadas limitaciones del derecho estatal. Pero, en ocasiones, aun es-
tos mecanismos se muestran insuficientes y entonces la comunidad ha llega-
do, en actitudes de verdadera autodefensa, al empleo de la violencia directa
como instrumento de justicia.

Algunos elementos como los aportados en un trabajo realizado por es-
tudiantes de la Universidad Catoélica en las comunidades de Guamote
(GONZALEZ, 1976) o los que recogen MARTINEZ y SANCHEZ PAR-
GA, descritos aqui, permitirian formular como hipoétesis la existencia de
una estrategia dual frente al derecho, segun se trate de relaciones hacia el in-
terior de la comunidad o hacia afuera. Tal estrategia serviria para fortalecer
los vinculos de la comunidad, por una parte, y para asegurar su permanen-
cia presentandola hacia atuera con una imagen de legalidad, por otra.

Esta interpretacion del problema, o cualquiera otra, conducen necesa-
riamente a una definicién politica frente a dos opciones: permitir el libre
juego de los mecanismos de desintegracion del mundo comunal, y en cierto
sentido acelerarlos mediante programas de ‘‘desarrollo’’ que persiguen ‘in-
tegrar’’ a la ‘‘vida moderna’’ a este sector ‘‘marginado’’, o establecer un ré-
gimen de excepcion a fin de preservar a la comunidad.

La primera posibilidad pareceria responder a una exigencia del sistema
imperante, que proclama entre sus valores fundamentales la generalidad y
la igualdad. Formalmente esta tesis encontraria apoyo nada menos que en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el Convenio numero
107 de la Organizacién Internacional del Trabajo ‘‘Relativo a la Proteccién
de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribuales y Semitri-
buales de los Paises Independientes’’, cuyas normas, si bien permiten la
aplicacion de ‘‘medidas de proteccién’’, prohiben que ‘‘tales medidas espe-
ciales se utilicen para crear o prolongar un estado de segregacion’’.

El problema se complica en el caso ecuatoriano, incluso a nivel norma-
tivo, porque la Constitucién, al tiempo que proclama los principios de
igualdad y generalidad y condena toda forma de discriminacién o segrega-
cién, reconoce y garantiza a los pueblos indigenas el derecho a conservar y
mantener su identidad y desarrollar su cultura.

Y a partir de este reconocimiento, los esfuerzos actuales de las organi-
zaciones indigenas se orientan mas bien por el segundo camino y reclaman
en el Ecuador una ‘‘Ley de Nacionalidades Indigenas’’ como un intento de
crear condiciones para que sean éstas las que definan su propio futuro.

La aspiracion de una ley especial que recoja los elementos ‘‘propios’’
de la vida comunal, abre un nuevo tipo de reflexién, relativa al papel que
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dicho cuerpo normativo cumpliria dentro del resto del aparato legal y frente
a la sociedad global. Es otro tema, conexo con el que aqui se ha desarrolla-
do, pero distinto.
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Notas para una historia del
Codigo de Comercio

Dr. Tito Cabezas Castillo

Habiéndose producido varias controversias, entre autores nacionales y
extranjeros, en cuanto a la historia del primer Codigo de Comercio ecuato-
riano, me interesé en investigarlo.

Al inicio del presente informe debo advertir al lector que mi investiga-
cion, en un primer momento es meramente formal, no tiene otro propdsito
que el de aportar datos. Posteriormente serd necesario realizar una confron-
tacion entre cuerpo legal e ideas de la época.

Debemos recordar que el Congreso Constitucional del Estado del
Ecuador expidid, en Quito, el 4 de noviembre de 1831 la Ley mediante la
cual autorizé al Poder Ejecutivo para que disponga se observe el codigo de
comercio sancionado y promulgado en Madrid el 30 de mayo de 1829; el ar-
ticulo segundo de la Ley suprimid en todas sus partes el libro 5° del codigo
mencionado. Ademas dispuso en el Art. 4 que ‘‘Luego que se publique por
el Poder Ejecutivo el codigo de comercio quedaran derogadas las ordenan-
zas de Bilbao, cédulas reales, 6rdenes y leyes vigentes en la materia’’.

La Ley mencionada fué sancionada por el Presidente Juan José Flores
y publicada en el Primer Registro Auténtico Nacional, tomo 1, p. 173.

El Poder Ejecutivo llegd a publicar el Codigo de Comercio? No se ha
localizado ningan ejemplar del Codigo que se puso en vigencia, habiéndose
encontrado unicamente ejemplares del Codigo de Comercio Espaiiol. Sin
embargo, no cabe duda de que el Codigo entrd en vigencia en la Republica,
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prueba de ello constituye la reforma que mediante Decreto Supremo se hi-
zo, de dicho cuerpo de Leyes, el 17 de diciembre de 1851, debiendo anotar
que esa no es la unica reforma.

También como prueba de la vigencia del Cédigo espaiiol debemos se-
nalar el Decreto Ejecutivo expedido el 14 de febrero de 1838, mediante el
cual se organizaron los tribunales y juzgados de comercio, ya que el libro
5°. del Codigo de Comercio espaiiol, sobre la administracidén de justicia en
los negocios de comercio por disposicion de la Ley de 1831, no entrd en vi-
gencia.

Con los antecedentes expuestos abordemos el tema propuesto. El
Congreso reunido en la ciudad de Quito expidid el 16 de octubre de 1873 un
Decreto Legislativo, mediante el cual se encarga a la Corte Suprema la ela-
boracion del proyecto de Codigo de Comercio y de Enjuiciamientos en la
misma materia, para que sea presentado a la proxima legislatura. El Presi-
dente Gabriel Garcia Moreno puso el ejecutese el 18 de iguales mes y aio.

El Presidente de la Corte Suprema de Justicia, mediante comunicacién
de 26 de Agosto de 1875 hace conocer al Presidente de la H. Camara del Se-
nado del Senado que la Corte ha terminado la formacion del proyecto de
““Codigo de Comercio y de enjuiciamientos’’, remitiéndolo para conoci-
miento del Congreso.

El Senado pidio que asista uno de los Ministros de la Corte Suprema de
Justicia para que explique el proyecto, el Ministro delegado fué el doctor
Luis Antonio Salazar.

Con muchas modificaciones, adiciones y supresiones el 14 de diciembre
de 1875 el Congreso aprob¢ el Codigo de Comercio, el cual seria enviado al
Ejecutivo para su sancion.

Segun el Art. 70 de la Constitucion de 1869, el Consejo de Estado, que
presidia el Presidente de la Republica, debia dictaminar sobre la sancién o
no de los actos legislativos.

Efectivamente, el Consejo de Estado en su sesion del 26 de abril de
1876, conocio el informe presentado por el Consejero Juan B. Vasquez, que
concluia pidiendo al Presidente de la Republica que si considera fundadas y
dignas de atencidn - las observaciones, devuelva el proyecto a la Legislatura.
El Presidente Antonio Borrero y Cortazar acepto la propuesta y decidi ob-
jetar el proyecto, el cual fué devuelto a la Legislatura el 27 de abril de 1876.
El Presidente Borrero no dirigié al Congreso ninguna comunicacién me-
diante la cual el diera a conocer los fundamentos de su objecion.

Cuales fueron las fuentes de las cuales se sirvié la Corte Suprema de
Justicia para la elaboracion del proyecto de 1875?

De la tnica comunicacién encontrada, que tiene su origen en la Presi-
dencia de la Corte Suprema de Justicia no aparece ninguna explicacion
sobre el asunto, tampoco la obtuve de la revision de las Actas del Congreso,
al que asistié el Ministro doctor Salazar.
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Sobre el tema se han vertido varias explicaciones, pero un documento
localizado en el Archivo del Consejo de Estado es absolutamente revelador
para el caso.

Nos referiremos al informe del Consejero de Estado sefior Juan B.Vas-
quez, haciendo varias transcripciones textuales de su informe.

““El proyecto que nos ocupa (se refiere al aprobado por el Congreso de
1875) se halla calcado, si es permitida la expresion, en el Cédigo Venezolano
de 20 de octubre de 1873, para cuya formacion ha servido de norma el chile-
no, de 23 de noviembre de 1865, que rige desde el 1 de enero de 1867 en esa
importante seccion del continente americano, de la cual hemos tomado tam-
bién el Codigo civil que nos gobierna hace diez y seis anos. Esta circunstan-
cia unida a la de que los autores del memorado proyecto han cunsultado las
fuentes de los codigos peruano, espafiol y francés, basta para darnos garan-
tias mas que suficientes del acierto y perfeccion de la obra, y aun para iden-
tificar, en cierto modo, nuestras instituciones con las de los Estados mas im-
portantes de Sudamérica’’

Lo anteriormente transcrito, escrito por un personaje de la época que
cumplié con la obligacion de informar sobre el tema aclara definitivamente
el asunto de las fuentes de inspiracion. Via Cédigo de Comercio Venezolano
habiamos llegado al Cédigo de Comercio Chileno, obra del ilustre jurista
argentino don Gabriel Ocampo.

Es necesario, sin embargo, destacar que nuestro Coédigo tuvo un libro
mas que el codigo Chileno, el correspondiente a la Jurisdiccion Mercantil.

Los otros cuatro libros del Cédigo de Comercio son muy parecidos, de-
biendo lamentar la supresion de ciertos articulos como los relacionados con
la prueba de la costumbre, la novacién mercantil y otros.

Tres anos después de la objecion del Coédigo de Comercio, encontran-
dose reunida en la ciudad de Ambato la Convencion Nacional, el Presidente
Constitucional de la Republica y Capitan General en Jefe de sus ejércitos,
Ignacio de Veintimilla, dirigié a la Convencion el 9 de abril de 1878, una co-
municacion titulada ‘‘Objeciones’’, la cual contiene una introduccion relati-
va al encargo de elaboracién del proyecto hecho a la Corte Suprema, a su
aprobacion y a la objecion de 1876. Dice ademas que ‘‘Vivamente interesa-
do porque éste Codigo sea lo mas perfecto posible, he creido indispensable
consultar a una junta compuesta de distinguidisimos jurisconsultos,
quienes, después de maduro examen han opinado que debian formularse las
siguientes observaciones en consonancia con la justicia y la conveniencia
publica, y a fin de remover los obstaculos que encontrarian en la practica
varias de las disposiciones del proyeuo Hélas aqui, no por el orden de im-
portancia, sino por el de articulos..

Las objeciones no escritas por Borrero fueron formuladas por Veinti-
milla, la obediente Convencion reunida en Ambato las aceptd y el 27 de
abril de 1878 fué aprobado el proyecto del Codigo de Comercio. Dos dias

53



mas tarde, el 29 de abril el Presidente puso el Ejecutese.

El Cédigo de Comercio era el aprobado por el Congreso de 1875, al
cual se introdujeron las objeciones de Veintimilla.

Pero el Cédigo no empezaria a regir sino cuatro afios mas tarde, efecti-
vamente, mediante Decreto Ejecutivo de 1 de marzo de 1882 Ignacio de
Veintimilla dispuso que el Cédigo empezaria a regir en la Republica desde el
1 de mayo de 1882, terminando asi la vigencia del Cédigo espaiiol.
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Principios de la Organizacion Judicial y
Procesal Ecuatoriana

Dr. Alejandro Ponce Martinez

1.- ENUMERACION

Pretendo analizar ciertos principios que dirigen o deben guiar la orga-
nizacién del proceso y la gestién jurisdiccional. Muchos de ellos se susten-
tan en preceptos constitucionales, otros nacen de la ley y, por ultimo, algu-
nos son doctrinarios.

Guillermo Vasco en su obra ‘‘Principios Operativos de la Funcién Ju-
risdiccional’’ (1) enumera y analiza los siguientes principios: agilidad, eco-
nomicidad, especialidad, facilidad, gradualidad, gratuidad, idoneidad,
igualdad, inamovilidad, inavocabilidad, independencia, jerarquizacién, le-
galidad, literalidad, pasividad, permanencia, publicidad, responsabilidad,
sedentariedad, territorialidad y tutela.

José Vicente Troya Jaramillo -exprofesor de Ley Organica de la Fun-
cion Judicial- senalaba los siguientes principios como los fundamentales
‘que informan la organizacién judicial ecuatoriana: de legalidad, de inde-
pendencia y su consecuencia, de inavocabilidad, de responsabilidad, de ina-
movilidad, de permanencia en el tiempo y en el espacio, de jerarquia y gra-
dualidad, de publicidad (2).

(1) Edicién mimeografiada.- Universidad Catdlica, Quito, 1980, p. 33.
(2) Nouas de clase.- 1968-1969.
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Mario Casarino Viterbo/(3) luego de indicar que *‘los principios funda-
mentales de la organizacion de los tribunales son aquellas normas indispen-
sables sobre las que debe descansar el Poder Judicial y sin las cuales no
puede existir una correcta y una eficiente administracion de justicia’’, enu-
mera como tales a los siguientes: legalidad, territorialidad, independencia,
pasividad, sedentariedad, inamovilidad, inavocabilidad, publicidad, gra-
tuidad, gradualidad y responsabilidad.

Los principios citados miran, mas bien, a la organizacién y funciona-
miento normal de los juzgados y tribunales y, ciertamente, son, en su in-
mensa mayoria, los pilares sobre los que se sustenta la organizacion juris-
diccional. Sin embargo, 1anto en razon de los nuevos preceptos constitu-
cionales cuanto de antiguos que no han sido suficientemente aplicados por
los jueces, asi como en virtud de la correlacion entre acciéon y jurisdiccién,
nuestro estudio se referira a los siguientes principios:

a) De garantia del proceso debido.

b) de independencia;

¢) de unidad y jurisdiccional;

d) de publicidad;

e) de legalidad;

f)  de simplificacion, uniformidad y eficacia;
g) de gratuidad;

h)  de radicaciéon de la competencia por sorteo;
i) de gradualidad y jerarquia; vy,

j)  de responsabilidad.

El principio de inavocabilidad sera estudiado como consecuencia del de
independencia. La inamovilidad no existe en nuestra legislacion, salvo que
se la estime como sinénimo de ‘‘estabilidad por el periodo fijo’’. Cierta-
mente uno de los mayores desaciertos de nuestra Constitucion y de nuestra
legislacion es no reconocer la inamovilidad de los jueces. Ni siquiera la esta-
bilidad por un periodo fijo ha sido, en la practica, garantizada, puesto que
la funcion jurisdiccional, desafortunadamente, se ha convertido en parte
del botin de dictadores y politicos. Las reformas constitucionales promulga-
das el 1° de Septiembre de 1983 y la inconstitucional y arbitraria actitud del
Congreso Nacional en 1984 al cancelar a los ministros y magistrados de la
Corte Suprema y de los Tribunales Fiscal y de lo Contencioso Administrati-
vo consolidaron un sistema de inestabilidad e inseguridad juridica, que difi-
cilmente podra ser superado. En realidad ellos constituye parte de la estrate-
gia totalitaria para destruir los derechos y garantias individuales.

(3) ‘‘Manual de Derecho Procesal’’ - ‘‘Derecho Procesal Orgénico’’.- Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1977; Tomo 1, p. 86, 87.
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2.- GARANTIA DEL PROCESO DEBIDO

Eduardo Couture (#)'seitala que las Constituciones del siglo XX han
considerado que una proclamacién pragmatica de principios de derecho
procesal era necesaria en el conjunto de los derechos de la persona humana
y de las garantias a que ella se hace acreedora. La existencia misma del pro-
ceso, como medio a través del cual se ejerce la tutela juridica, constituye ya
una garantia contra la arbitrariedad y el despotismo.

En el proceso civil las partes estan colocadas dentro de un esquema de
igualdad que les permite adoptar las posiciones y defender sus intereses y
derechos. En el proceso penal el indicado goza de la presuncidon de inocencia
mientras no se demuestre lo contrario. De alli que es al Estado, representa-
do por el Ministerio Publico, a quien le compete aportar las pruebas para
llegar a la determinacion de la verdad. El proceso latino -a diferencia del
anglosajon- es inquisitorial. El Ministerio Publico tiene que tratar de llegr a
la verdad y ha de abstenerse de acusar en el evento de que no hubieren
pruebas que establezcan claramente tanto la existencia de la infraccion co-
mo la responsabilidad del indiciado. El proceso anglosajon es, en cambio,
acusatorio. El Ministerio Publico busca fundamentalmente aportar las
pruebas que demuestren la existencia de la infraccion y la responsabilidad
del sindicado. A pesar de que en el proceso anglosajon, especialmente en el
norteamericano, la funcién del Ministerio Publico es acusatoria desde su
inicio, los precedentes jurisprudenciales, en aplicacion de normas constitu-
cionales, ha llenado de defensas al indiciado, con el fin de garantizar el de-
bido proceso.

La Constitucion Ecuatoriana vigente ha establecido, entre otros, cier-
tos criterios basicos para precautelar un debido proceso:

a) Nadie puede ser penado sin juicio ni puede ser privado del derecho de
defensa en cualquier estado del juicio; quien fuere enjuiciado penal-
mente tiene derecho a contar con un defensor, asi como a obtener que
se obligue la comparecencia de testigos de descargo (Art. 19, 17: e);

b) Nadie puede ser destraido del juez competente ni juzgado por tribuna-
les de excepcion o por comisiones especiales creadas por el efecto,
cualquiera fuere su denominacion (Art. 19, 17:d);

¢)  Elsistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. No se
sacrifica ésta por la sola omision de las formalidades (Art. 92);

(4) ‘‘Fundumentos del Derecho Procesal Civil''.~- Roque DePualinu, Buenos Aires, 1955, p.
SV ks
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d) Nadie puede ser privado de la libertad sino en virtud de orden escrita
de autoridad competente (Art. 19, 17:h);

e) El recurso de Habeas Corpus (Art. 19, 17:));

f)  Prohibicion de utilizar pruebas obtenidas en violacion de la inviolabi-
lidad del secreto de correspondencia (Art. 19, 3).

La Constitucion de 1967 (Arts. 47 a 50) y la de 1946 (Art. 183) luego de
reconocer el derecho de propiedad privada y prohibir toda confiscacién es-
tablecian que nadie podia ser privado de la propiedad y posesion de sus
bienes sino en virtud de mandato judicial o de expropiacion legalmente
autorizada. La de 1946 afnadia que unicamente las autoridades con fun-
ciones judiciales podian dictar providencias que impidieran u obstaran la
libre contratacion, transferencia y trasmision de la propiedad. Mas aan dis-
ponia que no seria obedecida orden alguna al respecto que dimanara de otra
autoridad.

En cambio, en la actual Constitucion (Art. 47) lo Gnico que se prohibe
es la confiscacion. Se faculta la expropiacion no solo en beneficio del Esta-
do o de instituciones publicas, sino en beneficio de los cuatro sectores en
que la Constitucion divide la economia. Nada se dice sobre la garantia, que
antes existia y que deberia ser restablecida, de que s6lo la Funcién Judicial
puede obstruir la libre transferencia, contratacion o transmision de la pro-
piedad. La actual Constitucion, impuesta por la dictadura militar, ha retro-
cedido, pues, con respecto a la amplia proteccién que, las anteriores y sobre
todo, la de 1946, consagraban a este derecho natural de propiedad.

Por su parte la Constitucion de 1967 en el Art. 28:15 establecia la facul-
tad de recurrir al amparo jurisdiccional contra cualquier violacion de las ga-
rantias constitucionales. La actual Constitucion no concede expresamente
esta facultad, pero permite recurrir al Tribunal de Garantias Constituciona-
les en el evento de violaciones a la Constitucion por parte de las entidades
publicas. Las decisiones del Tribunal, empero, no constituyen fallos judi-
ciales, sino que se han convertido en instrumentos de ciegos fines antide-
mocraticos.

Conviene brevemente destacar algunas consecuencias practicas que se
dan o deben darse a las normas constitucionales mencionadas.

La disposicion de que nadie puede ser privado del derecho de defensa
en cualquier estado del juicio no so6lo es aplicable, como aparentemente
podria desprenderse del texto constitucional, al proceso penal, sino que
también ha de tener aplicacion en el proceso civil. Como consecuencia de
dicho precepto, que ha de primar sobre cualquier otro de leyes secundarias,
es indispensable que en todo proceso se asegure:
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a)

b)

La citaciéon de la demanda al demandado. El Cddigo de Procedimien-
to Civil sanciona con la nulidad la falta de citacion. Pero este derecho
a ser citado -que debe ser real y efectivo- en muchas ocasiones es vul-
nerable al recurrirse al facil expediente de declarar bajo juramento que
ha sido imposible determinar el domicilio del demandado y, en oca-
siones, con la simple afirmacién con juramento (ilegalmente admitida
por nuchos jueces) de que se desconoce el domicilio del demandado.
Se puede constatar, con relativa frecuencia, que personas cuyas direc-
ciones figuran en la guia telefonica son citadas por la prensa. De otro
lado, los secretarios o citadores cuando practican la citacion han de
asegurarse que la persona a quien citan es realmente el demandado,
cuando lo hacen en persona, o que el lugar donde efectuaron la cita-
cion es de su domicilio. Tengo como recuerdo de los inefables ‘‘cita-
dores’’ una citacién en persona a un muerto. Este es nuestro folklore
judicial.

Problema sui géneris en nuestra legislacién positiva es el de la ci-
tacion a las personas juridicas, puesto que nuestro derecho positivo,
que exige una serie de disparatas para el establecimiento de personas-
juridicas, no ha dispuesto que se incorpore en ningun registro publico
dato tan fundamental como el de su direccién domiciliaria para cita-
ciones. De alli que, en ocasiones, ante la imposibilidad de determinar
el domicilio del representante legal de personas juridicas, se observa
que se las cita por la prensa. Plantee una reforma en tal sentido de la
Ley de Compaiias, pero no se la tomd en cuenta y, en cambio, por
Ley N° 58 (R.O. N° 594 de 30-XII-86) se establecieron normas desti-
nadas a destruir la libertad individual.

En el proceso penal, la falta de citacion del auto cabeza de proce-
so al sindicado constituye también una causa de nulidad, siempre que
hubiere influido en la decision de la causa. Es importante destacar que
esta citacion no puede ser suplida con la citacion al defensor de oficio,
puesto que ésta solo es aplicable cuando no existen sindicados. Es
inadmisible, ademas, citar por la prensa, en materia penal, puesto que
el proceso es investigativo. Por ello, al iniciarse lo que realmente cons-
tituye el juicio penal -el plenario- si no comparece el sindicado, se sus-
pende el proceso.

La amplia posibilidad de defensa, permitiendo la practica de todas las
pruebas que fueren necesarias para el establecimiento de la verdad.
Para esto el juez tiene, segun el Art. 122 del CPC, la facultad de orde-
nar cualquier género de pruebas, en cualquier estado del juicio, excep-
to la declaraciéon de testigos. Estimo que deberia otorgarse al juez la
facultad de exigir declaracion testimonial, si lo considerare necesario,
por lo menos a testigos que han declarado ya en el proceso. Los térmi-
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nos de prueba, tal como estan concebidos en nuestra legislaciéon vy,
sobre todo, en la practica procesal, constituyen un viviente atentado
contra el derecho de defensa. Jueces que buscan auténticamente la jus-
ticia deberian, con entereza, cortar las inauditas costumbres que han
reducido, en la practica, el término de prueba a un dia y los legislado-
res deberian enmendar los mecanismos absurdos para ciertas pruebas,
como la testimonial y la pericial.

¢) Posibilidad real de contar con asesoria legal. Esto lo exige la Constitu-
cidén expresamente para los acusados de infracciones. La Ley Organica
de la Funcion Judicial contempla los defensores publicos (Art. 144
LOFJ). Sin embargo estos funcionarios, cuando han sido nombrados,
no cumplen a cabalidad el propédsito de garantizar la igualdad ante la
ley. Existen, en cambio, absurdas normas de la Ley de Federacion de
Abogados que obligan a sefialar domicilio en la oficina de un abogado
y que disponen que sélo los abogados pueden actuar como procurado-
res judiciales. Estas disposiciones (Arts. 47 inc. 2° y 49 inc. 1°) son,
evidentemente, inconstitucionales, como lo es también, por atentar
contra el derecho de peticion, la del Art. 50 de la misma ley.

A nadie puede obligarsele a que sea defendido por quien no le merece
confianza y, en consecuencia, también se atenta contra el derecho de defen-
sa al circunscribirse la eleccion de defensor e incluso de procurador judicial
en la persona de los abogados. Los jueces -si actuaran como tales- deberian
abstenerse de dar aplicacion practica a las citadas disposiciones. Sin embar-
go, la tendencia jurisprudencial ha sido el exigir que sélo los abogados
pueden ser procuradores judiciales. Ello comporta coartar el derecho de de-
fensa.

La posibilidad real de contar con asesoria legal no significa, pues, que
se ha de obligar a una persona a tener un abogado, ni menos aun a que si no
puede comparecer personalmente sea obligada a tener como mandatario a
un abogado, sino, al contrario, que la persona no sea privada, en cualquier
estado del proceso, de la asesoria legal que ella elija, sea o no de un aboga-
do.

Patéticos son, de otro lado, los abusos, en materia penal, en las indaga-
ciones policiales: alli se consuman los mas atroces atentados contra el de-
recho de defensa. Bajo ningln criterio podria admitirse en un proceso judi-
cial una prueba obtenida por la policia sin que al sindicado se le haya garan-
tizado el derecho a tener un abogado presente desde el comienzo de la inda-
gacion policial. Los jueces, en consecuencia, no deberian admitir en sus de-
cisiones pruebas obtenidas en la indagacién policial si la misma se ha practi-
cado sin la presencia del defensor libremente elegido por el sindicado o, en
su falta, sin la presencia del defensor publico. El Cédigo de Procedimiento
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Penal ha establecido, al menos, la posibilidad de la presencia del agente fis-
cal (Art. 54, 5). Los defensores de oficio previstos en dicho Cddigo tienden
a ser otro de los medios para garantizar el derecho de defensa. Sin embargo,
en la practica, jamas actian y se convierten, asi, en meras caretas de una
desfigurada administracion de justicia.

En sintesis, pues, el derecho de defensa, a través de una auténtica y
libre asesoria legal esta, tanto en la legislacidn como en la practica procesal,
notablemente restringido.

Sé6lo el momento en que los jueces -que suelen en ocasiones mirar for-
malidades intrascendentes- comprendan a cabalidad la naturaleza del de-
recho de defensa y su aplicacion en la vida procesal, se habra entendido el
por qué y para qué de la existencia del proceso.

d) Posibilidad de recursos. En materia procesal civil son raros los casos
en que no hay apelacion. En materia procesal penal, en general, hay
recurso de apelacion de las providencias en la etapa intermedia. Ello
permite un examen de los hechos por parte de las Cortes Superiores.
Sin embargo, ciertamente hay situaciones clamorosas que exigen una
urgente reforma legal. Tal es la disposicion del Art. 860 del Codigo de
Procedimiento Civil con referencia a las sentencias que establecen el
monto de daiios y perjuicios. Tal decision debia ser apelable y es ur-
gente una reforma legal en tal sentido.

El que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales o tribunales
de excepcion ni distraido del juez competente se concreta, en la legislacion
secundaria, en que constituye solemnidad sustancial tanto la jurisdiccion
como la competencia,

El principio constitucional de que el proceso constituye un medio para
la realizacion de la justicia y no se ha de sacrificar por omision de formali-
dades se concreta en que la nulidad -por omision de solemnidades- s6lo debe
decretarse si influyen en la decision de la causa (Arts. 1067 CPC, 361 CPP).

La Constitucion solo prohibe la utilizacion de pruebas obtenidas en
violacidon del secreto de correspondencia, inclusive del secreto de la comuni-
cacion telefonica. En consecuencia, es inadmisible en juicio una prueba ob-
tenida mediante cualquier género de intervencion en las lineas telefénicas o
por examen ilegal de la correspondencia. Mas aun, los jueces deben abste-
nerse de dar valor no sélo a las pruebas obtenidas en violacidn del secreto de
correspondencia, sino de todas aquellas logradas mediante la violacion de
cualquier garantia individual. ;Seria admisible una declaracion indagatoria
que ha sido lograda por torturas o amenazas? ;Cabria que se presente en
juicio una prueba arrebatada en una busqueda policial a través de la viola-
cion del domicilio? Evidentemente no.

El derecho a la libertad esta salvaguardado en la legislacion secundaria
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por los requisitos establecidos para que se dicte prision preventiva (Arts.
172, 177, 178 CPP). Sin embargo, a los jueces de instruccién no se les per-
mite el otorgar libertad bajo fianza (5), aunque, al menos, el nuevo CPP or-
dena que dictada la orden de detencion provisional, el juez de policia o te-
niente politico debe remitir en cuarenta y ocho horas el proceso al juez pe-
nal, quien ha de revocar o confirmar la orden de detencion. ;Cuantas perso-
nas, en la practica, permanecen detenidas sin que se examine la legalidad de
su detencion y cuantas guardan prision por mas tiempo de aquel establecido
como maximo para el delito que se investiga! La privacién de la libertad
puede ser dispuesta en forma preventiva por el juez sélo cuando la gravedad
del delito y la peligrosidad del infractor lo ameriten. Seria conveniente ex-
tender la posibilidad de fianza al mayor numero de delitos, pero cambiando
el criterio que tiene el Cédigo de Procedimiento Penal (Art. 183), segun el
cual, antitécnicamente, lo mas importante para su determinacién es el mon-
to de los daios y perjuicios causados al agraviado, si es que hay acusador
particular, puesto que, inclusive, la existencia de acusador particular no es
ni deberia ser lo normal dentro del proceso penal; al contrario, la legislacion
deberia inducir al agraviado a reclamar los dafos y perjuicios a través de la
accion patrimonial civil, dejando al Estado el ejercicio pleno de la accién
penal.

3.- PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

El Art. 1 de la Constitucion Politica sefiala que el gobierno es republi-
cano, lo cual implica que existe la division de poderes. El Art. 96 de la Cons-
titucion ordena que los 6érganos de la funcion jurisdiccional son indepen-
dientes en el ejercicio de sus funciones y que ninguna autoridad puede inter-
venir en los asuntos propios de aquélla.

El Art. 137, numeral 2, de la Constitucion de 1967 prohibia que el
Congreso atentara contra la independencia de la Funcién Judicial. Norma
similar con respecto al Presidente de la Republica contenia el Art. 190, inci-
so 3. Los articulos 53, numeral 16, y 98 de la Constitucion de 1946 eran si-
milares. Adicionalmente, ésta establecia que, excepto en los casos de indul-
to y amnistia, el Congreso no podia obstar la sustanciacién de los procesos
ni la ejecucién de las sentencias o mandamientos de la Funcién Judicial.

El Art. 13, numeral 22 de la LOFJ otorga a la Corte Suprema la facul-
tad de mantener y hacer respetar la independencia de los tribunales y juzga-
dos. Sin embargo, en razon del Art. 20 de la Ley Organica del Ministerio
Publico las decisiones condenatorias que pronuncian los jueces y tribunales
judiciales en contra del Estado tienen caracter meramente declarativo, limi-

(s) Resolucién de la Corte Suprema de Justicia de 31-1-1973, G.J. Serie XII, N° 2, p. 445.
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tandose al mero reconocimiento del derecho que se pretende, debiendo ha-
cerse constar en el Presupuesto General del Estado la partida necesaria para
el cumplimiento de la obligacion (R.O. 871, 10-VII-79). Esta disposicion
ciertamente constituye una palmaria violacion del principio constitucional
de independencia de la Funciéon Judicial. Desafortunadamente la misma
Corte Suprema no ha cumplido con el deber y el derecho que le confiere el
prenombrado numeral 22 del articulo 13 de la LOF]J vy, al contrario, se ha
negado a ejecutar sentencias condenatorias contra el Estado. De esta mane-
ra ha coadyuvado a que se consagre la injusticia.

Peniaherrera (6) dice:

“‘La independencia del poder judicial es la mas preciosa y fundamental
de las garantias: es la salvaguardia de todos los derechos de los asociados y
el unigo refugio que éstos tienen en contra de la arbitrariedad. El Poder Le-
gislativo no puede, pues, aplicar la ley en caso determinado; y sus actos, ora
constituyan leyes nuevas, ora interpreten las antiguas, han de tener siempre
un sentido abstracto y general.

Las extralimitaciones del Poder Ejecutivo son aiin mas frecuentes y pe-
ligrosas. Por lo mismo que al amparo de los jueces estan todas las garantias
de los individuos, la tirania casi no podria concebirse si los gobernantes res-
petaran la esfera de accion de los jueces, si no quisieran introducirse en ella
siquiera por medio de las sugestiones y las influencias. ‘“Todos los opresores
comenzaron por corromper a los jueces, para aherrojar a los pueblos’’, dice
Lopez Moreno”’.

Nuestra realidad judicial es, sin embargo, pavorosa. Los jueces y ma-
gistrados -salvo, en general, los del Tribunal Fiscal (hasta cuando éste fun-
cioné con auténticos magistrados)- se entregan, en la practica diaria, a los
influjos del poder. Algin dia tendra alguien que descubrir la verdad sobre
ciertos fallos sorprendentes de distintos jueces y tribunales.

La independencia del poder judicial tiene un doble aspecto: a) positivo;
en cuanto el poder judicial es libre e independiente de los demas poderes
publicos, y b) negativo: en cuanto el poder judicial no puede intervenir ni te-
ner ingerencia en las atribuciones o funciones propias de los demas poderes
publicos, lo cual no significa que, en el ejercicio de las propias, no puede
pronunciarse sobre los actos de las otras funciones del Estado, pues a la
Funcién Judicial se le ha confiado, en el Estado Moderno, la guarda del De-
recho. Por ello, todo acto de las otras funciones del Estado esta sujeto, ante
reclamo individual, a la revision jurisdiccional.

La independencia de los jueces, de otra parte, se la puede mirar como
absoluta, en cuanto ninguan otro organo del Estado puede interferir en la ac-

(6) ““Lecciones de Derecho Prdctico Civil y Penal’’.- Editorial Universitaria, Quito, 1958; tomo
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tividad propia de la funcién ni obstaculizar el desarrollo de los procesos, y
como relativa, en cuanto cada juez es independiente de cualquier otro supe-
rior o inferior en el ejercicio de sus funciones. En la antigua LOFJ (Art. 6:1)
se consagraba este derecho de los jueces al exigir que no se los impidiera por
ninguna autoridad el ejercicio de sus funciones propias. Esta norma no
consta en la nueva LOFJ. Sin embargo, el precepto constitucional del Art.
96 otorga indudablemente este derecho a los jueces. Cada uno es, pues, in-
dependiente.

El Art. 255 del Cdédigo Penal sanciona con multa de 50 a 200 sucres al
empleado del orden publico o administrativo que ejerciera atribuciones ju-
diciales o impidiera la ejecuciéon de una decisién o providencia dictada por
el juez competente. Sancion ciertamente muy benigna. El Art. 270 del Cadi-
go Penal sanciona con prision de 1 a S afos al funcionario publico, agente o
comisionado del gobierno, que hubiere requerido u ordenado el empleo de
la fuerza publica contra la ejecucion de un decreto, auto o sentencia judi-
cial. El Art. 218 del mismo codigo define como rebelion a todo ataque y re-
sistencia con violencias o amenazas a los ejecutores de los decretos y fallos
judiciales, rebelidon que se sanciona, segun el Art. 220, con 8 dias a 6 meses
de prision si es sin armas, y con 3 meses a 2 afios si €s con armas.

El Art. 141 de la Constitucion faculta al Tribunal de Garantias Consti-
tucionales velar por la vigencia de los preceptos constitucionales y conocer
las quejas por violacion de la Constitucion.

El principio de independencia no implica falta de relacion. Asi la Fun-
cion Judicial tiene una supervision por parte del Ministerio de Gobierno, de
conformidad con el articulo 206, con el fin de pedir a la autoridad o corpo-
racion respectiva la sancion que corresponda. No se trata de una ingerencia
directa de la Funcién Ejecutiva, sino de una supervigilancia emanada de la
facultad constitucional y legal del Poder Ejecutivo de velar por el manteni-
miento del orden y la paz. En los arts. 21, 53:5, 62 y 2 de la Ley de Régimen
Administrativo se repiten normas similares. El Ministro de Gobierno, al
ejercer esta atribucion, ha de recurrir a los propios érganos jurisdiccionales.

La Funcién Judicial tiene también relacion con la Funcion Legislativa,
pues puede presentar proyectos de ley (Art. 61 de la Constitucion) y debe
presentar informes (Arts. 13:16 y 28:5 y 7 de la LOFJ).

Consecuencia del principio de independencia es el de inavocabilidad en
virtud del cual un proceso no puede ser conocido por otro juez distinto de
aquel ante quien se tramita, con competencia, excepto en los siguientes ca-
SOS:

a) En virtud de un recurso o consulta, en cuyo caso el proceso pasa al
juez o tribunal que debe resolverlo;

b) Enrazdn de excusa o recusaciéon, evento en el cual el proceso pasa a
otro juez de igual jerarquia;



c)

d)

€)

f)

En caso de falta temporal, sea por licencia o por ausentarse el juez del
lugar del juicio para la practica de diligencias, evento en el cual es sus-
tituido por otro juez (Arts. 11, 32, 33 y 207 LOFJ);

En el evento de que se modifique la jurisdiccion territorial por cre-
acion de nuevos juzgados (Art. 13:17 LOFJ);

En el caso previsto en el Art. 203 de la LOFJ, esto es si hallandose la
causa en estado de resolver ante la Corte Superior o Suprema, la
correspondiente sala del respectivo tribunal no dictara la providencia
respectiva en el tiempo de dos meses y cualquiera de las partes solicita-
re que la resolucion sea dicatada por la sala de conjueces; vy,

En el evento de que la Corte Suprema de Justicia en el ejercicio de la
facultad consignada en el Decreto Supremo 2146 (R.O. 512 24-1-78)
dispusiera el sorteo o resorteo de causas entre las diversas salas de las
Cortes Superiores y entre los juzgados de la Republica cuando las ne-
cesidades de la administracidén asi lo requirieron.

Tanto en los casos de excusa o recusacion como en los de ausencia tem-

poral de los jueces, la actual Ley Organica, a diferencia de las antiguas nor-
mas, ha establecido idéntico orden de subrogacion. Tales 6rdenes de subro-
gacidn son los siguientes:

a)

Para los Jueces de lo Civil y lo Penal (Arts. 66 y 70 LOFJ. Art. 5 Res.
CSJ, R.O. 741 29-XI1-78):

1.- Otro juez del mismo lugar;

2.- Jueces suplentes del mismo lugar segun el orden de sus nombramientos;
3.- Jueces de la cabecera cantonal mas cercana de la misma provincia; vy,
4.- Jueces de la cabecera cantonal mas cercana de otra provincia.

b)

tes:

Para los Jueces del Trabajo:

Segun el Art. 75 de la LOF]J los 6rdenes de subrogacion son los siguien-

1.- Otro juez del trabajo del mismo lugar;

2.- Los jueces del trabajo suplentes;

3.- Los jueces de lo civil del mismo lugar; y,

4.- Los jueces del trabajo de la cabecera provincial mas cercana.

A pesar de que el texto del Art. 75 es suficientemente claro y de que la

67



Corte Suprema no tiene la facultad de reformar la ley, sino de interpretarla
y aclarar las dudas (Articulo final 1 y Art. 15 LOFJ), mediante el Art. 6 de
la resoluciéon de 21-XI1-78, esto es del dia siguiente en que entraron en Vi-
gencia las reformas al CPC (R.O. 735 20-XI11-78), cuyo Art. 87 reformo el
Art. 68 de la LOFJ, mas no el Art. 75, se dispuso el siguiente orden de
subrogacion para los jueces de trabajo:

1.- Otro juez del trabajo del mismo lugar;

2.- Jueces civiles y suplentes del mismo lugar;

3.- Juez del trabajo del lugar mas cercano de la misma provincia;

4.- Jueces de lo civil principales y suplentes del cantén mas cercano de la
misma provincia; vy,

5.- Juez del trabajo del lugar mas cercano de otra provincia.

De conformidad con el Art. 9 de la misma resolucion se entiende por
lugar mas cercano aquel que por via terrestre fuese el menos distante segin
el Ministerio de Obras Publicas.

¢) Para los Jueces de Inquilinato (Art. 79 LOFJ y 88 del D.S. 3070, y
Art. 7 de la Resolucién de la Corte Suprema de 21-XII-78):

1.- Otro juez de inquilinato del mismo lugar;

2.- Jueces civiles y suplentes del mismo lugar;

3.- Jueces de inquilinato del lugar mas cercano de la misma provincia;

4.- Jueces civiles principales y suplentes del lugar mas cercano de la misma
provincia; y,

S.- Jueces de inquilinato del lugar mas cercano de otra provincia.

d) Para los Jueces de Transito (Art. 82 LOFJ):
1.- Otro juez de transito;
2.- El juez suplente del juez de la causa;

3.- El juez suplente de otro juez; vy,
4.- El juez de transito del lugar mas cercano.

e) Para el Presidente de la Corte Superior (Art. 29 LOFJ):
- Ministro mas antiguo en orden de nombramientos. Sin embargo, si el
Presidente requiere ser subrogado en el Tribunal en Pleno, ha de serlo por

su conjuez, otro conjuez o un conjuez ocasional.

f) Para los Ministros de las Cortes Superiores (Art. 61 LOFJ):
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1.- Respectivo conjuez;
2.- Otro conjuez; y,
3.- Conjuez ocasional nombrado por la sala (o el tribunal).

g) Para el Presidente de la Corte Suprema (Art. 26 LOFJ):

- Ministro mas antiguo. Sin embargo, si el Presidente requiere ser
subrogado en el Tribunal en Pleno, ha de serlo por su conjuez, otro conjuez
0 un conjuez ocasional.

h)  Para los Ministros de la Corte Suprema (Art. 61 LOFJ):

1.- Respectivo conjuez;
2.- Otro conjuez permanente; y,
3.- Conjuez ocasional nombrado por la sala (o el tribunal).

Cabe indicar que en el caso de que faltare definitivamente un Ministro
de la Corte Suprema, ésta debe designar interinamente un Ministro (Art. 13,
num. 18 LOFJ). En cambio, si faltare definitivamente un Ministro de la
Corte Superior, la Suprema tiene que designar otro (Art. 13, num 1 LOFJ).

En la antigua LOF]J se establecia que, en los casos de excusa o recusa-
cion, subrogaba al juez que se hallaba conociendo de la causa el juez si-
guiente, segun el orden de sus nombramientos; en cambio, en lo civil, cuan-
do un juez se hallaba con licencia lo sustituia en el despacho el respectivo
suplente. En lo penal, en ambos casos, le subrogaba o sustituia otro juez pe-
nal (Arts. 77 y 101 de la antigua LOFJ).

En la practica, el que un juez de igual jerarquia sustituya a otro en todo
el despacho implica detencion de la marcha de los procesos, pues el juez
subrogante no se preocupa de atender la marcha del juzgado. Mucho mas
conveniente seria el que, cuando la sustitucion deba producirse en todo el
despacho, la primera opcién le corresponda al juez suplente, como ocurre
en las Cortes con los conjueces.

La independencia de la Funciéon Jurisdiccional, al igual que la del po-
der ejecutivo, se ha visto tremendamente afectada por las reformas consti-
tucionales de 1983 que confirieron facultades al Tribunal de Garantias
Constitucionales y al Congreso Nacional para suspender los efectos de
acuerdos y resoluciones que se estimaren incostitucionales por el fondo o
por la forma. La mera posibilidad de la suspension de los efectos de leyes,
ordenanzas y decretos, por cualquier 6rgano, constituye una quiebra abso-
luta de la independencia de poderes. Ello se agrava mas cuando se confiere
igual facultad al Tribunal de Garantias Constitucionales con respecto a los
acuerdos y a las resoluciones. El Tribunal de Garantias Constitucionales en
ejercicio de esta atribucién puede convertirse en Juez de lo Civil, de lo Pe-
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nal, del Trabajo, de Inquilinato y de lo Contencioso Administrativo. De
hecho, asi lo ha intentado cuando suspendi6 los efectos de una resolucion
del IETEL, por la cual, en ejercicio de atribuciones contractuales expresas y
de conformidad con las normas de la Ley de Licitaciones y Concurso de
Ofertas, decidié terminar un contrato con la compailiia ORTEL C. LTDA.
por incumplimiento de ésta. Mas aun, con el apoyo del Congreso Nacional -
supremo juez de lo civil- ha intentado dar a su resolucién el caracter de siste-
ma judicial pretendiendo que las cosas vuelvan al estado anterior (7). Los
asuntos jurisdiccionales deben ser resueltos por los jueces y nadie puede in-
terferir. No cabe que un asunto civil - como es el de la terminacién de un
contrato - pueda ser conocido por oganismo alguno que no sea competente
en materia civil. (Esto es el juez de lo civil, o, si existe fuero, el Presidente de
la Corte Suprema o de la Corte Superior, seguin el caso). En el caso referido
se ha pretendido, inclusive, dar efecto retroactivo a las resoluciones del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales y del Congreso, en violacion expresa
de lo dispuesto en el numeral 4° del Art. 141 de la Constitucién.

4.- PRINCIPIO DE LA UNIDAD JURISDICCIONAL

Una de las pocas reformas acertadas a la Constitucion fue aquella me-
diante la cual se incluyé en el Art. 96 el Gltimo inciso: ‘‘Se establece la uni-
dad jurisdiccional. Por consiguiente, todo acto administrativo generado por
la administracion civil, provincial, municipal o de cualquier entidad auté-
noma reconocida por la Constitucion y las leyes podra ser impugnada ante
los Tribunales Fiscal y de lo Contencioso Administrativo, en la forma que
determine la Ley’’. Ello implica, en primer término, que ningun acto o
hecho juridico quede al margen de la posibilidad de ser sometido a discusién
ante los jueces competentes. El principio también significa que el acto juris-
diccional como tal solo puede provenir con caracter definitivo, y con sus
efectos propios y especificos, de la Funcioén Jurisdiccional.

De esta manera, los tribunales o jueces enquistados en la funcién ejecu-
tiva dejan de ser tribunales y se convierten en administradores, aunque re-
suelvan controversias entre particulares.

De la unidad jurisdiccional se desprende también que los jueces tienen
su especifica esfera de accion dentro del ambito de su competencia y, en
consecuencia, ningin érgano publico puede disputarles el ejercicio de la ju-
risdiccién.

Por altimo reconoce que ningin acto administrativo puede estar exento
del control juridico previsto en el ordenamiento legal. Por ello, todo acto
administrativo, puede ser impugnado ante los tribunales jurisdiccionales de

(7) Véanse resoluciones publicadas en los Registros Oficiales N° 351, 9-1-1986 y 521, 12-1X-
1986.
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lo Fiscal y de lo Contencioso Administrativo. En estricta aplicacion de este
principio la Segunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha
reconocido que contra las Resoluciones de los Centros Regionales de Apela-
cion de Reforma Agraria cabe recurso subjetivo o de plena jurisdiccion y,
en consecuencia, ha dejado de aplicar el Art. 48 del Reglamento de la Ley de
Reforma Agraria que, ilegalmente, elimina toda revision judicial de tales re-
soluciones. (8)

5.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

La publicidad de los procesos se halla reconocida y amparada por los
articulos 95 de la Constitucion, 201 de la LOFJ. 124 del CPC y 291 del CPP.

La publicidad es la mejor garantia de una buena y correcta administra-
cién de justicia. Si el juez o tribunal actua de conformidad con la ley no
tiene por qué temer a la publicidad. Debe ser, al contrario, su mas grande
aspiracion. Cualquier persona puede, pues, imponerse del contenido de los
procesos judiciales, materializados en los expedientes o informarse de los
demas actos de los jueces o tribunales, como concurrir a todas las audien-
cias y diligencias procesales.

La publicidad de los procesos implica dos aspectos:

a) Las partes deben mantenerse informadas de todo lo que ocurre en
ellos. No se puede, en modo alguno, tramitar procedimientos o reali-
zar diligencias a espaldas de cualquier parte procesal. Ello, es tam-
bién, una consecuencia del derecho de defensa al cual me he referido
al tratar del principio de garantia del proceso debido.

b) Cualquier persona tiene libre acceso a lo que ocurre en el juicio. Por
consiguiente, es una practica inconsticuional e ilegal el que se impida,
como se lo hace, el acceso a los procesos judiciales a cualquier perso-
na, aunque no tenga interés ni sea parte en ellos.

Existen, sin embargo, ciertos pasos procesales que no deben hacerse co-
nocer a la parte afectada, como son las providencias preventivas y las de
apremio. Esto precisamente para evitar el fraude de la ley.

De igual modo, ciertas leyes restringen, frente a terceros, la publicidad.
Asi segun el Cédigo de Menores, ciertos procedimientos, como la audiencia
por conducta irregular, deben ser secretos, frente a terceros. El Codigo de
Procedimiento Penal Militar, por razones de defensa y seguridad naciona-
les, también ha restringido la publicidad.

(8) Tribunal de lo Contencioso Administrativo - Segunda Sala - Juicio Bertha Norofa de
Carrera y Sentencia de 11-26-86 (Inédita)
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5.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad, segiin Mario Casarino Viterbo, consiste en
que los jueces, tanto en la tramitacion de los procesos, como al dictar los
fallos, deben proceder con estricta sujecion a la ley. (9)

Fue un principio constante en las leyes anteriores a la Constitucién de
1967 y a la Ley de la Funcion Judicial el que todo lo relativo a la organiza-
cion judicial debia constar en la ley. El Art. 1 de la actual ley lo consagra al
decir ‘‘la justicia se administra por los tribunales establecidos en la Consti-
tucion y en las leyes’’. Sin embargo, la misma ley da una gran elasticidad a
tal principio al establecer en el Art. 13, numeral 17, que la Corte Suprema
puede crear o suprimir Cortes Superiores, tribunales y juzgados. Por lo mis-
mo, el Art. 1 en lugar de “‘por’’ debid decir establecidos ‘‘de conformidad”’
con la Constitucion y las leyes. No obstante, la norma del Art. 13, numeral
17, es un tanto imprecisa y puede conducir a la arbitrariedad -en contra del
principio constitucional de que nadie puede ser juzgado por comisiones
especiales- en cuanto faculta a la Corte Suprema el crear ‘‘tribunales’’,
cuando lo que posiblemente se pretendid es otorgar a dicha Corte el que
dentro de la organizacion judicial prevista por la misma ley pudiera crear o
suprimir los juzgados o tribunales, segin lo estime conveniente.

De otro lado, la Corte Suprema tiene facultad para alterar la jurisdic-
cion territorial de los jueces y dar las normas para la distribucion de los pro-
cesos en tramite.

Por ultimo, de conformidad con el D.S. 2146 (R.O. 512, 24-1-78) la
Corte Suprema puede, en cualquier momento, ordenar el sorteo o resorteo de
las causas, lo cual contraria el principio esencial del proceso de que la com-
petencia de un juez no se altera por causa superviniente, y constituye una
desmesurada ingerencia de la Corte Suprema en la determinacion de la com-
petencia sobre procesos, en desmedro de una eficiente administracién de jus-
ticia. En ocasiones, en virtud del resorteo ordenados y analizados nuevamen-
te por distintos jueces y magistrados.

El principio de legalidad ha sufrido, pues, notables alteraciones en
cuanto a lo que fue tradicional en el Ecuador, en relacion con la organizacion
de los tribunales. En la antigua LOFJ la Corte Suprema tenia atribuciones
para crear o suprimir juzgados, mas no Cortes Superiores. Actualmente, por
lo tanto, no todo -en loreferente a la organizacién- esta previstoen la ley, pe-
ro dimana de ella, pues es la misma ley la que faculta a la Corte Suprema
crear o suprimir tribunales, entendiendo, sgin se ha interpretado, como ta-
les, exclusivamente aquellos que estan previstos de modo general en la ley.
No puede concebirse que la Corte Suprema esté capacitada para crear orga-
nos jurisdiccionales de distinta naturaleza de aquellos que, segun la LOFJ u

(9) Manuul de Derecho Procesal.- Editorial Juridica de Chile - 1977 Tomo I, p. 88
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otras leyes, dependen de la Corte Suprema. Elloirian en contra de la norma
constitucional del Art. 98 que seiiala entre los 6rganos de la Funcion Judicial
a los demas tribunales y juzgados establecidos en las leyes. Asi la Corte
Suprema no tendria facultad para crear o suprimir jueces de policia (inten-
dentes, comisarios) o tenientes politicos, pues ellos, a mas de no depender je-
rarquicamente de la Funcién Judicial tienen otras atribuciones administrati-
vas. Tampoco la Corte Suprema tiene facultad para crear o suprimir tribu-
nales o cortes de menores, o jueces militares o de la Policia Civil Nacional, u
otros jueces establecidos por leyes especiales.

En la tramitacion misma de las causas y en la emision de los fallos es
ineludible que los jueces se han de sujetar a las leyes y al derecho. Los jueces
no tienen falcultad de dictar leyes, sino de interpretarlas y aplicarlas al caso
concreto, con justicia.

Consecuencia del principio de legalidad es que el Art. 227 del Cédigo
Penal, numerales 1 y 3, al referirse al delito de prevaricato, sanciona con uno
a cinco anos de prision a los jueces que por interés personal o afecto o desa-
fecto fallaren contra ley expresa o en la sustanciacion de las causas proce-
diesen maliciosamente contra ley expresa.

Efecto también del principio de legalidad es que los jueces sélo tienen
las atribuciones propias de su funciéon y aquellas sefialadas en las leyes. De
alli que en el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria, por ejemplo, el juez sélo
ha de hacerlo en los casos concretos y expresamente sefnalados por las leyes.
Sin embargo, en la practica, esta materia se halla por desgracia muy lejos de
los principios.

Una excepcion aparente al principio de legalidad es la existencia de la
jurisdiccion convencional. El Art. 3 de la LOFJ divide a los jueces en jueces
de jurisdiccion legal y jueces de jurisdiccion convencional. Sefiala luego que
los jueces de jurisdiccion legal son ordinarios y especiales. Los jueces de ju-
risdiccion convencional son los arbitros. E1 Art. 87 senala que pueden ser so-
metidas a arbitros las controversias sobre bienes o derechos que siendo re-
nunciables pueden transmitirse entre vivos. En definitiva, pueden someterse
a arbitros las controversias sobre derechos que sean comerciables. Si la exis-
tencia de arbitros esta permitida en la ley, la misma que incluso regula el
procedimiento arbitral (C.P.C. Seccion 33, Titulo II, Libro I, Arts. 956-
992 es obvio que su existencia no contradice el principio de legalidad. Mas
aun la facultad de los arbitros no se extiende a la funcién de ‘“‘imperium’’,
puesto que no pueden ejecutar sus fallos, ejecucion que, al dimanar de una
facultad esencial del Estado, cual es la de mantener el orden, le corresponde
sélo al juez con jurisdiccion legal. Si se diese esta facultad (de imperium) a
quien no representa en alguna forma a la soberania del Estado, se caeria en
la anarquia y convenios internacionales han establecido el arbitraje comer-
cial, con el fin de facilitar la solucion de controversias comerciales, siempre
que las partes asi lo acuerden. La existencia, pues, de arbitros noes una ex-
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cepcion al principio de legalidad.

Antes de la LOFJ de 1974 existian ademas los jueces partidores que no
formaban parte de la funcién judicial. Fueron suprimidos sin explicacion al-
guna. Convendria que se los restableciera, al menos para cuando las partes
asi lo acordaren. Las operaciones y tramite de particion requiere de una
atencion especial y, por ello, los jueces partidores ya previstos por Andrés
Bello, cumplian una adecuada funcién.

El principio de legalidad tiene aplicaciéon en los requisitos que deben
cumplir los jueces para su designacién. En efecto las personas designadas
jueces deben llenar las exigencias de la Constituciéon y de la ley. Existen
prohibiciones para ser jueces y existen requisitos positivos que deben cumplir
para ser jueces.

No pueden ser jueces, segun el Art. 4 de la LOFJ, el absolutamente sor-
do, el mudo, el ciego, el valetudinario (esto es el débil, enfermo), el loco, el
toxicomano, el fraile y el ministro de cualquier culto, el interdicto, asi como
aquel contra quien se hubiese dictado providencia ejecutoriada que declare
que hay lugar a formacién de causa a llamamiento a juicio plenario,
mientras esté subjudice, el que por sentencia ejecutoriada hubiere sido con-
denadoa pena de reclusiéon o a pena de prisiéon que pase de dos aios (si la pe-
na fuera menor de dos afos, mientras dure la condena), el que estuviere de-
sempefnado otro cargo o empleoincompatible con el ejercicio de la funcioén, y
el que hubiere sido suspendido en el ejercicio de la profesién.

De otro lado, de acuerdo con el Art. 5 de la misma LOFJ, no pueden ser
jueces los que fueren conyuges o se encontraren entre si o con los agentes fis-
cales dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Los requisitos positivos, en cambio, se hallan sefialados por el Art. 2 de
la LOFJ que dispone que para ser juez se requiere ser ecuatoriano por naci-
miento, hallarse en goce de los derechos de ciudadania y ser doctor en ju-
risprudencia o abogado. Aiade la ley que, ademas, se requieren las demas
condiciones exigidas por la Constitucion y las leyes, las cuales son:
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CARGO TITULO ANOS DE EDAD NORMA

EJERCICIO LEGAL O

PROFESIONAL CONSTITUCIONAL
Ministro de la Corte Doctor 15 40 100 Constitucion
Suprema
Ministro de la Corte Doctor 8 30 22 LOFJ
Superior
Vocal del Tribunal Abogado 8 — 266 CPP
Penal
Juez de lo Penal 2 3 — 67 LOFJ
Juez de lo Civil 2 2 — 72 LOF]J
Juez del Trabajo 2 Lt — 76 LOFJ
Juez de Inquilinato e 2 — 80 LOFJ
Juez de Transito 2% bt — 84 LOFJ
Arbitros de derecho , " _ 89 LOFJ

Conjueces: las mismas condiciones exigidas a los Ministros de la Corte a
la que pertenezca.

Para los arbitros arbitradores sdlo se exige el ser ecuatoriano en ejercicio
de los derechos de ciudadania (Art. 89 LOFJ).

No pueden ser arbitros, de acuerdo con £l Art. 90 de la LOFJ: el Presi-
dente de la Republica, los Ministros de Estado, los Magistrados de las cortes
y los jueces ordinarios y especiales, quienes tengan interés en la controversia,
conyuges y parientes en cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad, los amigos intimos o enemigos manifiestos de alguna de las partes y los
sefialados en el Art. 4.

6.- PRINCIPIO DE SIMPLIFICACION, UNIFORMIDAD Y EFICACIA

El Art. 93 de la Constitucion establece que las leyes procesales procura-
ran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites. Sefala, ade-
mas, que adoptaran en lo posible el tramite oral.

Esta norma expresa, en definitiva, un deseo del legislador: el que las le-
yes procesales se simplifiquen, esto es que sean sencillas y claras, que el pro-
ceso sea, en lo posible, uniforme y tienda al establecimiento de la verdad,
con el fin de que el juez administre justicia. El proceso constituye la forma
por la cual se llega a administrar justicia. Lo importante es que esta forma,
este aspecto externo, permita que la sustancia -aquello que las partes inten-
tan demostrar y obtener en el proceso- aparezca de la manera mas clara po-
sible. Ordena la Constitucién que se procurara la unificacion de las formas
procesales, esto es tiende a que los diferentes tramites tengan un procedi-
miento similar o uniforme.
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El Art. 63 del CPC divide a los procesos en ordinarios y especiales y se-
nala que toda controversia judicial que, segin la ley, no tenga un procedi-
mientoespecial, se tramitara en juicio ordinario. Por consiguiente, si se pre-
tendiera cumplir con el deseo constitucional de que se unifiquen los procedi-
mientos, deberia -en la medida de lo posible y técnico- optarse por el tramite
ordinario. Sin embargo, la tendencia ha sido la de ir creando procedimientos
especiales, por estimar que el juicio ordinario es un tramite lento.

Entre los procesos especiales los mas caracteristicos son: el ejecutivo, el
verbal sumario y el juicio de providencias preventivas.

Naturalmente se justifica plenamente la existencia del proceso ejecuti-
vo, pues a través de éste simplemente se tiende a que se ejecute o se cumpla
aquelloque, declarado judicialmente o constante en documento al cual la ley
le da el caracter de titulo ejecutivo, no se ha llevado a ejecucion exclusiva-
mente por la actitud del deudor, a quien hay que compeler, por la fuerza co-
activa del Estado, a que realice la prestacion. De alli que en esta clase de
procesos no existe, en principio, litigio (Art. 440 CPC), salvo que el deman-
dado proponga excepciones, evento en el cual el juez sdlo tiene que pronun-
ciarse, en sentencia, sobre ellas, pues el derecho del actor esta, per se, reco-
nocido en el titulo ejecutivo. Como consecuencia de ello, sélo al actor -mas
no al demandado- deberia permitirsele la interposicion de recursos, y nuestro
Codigo asi lo ha establecido, salvo en cuanto a la sentencia, de la cual si
puede el demandado, antitécnicamente, interponer recursos (Art. 446 CPC).

También se justifica la existencia del proceso especial de providencias
preventivas que busca exclusivamente a establecer medidas de seguridad pa-
ra el cumplimiento de obligaciones, en el eventode que los bienes del deudor
se hallen en mal estado, oéste trate de enajenarlos. En este procesono se dis-
cute la validez o invalidez, la existencia o no, el cumplimiento o no, de una
obligacién, sino el si es o no procedente el que se asegure un créditocon una
medida precautelar. Por ellose justifica la existencia de un procedimiento es-
pecial.

Por razones similares puede admitirse la existencia de otros procesos es-
peciales, como los universales, los sucesorios, los de particion (para los
cuales debia retornarse a lo que antes existid: los partidores designados por
las partes), los referentes a guardas y otros.

No se justifica, en cambio, en mi criterio, la existencia del proceso ver-
bal sumario que no es ni verbal ni sumario. Creado originalmente solo para
las causas de comercio, tal sui géneris proceso -que nuestra jurisprudencia no
se inclinado a calificarlo ni como declarativo ni como de condena- se ha ido
extendiendo paulatinamente a las mas diversas circunstancias, especialmen-
te por el hecho de que la ley permite el sometimiento expreso a esta clase de
proceso.

El juicio verbal sumario puede terminar en una sentencia de condena o
en una sentencia declarativa. Hay juicios verbales sumarios que terminan en
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una sentencia constitutiva como son los de divorcio y separacidn conyugal ju-
dicialmente autorizada. Los procesos ordinarios terminan, generalmente,
con una sentencia declarativa o con una sentencia declarativa y de condena.
Los juicios de providencia preventivas terminan en autos precautelares o
preventivos.

Actualmente las diferencias sustanciales entre el juicio ordinario -que
generalmente termina en sentencia declarativa- y el jucio verbal sumario,
que también puede terminar en sentencia declarativa, a mas de la referente
al tramite, especialmente con relacion a los términos, son las siguientes:

a) Enelprocesoordinario cabe la reconvencion. En el juicio verbal suma-
rio no procede la reconvencién, excepto en causas laborales y en causas
de inquilinato siempre que no exceda la cuantia de la reconvencién de
S/.2000.

b) En el proceso ordinario caben incidentes que han de resolverse pre-
viamente. En el verbal sumario todo incidente se resuelve en sentencia.

¢) Cabe acumulacién de autos en el proceso ordinario. En este proceso,
ademas, se tramitan acumuladas acciones que requieren de diversa
sustanciacién (Art. 75 CPC). No cabe acumulaciéon de autos en el
juicio verbal sumario, pero cabe acumulacién de acciones si ambas
pueden tramitarse en juicio verbal sumario.

d) En juicio ordinario cabe reformar la demanda, antes de que se abra la
causa a prueba. En juicio verbal sumario, tal reforma no es posible.

e) En el juicio ordinario se aplican las normas generales sobre recursos,
esto es, caben los recursos previstos en la ley, excepto en los casos en
que se hallen expresamente denegados. En juicio verbal sumario sélo
hay apelacion de la providencia que deniegue el tramite del jucio verbal
sumario y los recursos de apelacién y tercera instancia de la sentencia
(segun la cuantia) (Art. 860 CPC).

En cambio, a partir del D.S. 3070 (R.O. 20-XII-78) se unificaron los
procesos verbal sumario y el ordinario en cuanto a que las excepciones dila-
torias y perentorias se deben resolver en sentencia y en cuanto a que, en am-
bos, la sentencia se ejecuta en igual forma que en el juicio ejecutivo (Art. 498
C.P.C.). Ya he criticado anteriormente lo peligroso de la supresién del tra-
mite previo para la resolucién de las excepciones dilatorias, pues, si éstas
tienden a regularizar el proceso, deben resolverse previamente, ya que asi se
evitan nulidades. En cualquier proceso las excepciones dilatorias deben ser
de previo y especial pronunciamiento, sin que quepa volver a discutir sobre
ellas.
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El juicio verbal sumario tiene dos graves defectos: a) el que no quepa la re-
convencién, pues ello significa que si el demandado tiene a su vez una pre-
tension contra el actor debe proponerla por cuaderno separadoy, en tal caso,
se opondra en su contra la excepcion de litis pendencia, lo cual obligara a
que primero se resuelva el primer juicio y luego el segundo. El que la deman-
da y la reconvencion se puedan plantear en el mismo proceso implica una
mayor eficacia y una mas pronta decision judicial; constituye, ademas, una
garantia del derecho de defensa y una consecuencia del principiode garantia
del proceso debido . b) El que no proceda la acumulacion de autos, pues esto
implica que, en diversos procesos, pueda llegarse a sentencias contradicto-
rias e incompatibles.

Por lo expuesto, la uniformidad buscada por la Constituciéon no debe es-
tablecerse en funcién de términos mas cortos o mas largos, sino en relacién
con las formas a través de las cuales mas facilmente se resuelvan los proble-
mas en su conjunto, esto es aquellas que, en definitiva, sean eficaces para
lograr los fines del proceso.

El proceso ejecutivo -a mas de la diferencia inherente a su naturaleza,
estoes que debe fundarse en titulo ejecutivo que contenga obligaciones deter-
minadas, liquidas, puras, de plazo vencido- se diferencia del ordinario, ade-
mas de los términos, en lo siguiente:

a) Solo cabe reconvencion basada en titulo ejecutivo.

b) El demandado sélo puede interponer recursos de la sentencia. Al actor
se le confieren los mismos recursos que tiene el juicio ordinario.

¢) Nocabe acumulacién de autos ni de acciones.

d) Evidentemente lo resuelto en juicio ejecutivo no produce el efecto de
cosa juzgada en proceso ordinario.

Como he dicho antes, la existencia del proceso ejecutivo en el cual, en
principio no existe juicio, es totalmente justificada.

La norma de la Constitucion preceptia, ademas, que se adoptara, en la
medida de lo posible, el sistema oral. Actualmente casi todos los procesos ci-
viles son escritos. Se exceptuan los referidos en la Ley de Mineria y en el
Decreto-Ley N° 15.

La unica diligencia que realmente es oral es la audiencia en estrados, es-
to es la exposiciéon verbal que pueden hacer los abogados de las partes antes
de dictar sentencia. En ciertos casos la ley establece que ciertas diligencias
han de ser orales, pero ordenar que se han de reducir a escrito. Asi una de-
manda laboral puede ser verbal, pero tiene que reducirse a escrito por parte
del secretario. Todas las diligencias que por su naturaleza se expresan de vi-
va voz se reducen a escrito (audiencias de conciliacion, inspecciones, decla-
raciones). La Ley de Mineria y el Decreto-Ley N° 15 (R.O. 258 - 22-VIII-
85) han establecido un adecuado procedimiento oral para la fase esencial del
juicio, esto es para la prueba.
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Hasta la vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, también
en materia penal el sistema era escrito. El nuevo Cédigo ha mantenido el
proceso escrito para el sumario en el cual incluso la denuncia que puede pre-
sentarse oralmente se ha de reducir a escrito. También se mantiene el siste-
ma escrito en los procesos penales especiales contra personas que gozan de
fuero de Corte y por delitos de acciéon penal privada. En cambio, en el proce-
so penal ordinario, el plenario es, sustancialmente oral, pues se lo conduce,
en lo esencial, en una audiencia publica ante el Tribunal Penal, audiencia en
la cual se actiian todas las pruebas y las partes realizan sus exposiciones.
Terminada la audiencia el Tribunal Penal debe dictar la sentencia.

Es indudable que en el procedimiento oral se cumple el principio de in-
mediacion, segun el cual el juez ha de estar en contacto directocon las partes
y con la prueba. La adopcidn de este sistema debe hacerse con caracter técni-
co y con precision, de forma tal que se de el mas amplio y libre ejercicio del
derecho de defensa. I mplica ademas que para su adopcién se han de estable-
cer reglas para la presentacion y actuacion de pruebas antes de la audiencia
en que se efectue el juicio. También se requiere la adopcion de sistemas mo-
dernos para que la audiencia oral quede registrada en forma facil, sin que
pueda alterarse, con el fin de que, en el caso de recursos, los jueces de apela-
cion puedan revisar el juicio. Por altimo implica que el presupuesto de la
Funcién Judicial ha de incrementarse y se han de aumentar el numero de
jueces.

Si los jueces aplican adecuadamente las amplias disposiciones de los
Arts. 57 a 62 de la Ley de Mineria y de las reformas a la Ley de Licitaciones
y Concurso de Ofertas constantes en el Art. 13 del Decreto Ley N° 15, se
habra ciertamente, dado un importantisimo paso en esta materia.

No se debe olvidar que el juicio oral no es siempre garantia de celeri-
dad, si no existen los medios adecuados para un conveniente desarrollo de la
audiencia. Indudablemente la adopcion del sistema oral en materia penal,
tal como con acierto se lo ha hecho, permitira una mejor aplicacién de la
justicia penal. Lo mismo ocurriria con la aplicacién del proceso oral a las
controversias en materias de mineria y contratacion publica.

Con el fin de que, en lo civil, sin alterar la forma escrita del proceso, se
lleva a la practica el principio constitucional de simplificacion, uniformidad
y eficacia, se deberian adoptar criterios sencillos que los resumo asi:

a) Establecer que las excepciones dilatorias sean de previo pronun-
ciamiento, sin posibilidad de ulterior discusién sobre asuntos inheren-
tes a tales excepciones.

b) Suprimir el recurso de tercera instancia, y crear el recurso de casacion.
El recurso de casacién -por violacién de la ley o la constituciéon- permi-
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tiria que la Corte Suprema, constiutida en Tribunal tnico y no dividi-
da en salas como funciona actualmente, corrija los errores de derecho
y dé una interpretacion legal uniforme.

¢) Regularicar adecuadamente la actuacion de las pruebas. Asi, podria
establecerse un término de prucba de 30 dias que se dividiria en dos
partes: a) una de cinco dias durante la cual las partes solicitarian las
prucbas, y b) otra de 25 dias durante la cual se practicaria las prucbas,
sin que, salvo que ¢l juez disponga de oficio, se pueda practicar
prucba alguna fuera de este término (naturalmente este término
podria reducirse en los procedimientos especiales).

¢) Fijaruntérmino prudencial (30) dias para que el juez dicte senten-
cia, bajo sanciones que se aplicarian de oficio por el superior, al cons-
1atar que no lo ha hecho.

f)  Eliminar de la jurisdiccion de los jueces la mayor parte de asuntos de
jurisdiccion voluntaria. Un proyecto que, en este sentido, se presento
en el Congreso; aparentemente no prospero.

g) Aumentar, indudablemente, el numero de jueces.
7.- PRINCIPIO DE GRATUIDAD

El Art. 94 de la Constitucién establece que la administracién de justicia
es gratuita. Es obvio que si el deber fundamental del Estado es mantener el
orden y la paz en las relaciones humanas y si los ciudadanos pagan impues-
tos de caractar general para que el Estado logre sus fines, tedricamente de-
beria éste destinar parte de esos recursos al financiamiento de la administra-
cion de justicia, pues ésta es una de las funciones basicas del Estado.

Sin embargo, en nuestro pais, es un hecho incontrovertible que la Fun-
cion Judicial no ha recibido presupuestariamente la atencién necesaria del
Poder Puablico. Los jueces y los funcionarios de la Funcién Judicial son los
peor pagados de la Administracion Publica. De alli que si no se soluciona
adecuadamente por la via del presupuesto este problema, seria indispen-
sable crear tasas como las que existieron en el pasado.

Actualmente, a pesar del principio constitucional, la justicia no es gra-
tuita, pues, por una parte, existe el impuesto de timbres y, por otra, en una
practica ampliamente aceptada, se cobran derechos para ciertas diligencias.
Peor anun, el Art. 326 del CPC sanciona con la desercion del recurso la falta
de habilitacion del proceso dentro de los 30 dias de notificada la planilla res-
pectiva. Esto es realmente, inicuo, pues las leyes tributarias contemplan me-
canismos adecuados para que se paguen los impuestos y no puede un de-
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recho depender del pago o no de impuestos.

La LOFJ, en cumplimiento del principio de gratuidad, establece la
existencia de defensores publicos, con el fin de que patrocinen a las perso-
nas de escasos recursos, no sélo en juicio, sino fuera de él (Art. 144). En
materia penal existen los defensores de oficio que se nombran para cada ca-
so y con quien debe contarse hasta que se sindique a alguien y el sindicado
nombre su defensor. En la practica en muchos distritos judiciales, no se han
designado defensores publicos y los defensores de oficio no ejercen ade-
cuadamente su funcién.

8.- PRINCIPIO DE RADICACION DE LA COMPETENCIA POR SORTEO

El Art. 105 de la Constitucion dispone que dentro de la respectiva cir-
cunscripcion territorial la competencia de los jueces civiles, penales, del tra-
bajo, de inquilinato y demas jueces especiales, en toda controversia judicial,
se radica mediante sorteo diario, por lo menos, que se realiza de acuerdo
con el Reglamento que expedira la Corte Suprema. El Art. 189 de la LOF]J
dispone también el sorteo.

Fundamentada en esta norma del Art. 189 de la LOFJ la Corte Supre-
ma dictd el 20-11-78 (R.O. 536, 1-111-78) el reglamento de sorteos en vigen-
cia desde el 1-1V-78.

Conforme ya hemos explicado anteriormente, si la jurisdiccion preven-
tiva es la que, dentro de la distribucién de aquella, radica la competencia
por anticipacion en el conocimiento de la causa, anticipacion que tiene lugar
por los medios indicados, tal prevencidn se produce, entre jueces de primera
instancia en lo civil al citarse la demanda y, en lo penal, al citarse al auto ca-
beza de proceso o al anticiparse en el conocimiento de la causa. Por lo tan-
to, el sorteo previsto en la Constitucion y regulado por el reglamento produ-
ce unicamente el efecto de distribuir entre los diversos jueces de una circuns-
cripcion territorial ciertos actos iniciales del proceso civil o penal, mas no,
en ningun caso, el de la prevencion. De alli que la practica judicial en virtud
de la cual no es el juez penal que practico cualquiera de las diligencias pre-
vistas en el Art. 71 del CPP el que ha de instaurar el sumario sino que se ha
de sortear la causa, contradice todo el ldgico sistema procesal. En efecto, la
natural seria que aquel juez que inicid la investigacion con el reconocimien-
to de los hechos de la infraccidn, sea el que la continue.

El Ari. 14 del CPC dispone que la jurisdiccion preventiva en materia ci-
vil (que se contrapone a privativa) se ejerce entre los jueces de igual clase de
una misma seccion territorial, de modo que uno excluye a otro por preven-
cion. El Art. 15 sefala que en las causas civiles tiene lugar la prevencion por
la citacion de la demanda al demandado, en la forma legal, o por sorteo.

El Art. 105 de la Constitucion excluye del sorteo la radicacidon de la
competencia de los jueces de instruccion penal. El Art. 2 del reglamento dic-
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tado por la Corte Suprema excluye del sorteo, ademas, lo siguiente: a) los
asuntos de jurisdiccion convencional, b) las diligencias previas y las cautela-
res o preventivas, ¢) los asuntos que, segun la ley de transito, deben ser co-
nocidos en virtud de turnos de los jueces (Art. 99 Ley de Transito) y, d) los
demas asuntos que en virtud de la ley deben ser conocidos por un determi-
nado juez.

El Reglamento excluye, en primer término, a los ‘‘asuntos de jurisdic-
cion convencional’’. No hay, per se, ‘asuntos de jurisdiccion
convencional’’, lo que existen son controversias que se han sometido a la ju-
risdiccion convencional, esto es a aquella nacida del acuerdo de las partes,
con los requisitos y condiciones establecidos por la ley y en los casos previs-
tos por la ley. La jurisdiccion convencional se origina, pues, en la designa-
cién de las partes constante en el compromiso arbitral (Art. 958 CPC) y, por
lo mismo, es evidente de toda evidencia que el sorteo no puede, en forma al-
guna, aplicarse a los jueces (arbitros) que ejercen jurisdiccion convencional.

De otra parte, segun la Ley de Arbitraje Comercial, para el evento de
que las partes no se pongan de acuerdo en escoger los arbitros, de entre la
lista proporcionada por la Camara de Comercio, su designacion se realiza
por sorteo (Art. 7 LAC). En principio, pues, y salvo lo previsto en la LAC,
por su naturaleza, en la jurisdiccidn convencional no cabe sorteo.

Las diligencias previas o actos preparatorios, a las que se refiere el lite-
ral b) del Art. 2 del Reglamento de Sorteos, son aquellas senaladas en el
Art. 68 del CPC. Constituye una violacion del principio procesal de inme-
diacién el que un juez (aquél que elija la parte solicitante de la diligencia)
sea el juez que conozca y conduzca la diligencia preparatoria y otro (aquél
senalado por sorteo) el que conozca y resuleva del juicio.

Las providencias preventivas o medidas precauteladas o cautelares son
el secuestro, la retencion, la prohibicion de enajenar y la prohibicién de
ausentarse. Para lograr estas providencias debe seguirse un proceso que se
halla regulado por los articulos 912 y siguientes del CPC. Sin embargo,
puede obtenérselos también dentro del broceso ejecutivo. También cabe
providencias preventivas en otros juicios, como en el de separaciéon conyu-
gal judicialmente autorizada (Art. 230 C.C.). Hay autores, como Troya Ce-
vallos, que sostienen que el inventario de bienes y la fijacion de sellos tam-
bién son medidas cuatelares o preventivas (10). Indudablemente, solo las
providencias precautelares que se dicten en un proceso independiente regu-
lado por la seccién 27 del titulo segundo del libro III del CPC no estén suje-
tas al sorteo.

Segun enseia, Troya Cevallos ante el mismo juez que intervino en un
acto preparatorio o que ordena una medida cautelar, ha de plantearse el
proceso en el cual se han de hacer valer el acto preparatorio o la medida pre-

(10) Elementos de Derecho Procesal Civil, Ed. Universidad Catdlica, T.I. 1976, p. 195.
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ventiva. La jurisprudencia no sigui6é uniformemente este principio, segan lo
reconoce el mismo Troya (11)y, al contrario, al menos en cuanto a las pro-
videncias preventivas, se inclin por mantener la posibilidad de que el juicio
principal pueda ser conocido por un juez distinto de aquél ante quien se
plante6 la medida precautelar. Por lo tanto, a pesar de la evidente conexi-
dad que existe entre los actos preparatorios y el proceso ulterior y entre el
proceso preventivo y el declaratorio o de condena, no puede sostenerse que,
en lo civil, actualmente el juez que conocid de los primeros ha de conocer
obligatoriamente de los segundos.

El Reglamento, al igual que el Art. 105 de la Constitucién, excluye del
sorteo a los asuntos sometidos a conocimiento de los jueces de instruccion
penal. Aunque los jueces de lo penal tienen facultad para instruir el suma-
rio, cuando la ley se refiere a los jueces de instruccion, se entiende que son
los jueces de policia y los tenientes politicos. Por consiguiente, cuando el
proceso penal por delitos pesquisables de oficio se inicia ante un juez de ins-
truccién no se requiere de sorteo, aunque existan jueces con iguales faculta-
des dentro de la respectiva jurisdiccidn territorial. Lo mismo ocurre en el
juzgamiento de las contravenciones, para lo cual tienen competencia priva-
tiva los jueces de policia (Art. 10, inc. 2°. CPP).

La Ley de Transito y Transporte Terrestre (Art. 99) establece los turnos
para el juzgamiento de ciertas infracciones de transito. Este sistema permite
una adecuada distribucién del trabajo entre los distintos juzgados de transi-
toy, por lo mismo, los asuntos que son conocidos por los jueces de transito,
mediante turnos, no estan sujetos a sorteo.

Por ultimo, el literal e) del Art. 2 de la resolucién de la Corte Suprema
de Justicia de 22-11-1978, excluye del sorteo y, en general, de lo establecido
por el reglamento de sorteos a ‘‘los asuntos que en virtud de la ley deben ser
conocidos por un determinado juez’’.

La ley, en ocasiones, ordena que ciertos asuntos sean conocidos por un
juez determinado, evento en el cual no se requiere del sorteo. He aqui algu-
nos ejemplos.

a) Todos los incidentes que se susciten como consecuencia de un proceso
principal se han de tramitar ante el mismo juez que conoce del proceso
principal (Arts. del CPC);

b) De igual modo, toda terceria excluyente o coadyuvante, siendo como
es un incidente, ha de ser conocida y resuelta por el juez de la causa

principal (Art. del CPC);

c¢) De suscitarse un litigio entre el abogado y su cliente sobre honorarios

(11) 1bid. pp. 178-182.
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como consecuencia de una defensa en un juicio, la reclamacion la co-
noce, en cuaderno separado, el mismo juez de la causa principal (Art.
del CPC);

d) Los procesos que sean consecuencia de un proceso principal o que ten-
gan como finalidad llevar a ejecucion lo resuelto en un juicio anterior,
han de ser conocidos por el juez de primera instancia que conocio del
primer proceso (Art. 60, inc. 2°. de la LOFJ; Arts. 306, 433, 835y
860 del CPC: Art. 112 del CC, y Arts. 331 y 394 del CPP);

e) Las reclamaciones de terceros dentro del juicio de particion se sustan-
cian ante el mismo juez que conoce de la particion, en cuaderno sepa-
rado (Art. 652 del CPC).

f)  El juez que conoce del proceso mas antiguo conoce de los procesos
acumulados tanto en el evento de acumulacion de autos, como en el
caso de juicios de concurso o de quiebra (Art. 11 del CPC).

g) Eljuez de primera instancia que dicté la sentencia cuya nulidad se de-
manda, debe conocer de la accion de nulidad de la sentencia ejecuto-
riada (Art. 304 del CPC).

Podria también sostenerse que 1os juicios sucesorios que mantienen co-
nexidad entre si han de ser conocidos por el juez que conocio el primero de
ellos. Sin embargo, como la Corte Suprema ha estimado que las normas de
los articulos 32 del CPC, 1019y 1069 del CC no implican que sea el mismo
juez que conocio de la apertura de la sucesion el que conozca de los ulte-
riores procesos sucesorios sino que ha de serlo necesariamente un juez del
ultimo domicilio del causante, podria concluirse que no es éste un caso en el
cual se exime del sorteo. Asi cpomo el juez que conoce del divorcio, a través
del sorteo, debe conocer del ulterior proceso de inventario del juicio de diso-
lucién y liquidacion de la sociedad conyugal y de los incidentes sobre ali-
mentos, y el juez que declara el derecho a los danos y perjuicios ha de ser
quien resuelva fijar su monto, de igual modo el juez que fija los sellos o ante
quien se practica el inventario de los bienes del de cujus ha de ser, para guar-
dar la unidad, el que resuelva sobre la particion, puesto que unoy otro pro-
cesos estan intimamente ligados. La practica, empero, dista de este sano
principio cientifico.

El principio de radicacion de la competencia por sorteo
-antitécnicamente previsto en la Constitucion- tiende simplemente a tratar
de distribuir el trabajo por igual entre los jueces de una misma circunscrip-
cion territorial. En la practica -a mas de constituir una corruptela mas entre
las muchas que corroen a la justicia- ha conducido a un estacamiento en la
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adminiStracion de justicia en los casos en que en virtud del “‘sorteo’’ los
procesos llegan a un juez negligente.

Desde el punto de vista juridico, por ultimo, es muy discutible la vigen-
cia de las excepciones que al sorteo establece el Art. 2 del reglamento dicta-
do por la Corte, ya que la Constitucion (Art. 105) no contiene otra excep-
Cion que la de los jueces de instruccion penal.

9.- PRINCIPIO DE GRADUALIDAD Y JERARQUIA

La gradualidad presupone la existencia de recursos, la jerarquia impli-
ca una dependencia de caracter administrativo entre ellos.

Una de las consecuencias de la dependencia administrativa es la obliga-
cidn constante en los articulos 180y 125 de la LOFJ, en virtud de la cual de-
ben los jueces inferiores informar a la Corte Superior y ésta a la Corte
Suprema, al comienzo del afo y trimestralmente, acerca de la administra-
cion de justicia de su territorio con la anotacion sobre los vacios de los codi-
gos, las dudas sobre la interpretacion de las leyes y las reformas que deben
hacerse, con expresion de las razones en que se funden. Las cortes supe-
riores también han de informar a la Suprema las designaciones que realicen
(Art. 25 LOFJ). El Presidente de la Corte Suprema supervisa la labor de las
cortes superiores y juzgados y debe adoptar las medidas necesarias para una
correcta administracion y funcionamiento (Art. 28 LOFJ).

La dependencia administrativa también se deriva del hecho de que los
jueces son nombrados por el inmediato superior y pueden ser removidos por
él si no reanen los requisitos legales y constitucionales (Art. 6 y 177 LOFJ).
Los ministros de la Corte Superior y los jueces pueden ser destituidos por la
Corte Suprema por mala conducta notoria o faltas graves en el cumplimien-
to de sus deberes o abandono del cargo por mas de ocho dias (Art. 13:1
LOFJ). En ¢l evento de incompatibilidad entre jueces los de menor jerar-
quia ceden el sitio a los de mayor jerarquia y el altimo nombrado al mas an-
tiguo (Arts. Sy 176 LOFJ).

La jerarquia implica, por altimo, la posibilidad de que administrativa-
mente se imponga sanciones por parte de los jueces superiores a los infe-
riores, sanciones que se concretan sustancialmente en mulas (Arts. 65:1,
70:3, 165, 195, 197, 203 LOFJ). El Ministerio Publico también tiene atribu-
ciones para sancionar administrativamente a los jucces (Arts. 28:5 y 344
LOMP).

La gradualidad implica la posibilidad de revision de los fallos y provi-
' dencias judiciales por parte del superior. Ella se fundamenta, por un lado,
en la necesidad social de ascgurar el acierto de los fallos y en ¢l principio de
la independencia jurisdiccional entre los jueces.

No cabe, como ocurre en la practica, que a pretexto de administracion
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jerarquica, se interfiera con actuaciones jurisdiccionales de los jueces infe-
riores.

10.- PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

Es norma esencial que todo aquel que ha causado un dafo debe repa-
rarlo. Los jueces no escapan de esta responsabilidad tanto porque la Consti-
tucién establece que el gobierno es responsable cuanto porque la propia ley
ha establecido normas concretas para hacer efectiva la responsabilidad de
los jueces.

La responsabilidad de los jueces puede ser de indole civil, en cuyo caso
han de indemnizar por el perjuicio causado; de caracter penal, en cuyo caso
estan sujetos a las correspondientes penas que las leyes prevén para los deli-
tos, y de caracter administrativo, evento en el cual estan sujetos a sanciones
de caracter administrativo y a una eventual remocion. También existe una
responsabilidad politica de los jueces, en virtud de la cual son sometidos a
un enjuiciamiento politico que termina con su destitucion.

la responsabilidad civil se hace efectiva a través de un procedimiento
especial regulado por los articulos 1031 y siguientes del CPC. En el antiguo
Codigo de Enjuiciamiento Civil, la responsabilidad civil se hacia efectiva a
través del recurso de queja (Arts. 438 a 449 CEC). Desde que se dicto el
CPC en 1938 se la hace efectiva a través de la accidon por daifios y perjuicios.
En realidad el recurso de queja constituia una verdadera demanda, segun lo
recuerda la jurisprudencia/(12). El actual Art. 1031 establece como requisito
basico para que proceda la indemnizacion por dafos y perjuicios el que el
juez, con cualquiera de los actos a que se refiere dicha norma, haya causado
perjuicio econdémico a las partes o a terceros interesados. La Ley 174 (R.O.
800, 3-VIII-1984) retorno, en este articulo, a un texto un tanto similar al vi-
gente antes del D.S. 3070 (R.O. 735, 20-XII-78). En cambio, segun el Art.
84 del D.S. 3070, un juez era civilmente responsable por dafios y perjuicios
solo si procedia con malacia. Ellos significaba que el grado de responsabili-
dad del juez era infimo, puesto que sdlo respondia del dolo y no, al menos
como la generalidad de los ciudadanos, de la culpa leve (Art. 29 CC).
Mucho mas adecuado es, pues, en este punto la actual norma del Art. 1031.
Sin embargo, la disposicion es todavia defectuosa por cuanto, por un lado,
limita el derecho a la indemnizacidon a la existencia de un perjuicio econémi-
co y, por otro, senala taxativamente las causas por las cuales cabe exigir la
indemnizacion. Mientras el Estado, segun el Art. 20 de la Constitucion, esta
obligado a la indemnizacion a los particulares por los perjuicios que les irro-
gare como consecuencia de los servicios publicos o los actos de sus fun-
cionarios y empleados en el ejercicio de su cargo, sin que se sefialen condi-

(12) G.J. III, 148, p. 2418.

86



cionamientos especiales para que surja tal obligacion, los jueces sOlo res-
ponden por los perjuicios econdomicos causados a las partes o a terceros in-
teresados, derivados de retraso o denegacién de justicia, quebrantamiento
de leyes expresas, usurpacion de funciones, concesion o rechazo ilegales de
recursos o alteracidn de sentencia al ejecutarla.

Los actuarios y empleados, en cambio, son responsables de todo dafio
econdémico derivado de mala fe o negligencia.

Las causas,. pues, por las cuales hay lugar a la indemnizacién de dafios
y perjuicios contra un juez son las enumeradas en el Art. 1031, esto es:

a) Retardo o denegacidn de justicia;

b) Qucbrantamiento de leyes expresas;

¢)  Usurpacién de funciones;

d) Concesion o rechazo de un recurso denegado o concedido por la ley en
forma expresa; y,

e) Alteracion de la sentencia al ejecutarla.

Cuando existe retardo o denegacion de justicia? Es preciso distinguir
entre retardo o denegaciéon. El Art. 292 del CPC seiala, de modo general,
los términos dentro de los cuales debe actuar el juez. Otras disposiciones
también establecen términos especificos para toda actuacion. Sin embargo,
la ley establece que se puede recusar a los jueces si es que no despachan una
causa en el triple del término legalmente previsto (Art. 871 Ordinal 10° del
CPC). ;(Se producira el retardo, por lo tanto, solo luego de transcurrido el
triple del término fijado por la ley? El juez, evidentemente, retarda la admi-
nistracion de justicia si es que no dicta las providencias en los términos sefia-
lados por el Art. 292 del CPC. Hay retardo, pues, luego de transcurridos
dichos términos, siempre que, conforme lo ha decidido la Corte Suprema, el
retardo sea imputable exclusivamente al juez (13)

Sin embargo, la carga de la prueba en cuanto a que el retardo provino
de causas ajenas al juez, le correspondera a él, puesto que el actor solo le to-
ca justificar el retardo y, naturalmente, el perjuicio econémico. Sobre esta
materia debe tomarse en cuenta que el secretario del juzgado y los secreta-
rios relatores deben poner a despacho las solicitudes de las partes dentro de
24 horas de recibidas (Arts. 100:2 y 120 de la LOFJ). Por ello, si el retraso
proviene del secretario, sera éste el responsable por los dafios y perjuicios
causados. El juez no es civilmente responsable, pues si es que el retardo pro-
viene de circunstancias ‘‘independientes de su voluntad’’ (14) La posibilidad
de recusar al juez bajo el presupuesto del numeral 10 Art. 871 es, pues, inde-

(13) Juicio Larrea-Pareja, G.J. II, 30 0.235.
(14) Recurso de Queja Crespo-Orellana G.J. I, 145, p. 1155.
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|
pendiente de la accion que, por dafios y perjuicios, puede proponerse por |

retardo, el cual existe por el simple transcurso del tiempo.

La denegacién de justicia, en cambio, consistie ‘‘en la negativa arbitra-
ria del juez, bien a sustanciar, bien a resolver una casua’’(15), negativa que |
debe ser expresa (16), asi como consiste en rehusar el ‘‘sentenciar el juicio en
lo principal o en sus incidentes, o expedir resolucién en orden a la que se le
solicita’’ (17)'y ‘‘en la negativa de la practica de diligencias pedidas por las
partes y en la omision de los jueces de dictar las correspondientes resolu-
ciones’’ (18). El Codigo civil establece la absoluta prohibicion de los jueces
de suspender o denegar justicia, ni siquiera por falta u oscuridad de la ley
(Art. 18). Por ello, su responsabilidad ha de ser, evidentemente, de mayor
grado en el evento de que el juez se niegue a administrar justicia.

La segunda causa que da origen al derecho a la indemnizacién por da-
nos y perjuicios es el quebrantamiento de leyes expresas. Surge, en cuanto a
ella, el interrogante de si el quebrantamiento de leyes expresas abarca tanto
a las normas adjetivas como a las sustantivas a solo comprende las prime-
ras. Segin ensefaba el doctor Troya Jaramillo (19), el juez ha de ser civil-
mente responsable exclusivamente si el quebrantamiento es de una ley pro-
cesal. Sustentaba su criterio en que, por una parte, el antiguo Art. 1095 es-
tablecia como fundamento para la accion por danos y perjuicios contra los
jueces el quebrantamiento de ‘‘las leyes expresas que regulan los procesos o
determinan el derecho de las partes’’, norma que no comprendia directa-
mente a las disposiciones sustantivas, puesto que, segun él, la frase ‘‘el de-
recho de las partes’’ se referia exclusivamente a los derechos procesales, mas
no a los materiales, y en que, por otro lado, todas las causas senaladas en el
antiguo articulo 1095 consistian en violaciones de normas adjetivas.

Evidentemente, si el juez ha quebrantado expresamente una ley proce-
sal, ha conculcado arbitrariamente los mecanismos que para el ejercicio del
derecho de defensa ha establecido el ordenamiento juridico. No es acep-
table, sin embargo, el que se estime como quebrantamiento de ley procesal
expresa el ejercer una atribuciéon que, aunque no expresamente concedida,
no se halla tampoco expresamente negada, siempre que la permitan las leyes
procesales y el ejercicio de tal atribucion garantice los derechos de las partes
en el proceso. De alli que es criticable lo sustentado por la Corte Suprema en
el sentido de que procede la accion de dafos y perjuicios cuando ‘‘debiendo
el juez fallar por los méritos del proceso, ha hecho uso de la facultad conce-
dida en el Art. 320 del C.E.C. (hoy Art. 122 CPC), pues la disposiciéon con-

(15) Juicio Arévalo-Palacios, G.J. I1l, 92, p. 1971

(16) Juicio Monroy-Guerrero, G.J. 1ll, 115, p. 2156

(17) Juicio Pdez-Ocampo, G.J. I, 115, p. 915

(18) Juicio Sculzalli-Corte de Riobamba, G.J. 1V, 131, p. 1049
(19) Apuntes de la cdtedra de LOFJ, 1967-1968
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tenidad en este articulo es general y no puede prevalecer sobre una especial,
como la que manda fallar por los méritos de los autos’’(20) , puesto que si el
juez, para resolver la controversia, requiere conocer de los hechos, no se
viola ningan derecho de las partes al ordenar -en cualquier clase de
procesos- las pruebas que estime necesarias. Ciertamente habra lugar a la
accion indemnizatoria si “‘el juez ha fallado acerca de un punto sobre el cual
se ha trabado la litis, pues de esta manera se quebranta el Art. 321 del
C.E.C. (hoy 277 del CPC)(21), asi como por actuar sin competencia, pues-
to que ésta es una de las solemnidades sustanciales comun a todos los proce-
sos (22). En cambio no existe violacion de la ley procesal expresa por el
hecho de condenarse o no condenarse al pago de costas a las partes, ya que
no existe regla fija para determinar la mala fe de los litigantes (23). En defi-
nitiva, no existe duda en cuanto a que si hay quebrantamiento de una ley
peocesal expresa, surge el derecho a la indemnizacién de dafos y perjuicios.

La jurisprudencia ha estimado que también hay lugar a la indemniza-
cion de danos y perjuicios en el evento de que se hubiera violado por parte
del juez una norma expresa de derecho sustantivo. Asi, se ha decidido que
da lugar al recurso de queja la inobservancia de un decreto especial frente a
la ley general (24), que hay violacién de leyes expresas que determinan el de-
recho de las partes al castigar como contrabando un acto que no se halla
comprendido en la ley (25), y que hay lugar al recurso de queja al condenar-
se al tenedor de una cosa a la restitucion de los frutos anteriores a la deman-
da, sin prueba de la mala fé (26). Por igual consideracion de que el quebran-
to de leyes sustantivas expresas da origen a la indemnizacién por dafios y
perjuicios, se ha estimado que no hay lugar a tales dafios y perjuicios al ex-
pedirse un fallo fundado en una ley de dudosa aplicacién (27), criterio este
ultimo que tendra que aceptarse no solo al caso de una ley de dudosa aplica-
cion, sino también a aquéllos en los cuales la norma legal puede merecer di-
versas interpretaciones.

El texto vigente del Art. 1031 sefiala como causa para exigir los dafios y
perjuicios contra el juez el ‘‘quebrantamiento de leyes expresas’’, texto que
demuestra la intencion del legislador de incluir no sélo a las leyes procesa-
les, sino también a las sustantivas. Esto concuerda, ademas, con uno de los

(20) Recurso de queja contra el Alcalde cantonal de Guayaquil, G.J. I, 42 p. 334

(21) Recurso de queja Valverde-Aguirre, G.J. I, 37, p. 295

(22) Recurso de queja contra el parroquial de Milagro G.J. 11, 125, p. 999

(23) Recurso de queja Castillo-Rodriguez G.J. I, 109, p. 870

(24) Recurso de queja contra Justiniano Estupifidn y José Alvear G.J., I, 146, p. 1163.
(25) Recurso de queja Barsallo-Cuesta, G.J. 1V, 150, p. 1201.

(26) Recurso de queja Lépez-Batallas, G.J., I, 125, p. 995.

(27) Recurso de queja Crespo-Orellana, G.J. I, 145, p. 1155.
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elementos de una de las figuras del delito de prevaricato que se analizara
mas adelante.

La tercera causa para demandar dafos y perjuicios contra el juez es la
usurpacion de funciones. Antes del D.S. 3070 (R.O. 735, 20-XI11-78) el Art.
1095 no mencionaba esta causal. La Corte Suprema ha estimado, cifiéndose
a las normas penales (Art. 255 CP), que la usurpacion de funciones implica
que un funcionario de una de las ramas en que se divide el Poder Publico, se
arrogue atribuciones propias de los otros (28). Sin embargo, la usurpacion
de funciones a que se refiere el Art. 1031 no puede ni debe unicamente
comprender aquella situacién, sino también la de la usurpacién por parte de
un juez de atribuciones que estan dadas especificamente y concretamente a
otro juez u organo jurisdiccional.

El cuarto titulo para demandar dafos y perjuicios a los jueces es la con-
cesion de recursos denegados o el rechazo de recursos concedidos por la ley
en forma expresa. Ello supone, en el primer caso, que la ley expresamente
niegue un recurso y el juez, lo conceda, y, en el segundo, que la ley expresa-
mente conceda un recurso y el juez lo deniegue. De alli que no hay lugar a la
indemnizacién cuando se niega un recurso de una providencia que no oca-
siona gravamen irreparable en definitiva (29).

La altima causa para reclamar dafos y perjuicios de un juez es la alte-
racion de la sentencia al ejecutarla. Ello supone, realmente, que la sentencia
sea lo suficientemente clara y precisa, pues de lo contrario puede facilmente
crearse conflictos en su ejecucidn, sin que, en tal evento, el juez deba estar
sujeto a una eventual indemnizacién.

Curiosamente la ley ha establecido una prescripcién extremadamente
corta de 6 meses para la accion por dafios y perjuicios (Art. 1044). Sin em-
bargo, si el hecho que origina la pretensidon constituye un delito se presenta
el sui géneris caso de que la accién indemnizatoria podria renacer al dictar
sentencia condenatoria penal, si es que ha existido acusacion particular.

Como se indicé anteriormente, para que los actos descritos sean causa
para demandar dafios y perjuicios es indispensable que existe perjuicio eco-
némico. Tal limitacién moral y juridicamente es inadmisible. Asi como to-
da persona debe responder por todos sus actos que han causado dafio, sea
este moral o material, de igual modo y con mayor razén los jueces deben
responder del dafio moral. No se encuentra explicacién adecuada para tal li-
mitacion, tanto mas cuanto que sélo 15 dias antes de dictada la ley 174, el
Plenario de las Comisiones Legislativas habia dictado una ley (que, por cier-
to, era innecasaria) reformatoria del Cédigo Civil precisamente regulando
el daitio moral (Ley 171, R.O. 779 de 4-XII-84).

(28) Juicio contra Emigdio Burbano G.J. I1, 8, p. 59.
(29) Juicio Monroy-Bolona, G.J. III, 135, p. 2135.
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La accién por dafos y perjuicios es conocida y resuelta, en general, por
las cortes superiores, en primera instancia a través de su Presidente y, en se-
gunda, de acuerdo con la norma constante en el Art. 24 de la LOF]J. Sin em-
bargo, los jueces de lo penal conocen de las acciones contra los jueces de po-
licia y tenientes politicos, derivadas del juzgamiento de las contravenciones
(Art. 450 CPP). La Corte Suprema (en primera instancia mediante su Presi-
dente y en segunda a través de una de sus salas por sorteo) conoce de la ac-
ciéon contra los funcionarios y empleados de ella y contra los ministros y
conjueces de las cortes superiores, y una de las Salas de la Corte Suprema,
en primera instancia, y el tribunal en pleno (salvo la Sala que dict6 la sen-
tencia de primera instancia), en segunda, de las acciones que se plantean
contra los magistrados de la Corte Suprema, del Tribunal Fiscal y del Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo (Art. 1032 CPP). La Ley de 3-VIII-
1887, vigente en forma parcial hasta el 3-VIII-1984 establecia un sistema
distinto para la accion contra los Ministros de la Corte Suprema que era co-
nocida por el Congreso Nacional, puesto que debia proponerse el recurso
ante el Consejo de Estado (hoy Tribunal de Garantias Constitucionales), el
cual debia remitir lo actuado a la Camara de Diputados, la que, por mayo-
ria absoluta de votos debia decidir si la queja debia llevarse al Senado, el
cual, luego de oir a los ministros o conjueces, por mayoria absoluta de votos
debia aceptar o no la queja y declarar la responsabilidad por daiios y per-
juicios que se liquidaban en juicio verbal sumario ante la Corte Suprema,

Mediante la Ley N° 174 (R.O. 800, 3-VIII-84) se dispuso que las ac-
ciones por dafios y perjuicios contra los ministros de la Corte Suprema, Tri-
bunal Fiscal y Tribunal de lo Contencioso Administrativo seria conocida en
primera instancia por el Presidente del Congreso y en segunda, por un tribu-
nal de tres legisladores.

Criticas se expresaron contra el sistema establecido por la ley N° 174;
incluso se la tildo de inconstitucional por atentar contra la independencia de
las funciones del Estado. Uno de los defensores de la ley, Gil Barragan Ro-
mero, esgrimié como argumento a favor de ella el hecho de que siempre ha-
bia sido el Congreso quien debia conocer de esta clase de reclamos (30) .

La ley de 1887 no dejaba ni en manos del Presidente ni de una comision
del Congreso la reclamacion sobre tal delicados asuntos como pueden ser
las acciones por dafios y perjuicios contra los mas altos magistrados de la
Funcion Judicial. Al contrario, establecia un tamiz previo en el Consejo de
Estado (hoy Tribunal de Garantias Constitucionales), organismo que debia
preparar el expediente para su remision a la Camara de Diputados, la cual
por mayoria absoluta de votos debia proponer la queja ante el Senado, Ca-
mara que, asi mismo por mayoria absoluta de votos, debia declarar si habia

(30) Véase carta publicada en El Comercio, Quito, 2-X-84.
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o no lugar a los dafos y perjuicios. Alli terminaba la actuacion del poder le-
gislativo, compuesto, para el efecto, por todos los representantes de la na-
cion. La determinacion del monto que por dafos y perjuicios y, por lo mis-
mo, también la ejecucion de lo decidido, correspondia a la Funcién Judi-
cial, a través de los ministros o conjueces no declarados responsables de los
danos.

Se presentaba bajo la vigencia de la ley 174, de otro lado, el extrano ca-
so que a los ministros y conjueces (a éstos exclusivamente por infracciones
cometidas en el ejercicio de sus cargos) de la Corte Suprema, Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y Tribunal Fiscal les juzgaba penalmente el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia en primera instancia y una de las
salas por sorteo en segunda, y, por lo mismo, en caso de dictarse sentencia
condenatoria, si habia existido acusacion particular la acciéon de danos y
perjuicios era conocida por los mismos magistrados. En cambio, cuando se
incoaba exclusivamente la accion civil, era un juez distinto (Presidente del
Congreso y Tribunal Especial) el que la conocia.

De otra parte. es necesario destacar que es inexacta la afirmacion cons-
tante en los considerandos de la ley N° 174 en el sentido de que no existian,
antes de ella, normas para la accion de danos y perjuicios contra los ma-
gistrados de la Corte Suprema, del Tribunal y del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo. He sefialado que para los ministros y conjueces de la
Corte Suprema existian expresamente las normas de la ley 3-VIII-1887. En
cuanto a los magistrados del Tribunal Fiscal y del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo, al no existir ley especial, cualquier accion de danos y
perjuicios en su contra podia plantearse, en proceso ordinario, ante los
jueces de lo civil (Art. 71 LOFJ). Lo que ocurre es que, en ocasiones, se
aduce inexistencia de leyes cuando se busca encontrar o establecer procedi-
mientos extrafnos y jurisdicciones que violentan principios basicos sobre la
Funcion Jurisdiccional.

La Ley N° S5 (R.O. N° 570, 2-VI-1986) establecio un sistema mas ra-
cional constante, hoy, en el Art. 1032 del CPC.

La ley, en ciertos casos, también establece expresamente la obligacion
de los jueces de indemnizar danos y perjuicios. Asi lo senalan, por ejemplo,
los articulos 684, 703, 867, 868M 1028 del CPC.

Civilmente es también responsable el juez, en ciertos casos, por las cos-
tas procesales (Arts. 364, 36S, 366, 867, 893, 901, 902, 922, 998 del CPC;
327, 372, 412 del CCP).

Los jueces, naturalmente, también pueden ser sujetos activos de delitos
y, por lo mismo, pueden estar sujetos a eventuales procesos judiciales pena-
les. Existen ciertas figuras delictivas tipicas originadas en hechos ilicitos de
jueces y magistrados. El Art. 277 del CP sanciona el prevaricato y seinala
cuales actos constituyen tal delito, y el Art. 278 ordena que si el delito de
prevaricato se comete en materia penal, se ha de aplicar el maximo de la pe-
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na. Los articulos 279, 280 y 281 se refieren a otras figuras del prevaricato.
Los Arts. 288 y 289 sancionan el cohecho de los jueces y el Art. 264 la con-
cusion. El Art. 255 impone la ridicula pena de 50 a 200 sucres al juez que se
arrogue atribuciones propias de las autoridades politicas o administrativas y
el Art. 256 una multa de 50 a 100 sucres a aquel empleado publico o juez
que requerido de inhibicion continie procediendo sin que haya decidido
sobre la competencia o recusacion. Estas penas deberian ser cambiadas por
multas mas altas y prisidon, puesto que estos delitos revisten similar grave-
dad a aquel tipificado en el Art. 251.

La responsabilidad administrativa es aquella que se deriva del cumpli-
miento estricto de las funciones encomendadas y se concreta en:

a) Multas.- Por ejemplo en los ministros que no concurrieren a las visi-
tas de carceles determinadas por el Art. 23:9 (LOFJ), a los funcionarios que
retarden las causas penales (Art. 65 LOFJ); al registrador mercantil o de la
propiedad que retarde la entrega al nuevo funcionario (Art. 136 LOFJ); a
quienes no cumplan las obligaciones de conjueces, defensores de oficio o
promotores fiscales (Art. 1523 LOF]J a los secretarios y demas empleados,
que no pongan al despacho las causas (Art. 195 LOFJ); al juez que no impu-
siere multas (Art. 197 LOFJ); a los conjueces que no dictaren el fallo de
acuerdo con el Art. 203 (LOFJ); a quienes no cumplan los plazos seiialados
por la ley y a quienes gravemente incumplieren sus obligaciones en el trami-
te de los procesos penales (Art. 463 CPP); al juez penal que no resolviere
dentro del término legal sobre la revocatoria de la prisién preventiva (Art.
233 CPP); al funcionario que no sortee los procesos penales en el término
establecido en el Art. 234 del CPP; a los miembros del Ministerio Publico
gue no emiteren el dictamen dentro del plazo legal (Art. 237 CPP); a los mi-
nistros que no resuelvan la apelacion de los autos de sobreseimiento, inhibi-
cion y prescripcion y de las sentencias en los procesos penales especiales y en
los que se reclamen dafos y perjuicios contra jueces o tribunal que ilegal-
mente niegue un recurso en los procesos penales (Art. 395 CPP); al Ministro
Fiscal y a los magisterios y ministros jueces que hubieren incumplido su de-
ber de observar la falta imposiciéon de multas o que no las hubieren impues-
to en los procesos penales (Arts. 460 y 461 del CPP), al agente o Ministro
Fiscal que no solicitare el abandono en los procesos por recusacion (Arts.
901 CPC y 12 de las Res. CSJ de 21-XI11-78, R.O. 741 29-XI11-78); al juez
que hubiere provocado un juicio de competencia y ésta hubiere sido denega-
do (Art. 867 CPC); al juez que admite al tramite demandas de competencia
o de recusacion que no reunan los requisitos legales (Art. 12 de RCSJ de 21-
XII1-78, R.O. 741 29-X11-78); a los alguaciles que ratarden mas de dos meses
la practica de embargos o apremios (Art. 1064 CPC); a los actuarios que no
numeran las fojas de los procesos (Art. 1041 CPC); al juez que libre apre-
mio antes de que venza el término para el cumplimiento de la obligacion
(Art. 950 CPC); al juez que en los procesos de providencias preventivas no
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rechace de plano cualqguier incidente y no imponga la multa respectiva (Art.
937 CPC); al juez que en la inspeccién judicial no hiciere constar la descrip-
cion prevista por el Art. 248 del CPC; al notario ante quien se hubiere otor-
gado un instrumento publico que se lo declare nulo por defecto de forma
(Art. 191 CPC); al juez que omitiere ordenar que el actor aclare o complete
su demanda o que no la rechazare en el evento de no hacerlo Art. 73 del
CPC; al secretario relator que no pusiere al despacho las peticiones de las
partes referentes a recursos, demorare en relacién o faltare de cualquier mo-
do a sus obligaciones (Art. 105 LOFJ).

Estas multas pueden ser impuestas, segun el caso, por el superior cuan-
do conozca del proceso concreto en apelacion, o por el Ministerio Publico,
de acuerdo con las atribuciones constantes en los arts. 28:5 y 34:4 de la
LOMP.

b) Suspension.- En el derecho administrativo es comun la sancion de
suspension, que implica que el funcionario, durante cierto tiempo, no ejerce
las atribuciones y deberes inherentes a su cargo y tampoco goza de los de-
rechos, especialmente el de la remuneracion. La LOF]J se refiere a la suspen-
sidén de los secretarios que al tiempo de la relacién adulteren o desfiguren lcs
hechos (Art. 105). El Art. 12 de la resoluciéon de la Corte Suprema (21-XII-
78, R.O. 741, 29-X11-78) faculta a los Ministros Fiscales y al Ministro Fiscal
General el suspender en el cargo sin sueldo hasta por quince dias al juez que
se excuse ilegalmente o acepte al tramite demandas sobre competencia o rc-
cusacion que no reunan los requisitos legales. Cuando se dict6 la tal resolu-
cion ni el Ministro Fiscal de la Corte Suprema (hoy Ministro Fiscal General)
ni los ministros fiscales de las cortes superiores (hoy ministros fiscales) te-
nian facultad legal para suspender a los jueces y magistrados. Por consi-
guiente, no podia otorgarseles tal facultad por reglamento. Podian, eso si,
imponer multas, de acuerdo con el Art. 42 de la LOFJ, siempre que estu-
viere estipulado en el reglamento. Desde la vigencia de la LOMP (R.O. 871,
10-VII-79, Arts. 28:3y 5, 34:3 y 8) el Ministro Fiscal General y los ministros
fiscales tienen facultades para sancionar a los funcionarios y empleados de
los juzgados, sin que se establezca qué sancién pueden imponerles.

De acuerdo con el Art. 23 del CPC se suspende la jurisdiccién de los
jueces por declararse haber lugar a formacion de causa, esto es, por dictarse
en su contra auto de apertura del plenario, por licencia y por suspension de
los derechos de ciudadania declarada judicialmente en ultima instancia.

La segunda causa de la suspensién de la jurisdiccién no tiene la natura-
leza de una sancion administrativa. La primera es una consecuencia de las
elementales probidad y honestidad que debe exigirse al juez y asi como no
puede ser nombrado juez aquel contra quien se ha dictado el auto de apertu-
ra del plenario (Art. 4:9 LOFJ), de igual modo se suspende la jurisdiccién
del juez consiguiente quien se lo dictare, hasta que se ejecutaré la sentencia
absolutaria. Por consiguiente, tal suspension no es una consecuencia de la
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responsabilidad administrativa de los jueces, sino de los requisitos exigidos
por la ley para ser juez.

La suspensién de los derechos de ciudadania es, generalmente, una pe-
na aneja a otro sancion o situacién juridica. El Art. 13 de la Constitucién
Politica sefiala los casos de suspension de los derechos de ciudadania, que
no son otros que la interdiccion judicial, salvo el caso de insolvencia o
quiebra fraudulenta, la condena a una pena privativa de la libertad mientras
dure, salvo el caso de contravenciones y ‘‘las demdas causas determinadas
por la ley’’. La Ley de Elecciones impone como pena la suspension de los
derechos de ciudadania a quien hubiere dejado de sufragar (Art. 127), a
quienes, como miembro de los organismos electorales, hubieren ejecutado
cualquiera de los actos previstos en el Art. 129, a quienes, como autoridades
publicas, hubieren cometido las infracciones previstas en la Ley de Elec-
ciones no son juzgadas judicial sino administrativamente por los organis-
mos electorales. Por lo tanto, no existiria el requisito previsto en la ultima
parte del ordinal 3° del Art. 23 del CPC de que la suspensiéon de los de-
rechos de ciudadania sea ‘‘declarada judicialmente’’ y, en consecuencia, no
perderia, si la pena es impuesta por los organismos electorales a un juez, su
jurisdiccion. De otro lado, salvo la infraccion prevista en el Art. 127 de la
Ley de Elecciones, las demas son tipicas, en principio, de otras autoridades.
La suspension de los derechos de ciudadania no es per se una sancién admi-
nistrativa ni consecuentemente lo es la suspension de la jurisdiccién por esta
causa.

¢) Remocion y destitucion.- La remocion de los Ministros de las Cortes
superiores y la destitucion de los demas jueces y funcionarios le corresponde
a la Corte Suprema segun el Art. 13:1 de la LOF]J.

Se debe distinguir entre remocion y destitucion.

Segun el texto de la ley, pareceria que la remociéon no constituye una
sancién de caracter administrativo, puesto que ella se produce en los casos
de los articulos 6 y 177 de la LOF]J, esto es en el evento de que un ministro,
juez, funcionario o empleado hubiere sido designado sin que tenga las con-
diciones exigidas para el cargo o se halle o llegue a estar incurso en una de
las prohibiciones legales. La destitucién, en cambio, pareceria ser una san-
cion administrativa para el juez, funcionario o empleado que tiene mala
conducta notoria o cometiere faltas graves en cumplimiento de los deberes o
abandono del cargo por mas de 8 dias.

La antigua ley no distinguia entre remocidn y destitucion. La ley de
1974 aparentemente desed establecer suficientemente la distincién. Como
dije, la remocién se produciria en el evento de que se nombrara a alguien en
violacion de la ley o en el evento de que el impedimento o inhabilidad legal
sobrevenga con posterioridad. La remocion la efectua la autoridad nomina-
dora. En cambio, la destitucion de ministros de la Corte Suprema y jueces
estd reservada a la Corte Suprema (Art. 13 LOFJ). La destitucién de otros

95



funcionarios que son nombrados por las cortes superiores puede ser ordena-
da por ésta o por la Corte Suprema Arts. 23:10y 13:1 LOFJ). A pesar de
que aparentemente el ideal del legislador fue el de distinguir entre remocioén
y destitucion, dando exclusivamente a ésta el caracier de sancion admi-
nistrativa, no utilizo el término destitucion o destituir con relacion a los mi-
nistros de las cortes superiores en el Art. 13, numeral 1, ni lo hizo en el se-
gundo inciso del Art. 23, numeral 10, ni en el Art. 102, numeral 1, con res-
pecto a los secretarios relatores. El Art. 206, en forma extrana, utiliza los
términos ‘‘remocion o cancelacidén’’ como sinonimos, al referirse a la facul-
tad del Ministro de Gobierno para, en su funciéon de supervigilar la funcion
judicial, perdir las sanciones para los jueces y magistrados. En cambio en
otros pasajes de la ley se admite claramente que la destitucion constituye
una sancionadministrativa. Asi el inciso cuarto del Art. 103 LOFJ sanciona
con destitucion al secretario relator que no cumple con la obligacion de revi-
sar, verificar y adicionar el inventario; el Art. 125 de la LOFJ dispone la
destitucion de los secretarios que no hagan constar la fe de presentacion en
los escritos, que no extienda el inventario y lo remita a la Corte Suprema o
que no la actualice; el numeral 3 del Art. 128 de la LOFJ establece igual san-
cion para el sindico que no cumpla los deberes alli establecidos; el Art. 1064
del CPC faculta al juez que conoce de una causa destituir al alguacil que in-
curra en grave retardo en el cumplimiento de los embargos, el Art. 1061 del
mismo codigo sanciona con destitucion al actuario que entregue procesos a
las partes o sus representantes; el Art. 2 del D.S. 964 (R.O. 373, 21-VIII-
1973) sanciona con la destitucién al registrador de la propiedad que no ins-
criba un embargo ordenado por los funcionarios del trabajo en conflictos
colectivos; el Art. 191 CPC ordena que se destituya al notario ante quien se
otorgd un instrumento publico que se lo ha declarado falso, y, sobre todo,
el Art. 160 de la LOFJ que ordena que quien hubiere sido destituido de sus
funciones por mala conducta o por faltas graves perdera el derecho a
reingresar a la Funcién Judicial y el literal f) del Art. 59 de la Constitucion
que sefnala como efecto de la censura, en el evento de juicio politico, la des-
tituciéon (En cambio, como se ha expresado antes, el Art. 6 de la LOF]J se re-
fiere a la peticion de remocion ante el Congreso de los ministros de la Corte
Suprema nombrados sin los requisitos legales). En la practica, sin embargo,
y en razéon también de las mismas incongruencias legales, se utiliza bien in-
distintamente los términos remocion o destitucion (e incluso cancelacion) o
se reserva, en principio, el de remocion (por cualquier caso) a la separacién
del cargo ordenada por la autoridad nominadora y el de destitucién a la se-
paracion del cargo por una autoridad distinta.

El D.S. 2126 (R.O. 505, 13-1-78) faculto al Presidente de la Corte
Suprema reglamentar el ejercicio de la atribucién contemplada en el Art.
13:1 de la LOFJ, reglamento que fue expedido el 28-111-78, que no se publi-
coenel R.O., perosienla G.J. XIII, 8, 1821-1822), ante la duda surgida
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luego de la expedicion de la LOMP (R.O. 871, 10-VII-79) de si en los casos
de remocién o destitucion de ministros, jueces, funcionarios y empleados
por parte de la Corte Suprema debia o no intervenir, con un informe, el Mi-
nistro Fiscal General, resolvio que si debia hacerlo con el fin de informar al
Tribunal, después de oir al afectado.

La destitucién por parte de la Corte Suprema puede decretarse, segun
el Art. 13:1 de la LOFJ por mala conducta notoria o faltas graves en el
cumplimiento de sus deberes o abandono del cargo por mas de ocho dias.
Como la ley no exige que la mala conducta notoria sea en el ejercicio del
cargo, se ha de entender que la Corte ha de analizar si es que tal mala con-
ducta notoria influye o no en el desempeiio de sus funciones y en la probi-
dad elemental que debe tener un juez.

d) Responsabilidad Politica.

Se ha denominado asi aquella responsabilidad de los Ministros de la
Corte Suprema, del Tribunal Fiscal y del Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo, en virtud de la cual se hallan sujetos a un eventual juicio
politico por parte del poder legislativo, el cual puede imponerles, como con-
secuencia de la censura, la sancién de destitucion y la inhabilidad para ¢jer-
cer cualquier cardo dentro del mismo periodo (Art. 59:f Const.). No es si-
no, en mi opinidn, la misma responsabilidad administrativa, que es aplicada
por el Congreso y que tiene el mismo efecto de destitucion, si es que existen
infracciones graves que merezcan la censura, pero que se halla aminorada
en cuanto a la inhabilidad subsiguiente, ya que solo abarca el mismo pe-
riodo (se ba de entender de aquel para el cual los Ministros fueron elegidos)
aunque comprende todo cargo publico. Esta responsabilidad, a diferencia
de la general aplicable a los demas jueces, puede ser ejercida hasta un ano
después de la terminacion de las funciones.

Muy estrechamente relacionada con la responsabilidad de los jueces se
encuentra la de los abogados, quienes, ademas de someterse a la responsabi-
lidad civil derivada de la relacion contractual con su cliente (Arts. 1590,
1599, 2049, 2056, 2060 del C.C.) y a la general que impone el actuar con di-
ligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios (Art. 29 C.C.) se hallan también sujetos a la sancién administrativa
de suspension en el ejercicio de la profesion, que puede ser impuesta tanto
por la Corte Suprema de Justicia (Art. 13:21 LOFJ) como por los tribunales
de honor de los Colegios de Abogados, tribunales que, ademas, pueden im-
poner otras sanciones.

Mientras el Art. 13:21 de la LOF]J faculta a la Corte Suprema suspen-
der en el ejercicio profesional a los abogados, en los casos previstos por la
ley, y le faculta a determinar el tiempo de suspension, el Art. 25, literal e),
de la Ley de Federacion de Abogados faculta a los tribunales de honor de
los Colegios de Abogados suspender en el ejercicio profesional hasta por
tres meses. Tales tribunales de honor segun el Art. 23 de dicha Ley pueden
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resolver sobre los siguientes asuntos:

a) Faltas cometidas en el patrocinio de asuntos encargados a los aboga-
dos;

b) Negligencia en el cumplimiento de las obligaciones como abogados en
el procedimiento judicial;

¢) Inobservancia de las obligaciones sefnaladas en las leyes;

d) Ofensas alos magistradosy jueces y a los abogados en el ejercicio pro-
fesional;

e) Ejercicio ilegal de la profesion;

f) Violacion del secreto profesional;

g) Difamacién de un abogado con ocasion de su ejercicio profesional;

h)  Las otras violaciones de las normas del Codigo de Etica Profesional.

El Art. 25 de la misma Ley sefala las sanciones que pueden imponer los
tribunales de honor:

a) Apercibimiento por escrito;

b)  Multa de 100 a 200 sucres;

¢) Censura de la conducta profesional del abogado;

d) Suspension temporal en el goce de los derechos de afiliado;
e) Suspension en el ejercicio profesional hasta por tres meses.

Los fallos de los tribunales de honor son apelables para ante el Directo-
rio Central de la Federacion Nacional de Abogados. Las sanciones que pon-
gan los tribunales de honor son independientes de la suspension que puede
decretar la Corte Suprema (Art. 13:21 LOFJ).

El Art. 7 de la Ley para el juzgamiento de tinterillos (R.O. 210, 10-VI-
1936, 8-1V-1938; Constitucion y leyes del Ecuador, Suplemento al R.O. fa-
culta a la Corte Suprema suspender hasta por tres afos en el ejercicio profe-
sional al abogado que actuare como complice o encubridor de un tinterillo.

Por las sentencias condenatorias contra abogados por delitos referentes
al ejercicio profesional que impongan pena privativa de la libertad se sus-
penden los derechos del abogado por un tiempo igual al de la condena y si la
sentencia dispusiere suspension definitiva del ejercicio profesional, se pro-
duce la expulsion del Colegio de Abogados. Toda sancion penal acarrea,
ademas, la destitucion en el cargo publico o en entidades semipublicas (Art.
26 LFA).
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El Proceso Penal en la Edad Media:
| Sistema inquisitivo puro; y,
en la Edad Contemporanea:
Sistema inquisitivo reformado.

Dr. Fernando Casares C.

El distinguido catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de
| Barcelona, don Miguel Fenech, afirma que ‘‘el proceso considerado en su
pristina nocién en algo amorfo, sin otra caracteristica que su propia secuen-
cia como opuesta a los instantaneo. El procedimiento, por el contrario esta
fuera de la dimensién temporal, en su calidad de canon o regla es algo pen-
sado, es el itinerario del iter que recorre propio intencional a cuya norma ha
de plegarse éste’’. Este sabio concepto nos lleva entonces a la necesidad de
establecer la naturaleza del ‘‘proceso’’ y del ‘‘procedimiento’’, puesto que
son dos realidades con caracteristicas y peculiaridades especificas que deter-
minan por lo tanto, sus propias identidades.

El proceso penal podriamos decir es el conjunto de actuaciones encami-
nadas a averiguar la comisién de un delito, el establecimiento de sus partici-
pantes, la fijacion de su grado de responsabilidad v, la imposicidén de la pe-
na correspondiente. Se compone por lo tanto el proceso, de una serie de ac-
tos que tienen su realizacién material y objetiva por parte de todos los suje-
tos procesales; sin embargo, es preciso puntualizar que cada uno de los ac-
tos procesales esta a cargo de uno 0 mas de aquellos sujetos que intervienen
en el mismo, de tal suerte que no todos pueden ejecutar cualquier clase de
actos procesales, sino s6lo aquellos que les estan atribuidos, dada la posi-
cion que ostenten dentro del proceso.

La trascendencia del acto procesal esta dada en su eficacia, es decir que




haya sido efectuado por quien tiene facultad legal para hacerlo y, ademas
que en su realizacion, se haya observado las disposiciones legales pertinen-
tes. Solo asi podremos concluir que el proceso, no inicamente el penal, sino
cualquier otro como el civil, el contencioso-administrativo, el tributario,
etc., tiene como solido sustento, legitimas realizaciones de los sujetos que
intervienen en €l, orientadas exclusivamente a alcanzar el pronunciamiento
del 6rgano jurisdiccional sobre lo que ha sido materia de él.

Las actuaciones procesales por consiguiente, deben guardar intrinseca
y extrinsecamente una pureza absoluta que permita conseguir que en el ca-
so del proceso penal, éste puede validamente iniciarse, desenvolverse y
concluir en términos de legalidad, con una clara y definitiva intencién de
permitir la realizacion de la justicia, con un pronunciamiento judicial que se
adecue a la ley y al mérito de lo actuado.

Los actos procesales, segun Alcala Zamora son ‘‘manifestaciones de
voluntad relativas al desenvolvimiento del proceso, sea cual fuere el sujeto
en él interviniente de que provengan’’. Para el Profesor Abraham Bartoloni
Ferro es posible la existencia de los llamados ‘‘negocios juridicos procesales
dentro del proceso penal’’, considerandolos como toda manifestacién de
voluntad eficazmente hecha en el proceso, con ocasion de él y que cree, mo-
difique o extinga una relacion procesal penal dada, tanto éstos como los de-
nominados negocios extraprocesales, porque se cumplen fuera del proceso
aunque con relacién al mismo, reuniendo mas institutos caracteristicos del
procedimiento civil. Por ello, los deslindamos completamente de los actos
procesales que, estudiados con especial referencia al proceso penal, sencilla-
mente los clasificamos asi:

a)  Actos procesales por el sujeto;
b)  Actor procesales por el objetivo; y,
c)  Actos procesales por la forma.

En la primera division encontramos que intervienen en el acto procesal
terceros al proceso penal (denunciante, testigos, peritos, fiadores, etc.).
Luego ubicariamos al imputado, al representante del Ministerio Publico, y
al acusador particular cuando el agraviado se hubiere hecho presente en el
proceso penal; finalmente, al propio juez o tribunal en forma principal, y
sus auxiliares, secundariamente (secretarios), quienes estarian legitimamen-
te capacitados para ejecutar diversa clase de actos procesales.

En la segunda division, el objeto del acto procesal esta dado por la fi-
nalidad que éste persigue, en cuanto a la iniciacion del proceso, a su parali-
zacion, continuacién o a la conclusion. Determinados sujetos capaces de re-
alizar un acto procesal pueden, mediante su ejecucion, producir cualquiera
de los antedichos estados, en un momento dado. Bien podriamos entonces
afirmar que los actos aqui analizados, tienden en definitiva a permitir la ac-
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tuacion del drgano jurisdiccional competente para que el proceso puede na-
cer, desenvolverse y concluir, ajustandose a las prescripciones legales del ca-
so, permitiendo por otro lado, que la pretension punitiva pueda hacerse va-
ler mediante el ejercicio de una accion penal que sirva de sustento apropiado
al proceso correspondiente.

En la tercera division encontramos que los actos procesales han de ser
perfectos o puros como manifestamos anteriormente. Solo los actos perfec-
tos, es decir aquellos que llenan todos los requisitos de forma y fondo,
tienen el caracter de eficaces. Asi pues los actos eficaces son juridicos y, por
acto juridico hemos de entender aquel cuya eficacia se resuelve en el cambio
de las relaciones juridicas procesales prexistentes, determinando con tal
cambio, el avance o marcha del proceso. El acto ineficaz y como tal, juridi-
co, puede quedar insubsistente no obstante, por la rescindencia del mismo,
cuando ésta es procedente, segin los canones de la impugnacién, que para
el ambito del procesamiento penal, se encuentra en cierta forma restringida
frente a la liberalidad con la que es tratada en el ambito de las contraversias
de indole civil.

Profundizando mas estos breves conceptos que hemos vertido, debe-
mos aiadir que la observancia de la norma penal se garantiza por el Estado
a través del ejercicio de la actividad jurisdiccional realizada en un proceso
penal, cuya esencia esta dada por la sucesion de actos practicados por
hombres en una dimension temporal que facilita de la mejor manera, el
ejercicio de aquella actividad jurisdiccional. Es indispensable senalar que el
proceso penal, como todo acontecimiento juridico, se produce entre los
hombres, y hombres son los que intervienen en él, dandole a cada caso una
orientacion determinada. Nos encontramos por lo tanto, frente a una activi-
dad del quehacer humano que si bien ha de desarrollarse segun normas de
procedimiento preestablecidas, puede tomar varias direcciones segun sea el
contenido de las diversas actividades humanas que hacen del proceso penal
una realidad autéonoma, independiente con su propia filosofia y objetivos.
El proceso es el modo regulado legalmente, mediante el cual se realiza la ad-
ministracion de la justicia (civil, penal, laboral, internacional, etc.). Es por
ello que el proceso persigue la realizacion del derecho, mediante una senten-
cia judicial, por lo que su relacidon con la sentencia conecta los actos de las
partes a la unidad logica a que los somete la regulacién procesal.

El proceso mantiene unidos, bajo un mismo punto de vista, a todos
los actos que lo componen, con una indiscutible tendencia hacia la resolu-
cion del 6rgano jurisdiccional competente. El proceso por lo tanto se de-
sarrolla por los actos de los 6rganos del Estado, del acusado o sindicado,
del acusador y del Ministerio Publico, los que participan con la pretension
de obtener una sentencia, cuyo contenido responda a sus representaciones y
deseos. Todo acto procesal crea una ‘‘situacion’’ desde que las partes exa-
minan sus probabilidades con respecto a la sentencia favorable y refle-
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xionan sobre los actos que conviene ejecutar para presentar sus perspectivas
de la manera mas conveniente al juzgador. Entonces en este sentido, el pro-
ceso considerado desde un punto de vista total, abarcaria una serie de “‘si-
tuaciones’’ que sufren cambios constantes y que por si constituyen solo
puntos de transicion y que nunca tienen su significacion independiente, has-
ta que la sentencia firme, origine una situaciéon definitiva. Asi aparece una
marcada diferencia funcional fundamental, segin se la mire desde el punto
de vista de los titulares del derecho (los que demandan justicia) por una par-
te, y la garantia de la justicia, por la otra. El acusador y el acusado, como ti-
tulares del derecho, estan frente al juez o tribunal; ellos con sus actos proce-
sales aspiran al acto mas importante de garantia del derecho: el pronun-
ciamiento de una resolucién que es también el objetivo de los 6érganos juris-
diccionales, quienes para lograrlo, deben dirigir el proceso, con la recolec-
cién de materiales de hecho, con el analisis profundo y detenido de cada
uno de los elementos probatorios que les ofrezcan acusador y acusado, con
la evaluacion serena y ponderada de la intervencion del Ministerio Publico,
para ubicarse en condiciones de expedir una sentencia que, habiendo alcan-
zado ejecutoria, defina y concluya el proceso penal.

El esquema basico que informa un proceso de indole civil, como consti-
tuido por una accién, por la excepcion, por la actuacion probatoria y por la
resolucion, no podemos aplicarlo al proceso penal, sino en términos muy li-
mitados. Y es que debemos tener en cuenta, que el proceso penal persigue
basicamente el pronunciamiento del érgano jurisdiccional competente,
frente a la comision de una infracciéon. El proceso penal surge luego de la per-
petracion del delito o contravencién y se encamina a la obtencién de un
fallo de dicho organo jurisdiccional, que sancione al infractor, con una de
las penas previamente establecidas en las leyes penales sustantivas.

Los elementos constitutivos del proceso civil antes enunciados, tienen
relativa cabida en el proceso penal. En efecto, la accién materia del mismo,
nace unicamente del delito. Por lo tanto, mientras la conducta humana no
se adecue a los elementos tipificantes de una determinada infraccion, mal se
podria sostener que ha nacido una accion penal valida a ser deducida ante el
organo jurisdiccional competente. Es preciso por lo tanto que el hombre co-
meta un delito, sea éste de accidon u omision para que nazca la accién penal
cuyo titular, a despecho de lo que podria pensarse seria el ofendido, es el Es-
tado, pues siendo éste el ente que tiene como deber fundamental proteger y
garantizar los derechos de los particulares, la titularidad de la accion es de
su exclusiva incumbencia, permitiendo asi la realizacién de su pretension
punitiva que la ejerce ante los 6érganos jurisdiccionales competentes. La ac-
cion penal en consecuencia no tiene otro origen que el delito, sea en su fase
de tentativa, sea en su fase de consumacion. El poder juridico de san-
cionarlo, esta atribuido a un ente con suficiente capacidad legal para consti-
tuirla, para mantenerla y para concluirla dentro del proceso penal. El “‘ius
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puniendi’’ establecido en el Derecho Romano, no debe por lo tanto pertene-
cer exclusivamente al particular directamente ofendido por la comision de
un delito, ya que éste actuaria impulsado a lo mejor no por un sentimiento
de justicia, sino por deseos de venganza para conseguir una reparacion,
aunque figurada por la imposicion de una pena, del bien juridico qe afectd
el delito.

No debemos olvidar que el ser humano, por su propia condicién, tiene
sentimientos positivos o negativos; que frente al mal causado por el delito,
puede tener reacciones que superen los limites naturales en los que debe lle-
varse un proceso penal. La pasion y el odio, pueden ser factores negativos
que sobrepasen el ambito de accion de la justicia y conviertan al proceso pe-
nal en una forma inadecuada de satisfacer sus intereses personales. El Esta-
do por tanto, debe asumir la titularidad de la accién penal para estar en con-
diciones de ejercitarla con independencia, imparcialidad y con suficiente
fuerza moral, en guarda de los intereses de los particulares. La Ley del Ta-
lién no nos ha dejado precisamente saludables lecciones de justicia, cuando
a pretexto de alcanzarla, atentd contra los mas elementales derechos de la
persona, sometiéndola al desborde de pasiones que en nada han contribuido
a la realizacién ni del derecho, peor de la justicia.

La accion penal tiene por consiguiente su propia fisonomia y peculiari-
dad que la distinguen de otras como la civil por ejemplo. Obedece su naci-
miento al quebrantamiento de la norma positiva que el legislador ha tipifi-
cado como conducta humana punible y la ha incorporado al namero de
infracciones. No nace por consiguiente esta accion penal del incumplimien-
to de toda disposicion legal, sino unicamente de la afectacion de determina-
dos bienes juridicos protegidos por la ley y que han alcanzado la pertinente
tipificacion de infracciones. Es interesantel entonces destacar que la inob-
servancia de la ley, no siempre origina una accion penal, ya que su condi-
cion sine qua non esta dada por el animo doloso de quien la incumple, en el
afan de causar dafio u ofensa a bienes juridicos protegidos por la ley. Asi
mientras en el ambito civil las acciones pueden tener diversos origenes o
fuentes, en el penal por el contrario se encuentran limitadas a la comisiéon de
infracciones que obviamente hayan sido preestablecidas.

Hecha esta breve exposicion respecto de la naturaleza juridica del pro-
ceso penal, debemos referirnos de la misma manera al procedimiento penal,
a objeto de poder fijar su propia fisonomia y, a la vez, determinar sus dife-
rencias.

El procedimiento podriamos definirlo como el conjunto de reglas que
regulan el proceso, por lo que el desenvolvimiento del primero ha de seguir
los lineamientos que establezca el segundo. La accidn penal por consiguien-
te, ha de ejercitarse, con el objeto de conseguir un pronunciamiento del or-
gano jurisdiccional competente, respecto de la existencia de un deliio, del
establecimiento del responsable y de la imposicién de la pena correspon-
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diente, siguiendo las normas que el procedimiento lo senale. No podemos
por lo tanto constituir un proceso penal, sin que antes no se haya determina-
do la forma en que deba sustanciarse. El procedimiento fija y senala, de
modo absolutamente claro y concluyente, la manera como el proceso, cons-
tituido por una serie de actos ejecutados por los diferentes sujetos procesa-
les, debe iniciarse, desenvolverse y concluir. Existe asi, una intima vincula-
cion entre el proceso y el procedimiento. El tratadista antes indicado, Mi-
guel Fenech, en su obra de Derecho Procesal Penal, trae dos metaforas que
de una manera por demas explicita, permite comprender mas claramente es-
tas afirmaciones. Sostiene que ‘‘el procedimiento es al proceso, lo que las
rieles fijas son al ferrocarril; el tren, el convoy es el proceso y la via es el pro-
cedimiento’’; y anade mas adelante: “‘si el procedimiento es al proceso lo
que el acueducto es al agua que discurre por él, para el estudio de un sistema
de irrigacion tan importante o mas és el estudio de la canalizacion que el del
caudal de agua que corre por aquella, e incluso ha de preceder el estudio de
la canalizacion al del agua, que en su dia ha de completar el sistema’’.

Ciertamente que la filosofia que informa al procedimiento, en forma
concordante aunque separada, marca la identidad del proceso, en cuanto
éste ha de adecuarse a sus prescripciones, teniendo siempre presente que
uno y otro, deben descansar en solidos soportes que no pueden ser otros,
que las disposiciones legales pertinentes. La actividad procesal, en términos
generales, debe cefnirse a un espiritu y actuaciéon respaldada en la Ley. El
procedimiento que es la medida en la cual se desenvuelve el proceso, no
puede apartarse de los canones legales respectivos, a fin de que adquiera su-
ficiente fuerza legal capaz de producir los efectos propuestos, que en ambito
penal, no pueden ser otros que surja una declaracion emanada del érgano
jurisdiccional que aplique una pena a quien cometié una infraccion, o la ab-
suelva de la imputacion.

Importante es destacar que la naturaleza propia del procedimiento pe-
nal no depende de la voluntad de los sujetos procesales. Vale decir que el de-
senvolvimiento del proceso, no puede quedar al libre arbitrio ni de la acusa-
cion, de la defensa, del Ministerio Publico, ni ain del mismo juez, puesto
que sus mandamientos y premisas pertenecen al Derecho Publico que por
esencia, supera los intereses y conveniencias de particulares. La norma pro-
cesal por lo tanto, tiene su propia filosofia y responde a intereses si se
quiere, mas elevados e importantes que los privados. Existe un interés co-
mun o social de la colectividad que mira con estupor y recelo, como los deli-
tos atentan contra su seguridad y el bienestar del conglomerado humano,
afectando bienes juridicos de singular relevancia: la vida, las libertades per-
sonales, la seguridad interna y externa del Estado, la propiedad, etc. No de-
bemos olvidar por otra parte, que la relacion juridica entre la norma sustan-
tiva y la persona, es el fundamento del convivir colectivo. La ley nace para
su cumplimiento y ejecucion, para precautelar intereses juridicos determi-
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nados y para su observancia irrestricta de los asociados. La ley rige por lo
tanto la vida de la sociedad que le permita su mejoramiento y superacion,
que contribuya para que el derecho sea norte y guia de sus actos y, en defini-
tiva, para que el hombre alcance su plenitud moral, intelectual y material.

Sin embargo, la naturaleza del ser humano le conduce, en determina-
dos momentos, al desconocimiento y desobedecimiento de la norma legal,
cuando al impulso de sentimientos la rompe y la quebranta, originando por
un lado su inobservancia y, por otro, el consiguiente dafio a uno o varios
bienes juridicos protegidos por dicha ley. Por ello, en guarda de los intere-
ses que legitimamente defiende la colectividad, surge la imperiosa necesidad
de restablecer el ordenamiento juridico que rompid la actuacion delictiva,
para buscar la féormula que permita que la ley siga teniendo su imperio y
continue siendo el sustento basico en el que descanse la existencia misma de
la colectividad.

Los modos y procedimientos mediante los cuales han administrado jus-
ticia, son diversos en el tiempo y en el espacio. Obedecen a varios factores
que han ejercido decisiva influencia para adoptar tales formas. Cabe desta-
car que el procedimiento se lo ha implementado de acuerdo a la idiosincra-
cia de cada conglomerado humano. Vale la pena entonces seialar que el
procedimiento se adapta a las exigencias y peculiaridades de cada pueblo.
Esto nos lleva a concluir que han existido y existen diferentes procedimien-
tos aplicables en una sociedad determinada que aspira a contar con un me-
canismo idoneo que permita aplicar correctamente la justicia, como un fin
de su propia existencia.

El procedimiento por lo tanto no se lo puede considerar como una ins-
titucidon con normas y disposiciones rigidas. No olvidemos que el Derecho
Procesal Penal, siendo una de las partes en las que se divide el Derecho en
general, tiene la especial particularidad de ser dinamico, cambiante con una
marcada tendencia a fijar las formas mas eficaces, a la vez que mas sencillas
que sean suficientes para que el proceso pueda constituirse, desarrollarse y
concluir de tal manera que satisfaga las legitimas aspiraciones sociales y sea
por otro lado, el instrumento legal que esté al alcance del ofendido para que
uno y otra, cuenten con elementos aptos para sancionar al delito.

El procedimiento penal tiene la singularisima caracteristica de ser el
medio por el cual se ejerce la administracidén de justicia, investigando la re-
alizacion de hechos punibles, identificando a los responsables y dictando la
resolucion que responda a la realidad procesal y disposiciones legales apli-
cables a cada caso. La administracion de la justicia pertenece a los fines, y
por consiguiente, a las funciones del Estado, las que ante todo, suponen de-
beres. Si queremos aun resaltar esta particularidad bien podriamos afirmar
que el Estado mantiene un ‘‘monopolio’’ de la administracion de justicia
que esta justificada por el deber publico material de dicho Estado de garan-
tizar la justicia. Este deber juridico pablico de garantizar la justicia, aparece
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frente a los particulares como el deber de los 6rganos de la administracion
de justicia, instituidos por el propio Estado, de desarrollar una actividad
que cumpla este deber, en forma juridicamente regulada. Este derecho en-
tonces de indole eminentemente publico-juridico es innato a los fines del Es-
tado. De la actividad que impartan los érganos de la administracion de jus-
ticia, a través del procedimiento correspondiente, resultara su eficacia o no.
Significa por tanto que el deber de garantizar la administracién de justicia,
debe objetivizarse mediante el empleo de un procedimiento conveniente,
agil y oportuno, a tal punto que la sentencia sea la demostracion ostensible
y palmaria de la verdad, intrisecamente unida a la justicia. La actividad de
administrar justicia por parte de los 6érganos competentes del Estado no
puede tener otra finalidad.

Debemos tener en cuenta que el autor de una accidn punible incurre en
pena, en razon de su hecho que con antelacién ha sido tipificado como
infraccién. Es por ello, que la ejecucion de una pena solo puede darse luego
de la expedicién de una sentencia judicial, la que debe establecer que se ha
cometido un delito que amerite la condigna sancién penal concreta como
una consecuencia juridica de dicha accion u omisién punible. El respon-
sable solo es castigado mediante una sentencia que esté firme, de donde po-
demos afirmar que la sentencia penal condenatoria produce efectos ‘‘consti-
tutivos’’ o ‘““‘modificatorios’’ del derecho personal del reo, toda vez que no
solamente pueden restringuir de modo mas o menos largo su libertad perso-
nal, sino que interesan a su propio status frente a aspectos de indole politi-
ca, civil (indemnizaciones de perjuicios), mercantil, etc.

Qué importante resulta entonces, que cuando el 6rgano competente del
Estado, encargado por éste de la administracién de la justicia, llegue a expe-
dir una resolucion de condena, haya seguido el procedimiento mas aconse-
jable y conveniente. Debemos dar especial énfasis a la integracién de un
procedimiento penal en el que el juez y los demas sujetos procesales, puedan
desarrollar los actos constitutivos del proceso penal, con un objetivo de al-
canzar la verdad material del hecho punible materia del mismo, empleando
para ello las mas depuradas realizaciones procesales sin detrimento de los
derechos individuales del imputado, propendiendo de este modo a restaurar
el equilibrio social destruido por el delito haciendo patente el imperio de la
justicia.

El factor determinante que informa el procedimiento penal es la ley. La
ley adjetiva es la que regula la forma como debe llevarse adelante un proce-
so penal, estableciendo sistematicamente los deberes y atribuciones de los
sujetos que intervienen en él, las instituciones que permitan alcanzar, dentro
del proceso, el acierto y la verdad, sefialando los limites en los que debe de-
senvolverse el enjuiciamiento penal. Trascendentes son por lo tanto todos y
cada uno de los regimenes adjetivos penales que facilitan alcanzar la verdad
e impartir justicia. Por esta consideracion, no pueden los particulares crear
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normas de procedimiento que queden sujetas a su libre arbitrio y voluntad,
puesto que se estaria afectando gravemente a una serie de derechos garanti-
zados por la ley, en perjuicio de quien se halla sometido a un proceso penal.
Si las partes en una controversia que no sea penal, adoptan posiciones de
irreductible defensa de sus derechos que creen estar en juego, qué
podriamos decir en el juicio penal en que pueden peligrar la existencia fisica
del ser humano, perder su libertad personal, sufrir menoscabo su honra, re-
putacion y buena fama y quedar obligado, en ciertos casos a cubrir obliga-
ciones que tiendan a reparar el daiio causado. Es evidente que estos valores
no pueden tener punto de comparacion con otros por su significado y alcan-
ce por los efectos que producen o pueden producir dentro del ambito social.
La norma de procedimiento por lo mismo, no puede ser fruto de intereses
de tipo particular y privado; vale decir que la norma procesal debe tener su-
ficientes cualidades de imparcialidad, de trascendencia, de sencillez y sobre
todo de justicia.

Por las consideraciones expuestas, podemos afirmar que tanto el pro-
ceso penal como su procedimiento, han sufrido sustanciales cambios y va-
riaciones a través de los tiempos, tomando en cuenta una diversidad de fac-
tores que van desde el humano hasta el patrimonial, desde el espiritual hasta
el material, desde el religioso hasta el laico. Los pueblos han tenido una tra-
yectoria historica innegable: su formacion, avance, crisis y esplendor son
circunstancias que para nadie son desconocidas en la actualidad; y dentro
de la rica y variada gama de valores de cada uno de ellos, el aspecto juridi-
co, el imperio de la norma de derecho, como fuente y medio para el convivir
social, ha experimentado también grandes y profundas transformaciones
que la han ido perfeccionando cada vez mas.

Antes de analizar detalladamente el sistema procesal que impero en la
Edad Media, ha menester delinear en términos breves y generales, el am-
biente que reinaba en los pueblos medioevales.

Debemos en primer lugar resaltar que la caida del Imperio Romano de
Occidente, significd la aproximacion de culturas con doctrinas e institu-
ciones sociales diversas. La forma de vida de cada uno de dichos pueblos,
con tendencias y costumbres opuestas, habria vuelto imposible todo intento
de unificacién y comprension, de no haber mediado el principio cristiano
que se volvid lo que podriamos decir, denominador comun para todos me-
diante una sencilla féormula de la igualdad de los hombres. Por consiguien-
te, existe un imperio practicamente concluido y aniquilado, con un pasado
glorioso en la actividad juridica, y por otro lado, una religiéon que suave-
mente avanza conquistando almas por la persuacion y, como contrapartida,
una horda de barbaros que se lanza sobre Italia, preparando asi, con ele-
mentos de distinta indole como los juridicos, religiosos y étnicos, el naci-
miento de un nuevo periodo histérico de la humanidad.

La Edad Media se ha dicho que ha sido una etapa de transicion entre
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un mundo que moria y otro que nacia, entre un pasado que poco a poco se
iba perdiendo en la obscura noche de los tiempos y un presente que buscaba
la superacion con nuevas formas de existencia. Es por ello que en este pe-
riodo chocan conceptos, cambian conceptos, surgen nuevas teorias y pare-
ceria que la humanidad recorre caminos inseguros y dificiles en el afan de
lograr su mejoramiento. El hombre que vive en la Edad Media, sufre los
efectos de esta transicion, confundido por la red de nuevas concepciones,
fruto quiza de la influencia de la cultura romana, o de la germanica y, en su
mayor parte del ideal cristiano. La cultura entonces camina por el sendero
por ellos trazado, porque aprenden de los monjes que se limitan solamente a
ensefar tan solo lo que conviene a los intereses de la Iglesia. No existe casi
nocion del tiempo; el toque de la campana anuncia el comienzo de una fa-
ena de trabajo o el final de ella; las pestes, depredaciones de los campos y
robos, determinan los anos que forman este periodo. La servidumbre tiene
lugar por todas partes, y s6lo gozan de privilegios los sefiores de la nobleza
que pertenecen a familias de jefes militares distinguidos. Por ello bien
valdria la pena repetir lo que dijo un autor: ‘‘La Edad Media contiene en
pequeiio todo, una historia del género humano, refleja todos los estados de
la humanidad, experimenta de nuevo todos aquellos conceptos e institu-
ciones de que ha se habia hecho experiencia en épocas anteriores, produce
todos los vicios y virtudes de las épocas primitivas y herdicas’’.

Esta época medieval ha sido llamada del ‘‘predominio de la individuali-
dad, de la fuerza, de las tinieblas y confusion sacerdotal, mistica, obscuran-
tista, de virtudes caballerezcas y militares’’. Cada uno de estos calificativos
destaca solo un aspecto de los muchos que le corresponden, por lo que a
nuestro criterio su verdadero caracter esta dado en constituir un nuevo cur-
so de las cosas sociales y humanas. En ella se fragua una vida distinta y
constituye, como afirmamos antes, un periodo de transicion entre lo supe-
rado y venidero. En los altimos tiempos de la Edad Media, la religion cris-
tiana es admitida por todos, perdiendo la aridez que tuvo en los origenes del
medioevo por medio de filosofos e intérpretes; ahora tomara un contacto
mas humano refiriéndose a aspectos subjetivos de la persona, a fin de supe-
rar las deficiencias que pudieron presentarse en un primer momento.

La Edad Media ha sido dividida por la mayoria de estudiosos en tres
grandes periodos: el de las Invasiones, el Feudal y el Municipal. Ha menes-
ter referirse someramente a cada uno de ellos.

La época de las Invasiones es muy grave para el desarrollo de la cultura
europea. El continente se encuentra sacudido por movimientos que en ole-
adas sucesivas, van desde la periferia al centro del que fue el imperio roma-
no de occidente. Sin embargo, no solamente existen invasiones al interior de
los dominios de Roma; se producen empujes de pueblos barbaros que ata-
can al continente por tres puntos distintos: (a).- Los Normandos que efec-
tuan incursiones por las costas occidentales de Inglaterra, Irlanda y las del
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Norte de Francia y Alemania; (b).- Los Hunos, que penetran por él Este,
avanzando ferozmente contra la cristianidad, hasta ser definitivamente de-
tenidos y frenados en los campos Catalaunicos; y, (¢).- Los Arabes, que in-
vaden por el Sur, logrando dominar Espana, y permanecer en ella, por espa-
cio de ocho siglos.

El choque de los barbaros del interior con la civilizacion romana, pro-
duce un cierto estado de confusion, porque se trata de dos actitudes opues-
tas. En el campo juridico se presenta por un lado la sutileza constructiva de
las normas romanas y por otro, las costumbres primitivas de las poblaciones
germanicas, con la exaltacién de la personalidad individual. Dentro de este
ultimo concepto, el derecho y la ley son inherentes al individuo. Debido al
predominio de la fuerza y de la violencia privada, la ley cumple una mision
de seguridad y defensa. Por ello se unen los poderes sacerdotal y militar; el
primero para imprimir a las decisiones un caracter sagrado y religioso; y, el
segundo, para prestar su proteccion y amparo a la Iglesia, procurando con
su coordinacion, mantener dentro de ciertos limites, la rudeza de los barba-
ros.

En la Epoca Feudal es cuando se inicia propiamente la desintegraciéon
del mundo antiguo y la estructuracién del moderno, mediante el Feudalis-
mo. Los ejércitos entran en un periodo de tregua de sus afanes de conquis-
tas y prefieren mas bien, asentarse en tierras escogidas en donde levantan
sus castillos para su propia defensa y aceptan una nueva clientela mediante
vinculos de vasallaje, que se establecen con gentes que se les someten y a
quienes estos nuevos soberanos, les hacen concesiones de tierras, quedando
los dependientes a pagar el censo y el derecho de ‘“‘corvea’’, prestacion mili-
tar. Los sefiores feudales, de este modo, olvidan al soberano que no pudo o
no supo defenderlos y proceden a celebrar contratos con sus vasallos y colo-
nos. Asi pues se establecen una serie de prestaciones, en dependencias suce-
sivas, dentro de las jerarquias que establecio este sistema. Y asi como la co-
dificacion germanica del anterior periodo que es esencialmente penal, la que
corresponde a esta segunda época, se desarrolla al calor de los nuevos con-
ceptos de la propiedad, y de sus posibles desmembramientos, es decir, que
la ley se vuelve territorial, al lado de las baronias se desarrollan lo$ benefi-
cios, los monasterios y los conventos. De igual modo, al lado de los feudata-
rios, estan los obispos y abades. Es decir, aparece la nobleza seglar y la ecle-
siastica, perfectamente identificadas, para el logro de sus fines.

El periodo Municipal se origina por los abusos de los feudatarios, ya
que los productores auténomos, cansados de los vejamenes que les irroga-
ban los nobles, levantaron sus propias banderas y proclaman las libertades
municipales. Este periodo, juridicamente considerado, se caracteriza por-
que los individuos hablan de sus propias razones, de sus derechos y de sus
franquicias; se proponen sostenerlos contra el sefior feudal, contra el obispo
y, de ser necesario, aun contra el Emperador o el mismo Pontifice. En esta
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lucha entre los libres productores y los nobles feudales, la monarquia se
inclina por los primeros, porque las pragmaticas de los sefiores muchas ve-
ces estaban en pugna con los intereses de la corona. El poder central no po-
dia integrarse y encontro una ayuda formidable en la posicion de los
hombres libres, que en los gremios y asociaciones, encontraron una segura
garantia para el ejercicio de sus actividades artesanales o de cualquier otra
incipiente forma de la produccion. En este periodo, los reyes y soberanos de
la mayor parte de los paises cultos de Europa, dictan las cartas pueblas y
fueros, para facilitar el desarrollo de los centros productores, que con el
tiempo podrian ser uno de sus sustentaculos mas fuertes de la monarquia.
En este periodo se desarrolla el derecho mercantil; el latin va cediendo pues-
to a los idiomas nacionales. Ya no serian ciudadanos solamente los nobles,
sino los industriales, comerciantes, artesanos y profesionales.

Refiramonos ahora, luego de esta sintética vision historica de la Edad
Media, al procedimiento Penal que tuvo vigencia en este periodo histérico
de la Humanidad, denominado el sistema inquisitivo.

Dadas las especiales condiciones culturales, politicas, religiosas y so-
ciales de los pueblos del medioevo, se hacia necesario adoptar un sistema de
juzgamiento penal que responda a tales exigencias. No debemos olvidar lo
que anteriormente expusimos: cada procedimiento penal, debe reflejar la
cultura de un pueblo y sus condiciones intrinsecas. No es posible por lo tan-
to afirmar que si un procedimiento penal era aconsejable para una circuns-
cripcion social determinada, podria serlo para todo el conglomerado social,
en el caso, del continente europeo que despertaba en la Edad Media, a un
nuevo mundo lleno de nuevas ideas, instituciones y situaciones politicas y
religiosas que significarian en definitiva, un cambio en el rumbo de la hu-
manidad. De tal suerte que es necesario recalcar las condiciones de la Euro-
pa Medieval para poder captar de la mejor manera, la naturaleza juridica y
filos6fica que inspiraba el sistema procesal inquisitivo, como su aplicacion
practica bajo diferentes ordenamientos juridicos vigentes en aquella época.

Inquirir significa ‘‘indagar, averiguar o examinar cuidadosamente una
cosa’’ y por Inquisicion entendemos ‘‘La accién o efecto de inquirir’’ o
también ‘‘el lugar o casa donde se reunia el Tribunal de la Inquisicion’’ o
‘“‘la carcel destinada para los reos pertenecientes a este Tribunal’’.

El sistema inquisitivo denominado Puro parte precisamente de la pri-
mera acepcion del término “‘inquirir’’. Es decir se somete a una persona im-
putada de un delito, a un sistema procesal rigido y dificil en el que se puede
establecer una falta de garantias de defensa del sindicado, colocandolo ob-
viamente en situaciones por demas comprometedoras frente al 6rgano juris-
diccional, a la acusacion, a la actuacion probatoria, a la resolucién del juez
o tribunal apoyada no en la sana critica, sino en su libre y absoluta convic-
cion.

La Iglesia Catélica en su Derecho Canonico incorporé desde sus prime-
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ros tiempos el sistema inquisitivo puro para el juzgamiento de las infrac-
ciones. La inquisicidn entonces es la averiguacion o pesquisa que hace el
juez para conocer el delito, asi como la persona que lo ha cometido. Los tra-
tadistas la dividen en general, especial y mixta. La primera es la que se prac-
tica de modo genérico, a la manera que lo hacen los obispos cuando visitan
la didcesis, un pueblo o monasterio; la segunda, es la que se efectua para sa-
ber si una persona determinada ha cometido cierto delito; y, la tercera,
aquella en la cual se indaga quién es el autor de un crimen determinado o
cual es el crimen que ha cometido un sujeto determinado. También se la ha
dividido a la inquisicion en judicial y extrajudicial, segun se observen en ella
las normas de derecho o no, y, la ultima se subdivide en Paternal y Probato-
ria, segan que tenga por objeto solo la enmienda del culpable, o se propon-
ga reunir los datos posibles para acreditar la existencia del delito o la res-
ponsabilidad de una persona, antes de procederse judicialmente contra ella.
La Inquisicién Especial, tiene por consiguiente, caracter judicial, y ha exis-
tido desde los primeros tiempos de la Iglesia ya de derecho, ya por disposi-
cion canonica que comenzo bajo el Pontificado de Inocencio III, que la co-
locd entre los medios de preparar un juicio criminal.

En los primeros siglos de la Iglesia, solamente se condenaba a los here-
jes con excomunicion, y no habia otro tribunal distinto del de los obispos,
no sodlo para juzgar de las doctrinas, sino también para castigar a los que se
obstinaban en la que, se habia condenado como herética. Asi pues los empe-
radores cristianos, creyéndose en la obligacién de castigar como crimenes,
los graves pecados contra la fe, publicaron leyes, como las que contenia el

Codigo de Teodosio y de Justiniano, que imponian a los herejes la pena del
destierro y la de confiscacion de bienes. Tenian entonces dos tribunales para
ser juzgados: el eclesiastico que declaraba la herejia y que los excomulgaba
y el secular que instruia proceso penal contra el culpable de aquel crimen y
le castigaba con arreglo a las leyes pertinentes. Este estado de cosas duré
hasta la division del Imperio por el aiio 800, porque entonces los obispos de
occidente tuvieron mayor jurisdiccion sobre los herejes, a quienes podian ci-
tar ante su Tribunal para juzgarlos e imponerles el respectivo castigo, que
no era ya el de destierro, sino la prision, el ayuno y otras penas semejantes,
que fueron reguladas por los canones y la costumbre. Asi se ejercio la juris-
diccidn hasta el Siglo XII, comenzando una época de turbacién para la Igle-

sia en la cual se multiplicaban las herejias y los herejes aumentaban su po-
der. Entonces los Papas y obispos enviaban predicadores y legados para
convertir a los herejes, particularmente a los albigenses que causaban gran-
des males en el Languedoc. Esto lo hizo el Papa Inocencio III que a princi-
pios del siglo XII envid a esa provincia a unos sabios y abades y religiosos de
la Orden del Cister, a los cuales se les uni6 el santo Obispo Diego de Osma
en Espaila, junto con Santo Domingo que no era en esa época, sino solo ca-
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nonigo de aquella iglesia, antes de conformar la Orden de los Hermanos
Predicadores.

Después de que el Conde Raimundo, gran protector de los albigenses se
vio obligado a abandonarlos, el cardenal romano de Sant-Angelo, legado
del Papa Gregorio IX, en 1229 reunidé un famoso concilio en Tolosa, y entre
otras cosas, elaboraron dieciséis decretos, referentes a las vias o procedi-
mientos que debian emplearse para investigar y castigar las herejias. Fue en-
tonces cuando propiamente se instituyo una Inquisicion, que dependia ente-
ramente de los obispos, como jueces naturales de la doctrina. Este Tribunal
al comienzo soportdé muchos problemas a tal punto que sus integrantes
fueron expulsados de su seno y luego degollados, crimen que fue castigado
por el Conde Raimundo, a quien muchos lo sefialaban como responsable;
luego de su muerte y al sucederle Alfonso, hermano de San Luis, comenza-
ron los inquisidores a ejercer su justicia con toda libertad. Como al Papa
Gregorio IX le parecia que los obispos no actuaban con mas energia y fir-
meza necesarias en cuestiones de herejias, encomend¢ el Tribunal de la In-
quisicion a los religiosos de Santo Domingo, los cuales queriendo evitar la
nota de excesiva indulgencia atribuida a los obispos, se encaminaron al
extremo contrario, empleando su poder con demasiado rigor.

El Emperador Federico publico en 1244 un decreto de contenido severo
para los herejes, por lo cual, tomando bajo su proteccion a los inquisidores,
les enconmendé el examen de los que fueran acusados del crimen de herejia,
y que los jueces seculares condenasen a los culpables asi: al fuego de los con-
tumaces € impenitentes; y a la prision perpetua a los que abjurasen su here-
jia; pero como inmediatamente después nacieron disturbios entre este Em-
perador y el Papa Inocencio IV, que le despoj6 de su Imperio en el Concilio
de Lyon, no llegd a ejecutarse su edicto, y la herejia durante estos sucesos,
se hizo mas fuerte que nunca, sin que nada pudiese hacerse contra ellos,
hasta la muerte del Emperador acaecida en 1250.

Fue entonces que el Papa Inocencio IV, estableci6 en Italia la Inquisi-
cién encomendando sus funciones a los Dominicos, juntamente con los
obispos, como jueces legitimos del crimen de herejia, con los asesores
nombrados por el magistrado para condenar a los culpables a las penas es-
tablecidas en las leyes respectivas. De esta manera, la Inquisicién comenzo a
ejercer su jurisdiccion en Italia, bajo la denominacién del Santo Oficio; sin
embargo, el Reino de Napoles no la admitid, y la Republica de Venecia ha-
bia establecido el ano anterior, jueces eclesiasticos y seculares contra los he-
rejes, y el Dux, con los consejeros, el patriarca, el Obispo de Castelo y los
otros obispos de aquel lugar, eran los llamados a juzgar, por lo que dicha
Republica, tampoco recibio al Tribunal del Santo Oficio ni sus inquisidores,
sino hasta mucho tiempo después, en el Pontificado de Nicolas IV, y aun
con ciertas limitaciones y restricciones que hacian que el Santo Oficio se
ejerza en Venecia, de un modo especial.
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Algunas provincias de Francia y Alemania recibieron también la In-
quisicién, pero se deshicieron de ella bien pronto, reduciendo a los inquisi-
dores a serlo unicamente de nombre, y en la realidad simples oficiales del
Consejo de los Obispos. Habiéndose infiltrado en Catalufia y otros domi-
nios del monarca de Aragén, la doctrina herética de los Albigenses, el Papa
Gregorio IX escribié al Arzobispo Aspargo de Tarragona, mandandole que
para evitar la propagacién de la herejia, procediese penalmente contra los
autores, defensores u ocultadores de los herejes, para lo cual debia valerse
de los obispos, de los frailes predicadores y de otros varones ilustres, los que
debian sufrir, se les entregue el juez secular para su condigno castigo, degra-
dando antes a los que fuesen clérigos y que si alguno de los designados en la
Bula se convirtiese, se le impusiera penitencia y carcel perpetua; que los sos-
pechosos de herejia, si no destruian las sospechas por medio de la ‘‘purga-
cion’’ candnica u otra correspondiente, ademas de ser privados de oficio y
sacramentos, no recibiesen sepultura eclesiastica, y que si alguno se la diese,
incurriria en excomunién, de la cual no seria disuelto, sino desenterrando
con sus propias manos el cadaver del hereje y haciendo que aquel sitio per-
diera el destino de sepulcro para siempre, etc., etc. El antes indicado Arzo-
bispo envi6 de inmediato esta Bula Papal al prelado de Lérida, que la puso
inmediatamente en ejecucidén; y como viese al Papa que los religiosos domi-
nicos eran fieles y activos ejecutores de las ideas y de las 6érdenes pontificias,
en lo de inquirir a los herejes y castigarlos, les encomendd, muy en particu-
lar, la ejecucidén de su Bula, convirtiéndose asi en sus auxiliares mas con-
fiables.

En Navarra se introdujo la Inquisicién dos afos antes de mediar el
Siglo XII, aun cuando su existencia no era permanente sino en algunas
Didcesis. Se ha puesto en tela de duda si durante mucho tiempo existié o no
la verdadera Inquisicién en Castilla, pues aun cuando en le Siglo XV toda-
via se hablaba de algunos nombramientos de inquisidores para Castilla y
Portugal, como para Aragén y Valencia, en el suceso de la profanacion de
la Hostia en Segovia, en el reinado de Juan II, no fue juzgado y castigado
aquel crimen sino por el obispo a quien como tal, pertenecian de derecho en
aquel tiempo, las averiguaciones y castigo de delitos semejantes. Cuando el
Papa Sixto IV mand¢ al general de los Dominicos en Espaiia en 1474, que
nombrara inquisidores en todas partes, parece que los nombro para Catalu-
fla, Aragdén, Valencia, Rosellén y Navarra, sin que conste si lo hizo para
Castilla. En 1477 un inquisidor siciliano llegd a Sevilla, o el Nuncio del Pa-
pa en la Corte Espaiiola, o el prior de los Dominicos en Sevilla, para hacerles
presente a los Reyes Catdlicos Fernando e Isabel, la conveniencia y ventajas
del establecimiento de un Tribunal semejante a la antigua Inquisicién la que
existia en primer lugar contra los herejes, mas luego se fue extendiendo a los
sospechosos, a los delitos de blasfemia, sortilegio, adivinacién, cisma, ti-
bieza en la persecucion de los enemigos de la fe y otros delitos semejantes, y
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también contra los judios y moros. Procedian los inquisidores en unién de
los Obispos, y aunque podian formar, separadamente, el proceso, dictaban
el auto o sentencia de acuerdo, y en caso de disenso, se remitia el proceso al
Papa. No tenian los inquisidores dotacion ni gozaban de sueldos, costean-
doles los gastos de viaje y otras diligencias, los obispos y sefores territo-
riales, supliéndose después de los bienes que confiscaban. Las autoridades y
jueces seculares estaban obligados, bajo pena de excomunion, a darles toda
clase de auxilios y asegurar su persona, y cuando llegaban a un pueblo, de-
bian hacer comparecer al alcalde y gobernador, a los cuales tomaban jura-
mento de cumplir todas las leyes sobre los herejes. Predicaban un sermoén en
el dia festivo y se publicaban edictos sefialando un término, o para que se
denunciasen los herejes a si mismos, o para que otros hicieren las dela-
ciones, pasado el cual, se procedia en estricto rigoi de derecho.

Las delaciones se las reducia a escrito en un libro reservado para el
efecto; a los procesados se les daba copia incompleta del proceso, ocultando
los nombres del delator y testigos. Al que confesaba un error contra la fe,
aunque se negasen los demas, no se le concedia defensa, porque ya constaba
el crimen inquirido; si abjuraba, se le reconciliaba con imposicion de pena y
con penitencias canodnicas, y de lo contrario, se le declaraba hereje y se le
entregaba a la justicia secular. Cuando el reo estaba negativo, pero convic-
to, o habia indicios vehementes, se le sometia a tormento para que confesa-
se. Cuando no constaba bien el crimen de herejia, pero resultaba el de difa-
macion, se le condenaba a destruir su mala fama por medio de la purgacion
naconica. En todos los procedimientos, se guardaba un secretismo impe-
netrable que dificultaba evidentemente la defensa del imputado, practica-
mente aniquilandola o reduciéndola a meros formulismos sin trascendencia
dentro del enjuiciamiento.

Es interesante puntualizar como las disposiciones que regulaban las
atribuciones de los Tribunales de la Inquisicion, se referian basicamente a
dos aspectos muy importantes: en primer lugar, fijaban con toda claridad
los delitos que ofendian a la Fe Catodlica con las pertinentes penas, colocan-
do en lugar destacado la herejia. De tal suerte que frente al peligro que
entrafnaba para la Iglesia y sus Instituciones, la propagacion de doctrinas
heréticas como la de los Albigenses, surgio la imperiosa necesidad de es-
tablecer un Tribunal con facultades amplias e indiscriminadas, a efecto de
cortar la terrible amenaza que entrafiaba tales doctrinas, sometiendo a su
jurisdiccion, todos aquellos actos que tenian el donominador comun el ser
heréticos. En segundo lugar, el procedimiento estaba basado no en disposi-
ciones legales preestablecidas, sino en la decisién de adoptarlo, por parte del
Tribunal, del que mejor se ajustara a los fines propuestos, considerando ca-
da caso en particular. Notese entonces como la voluntad del juez que recibia
unicamente la jurisdiccion emanada de las Bulas Papales o de Edictos de
Reyes o Emperadores, no fijaba los limites de su competencia, ni de su pro-
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ceder dentro del enjuiciamiento. Si bien se establecieron Tribunales del San-
to Oficio en distintas naciones europeas, no €s menos cierto que por conve-
niencias especiales, se los trasladaba temporalmente de un lugar a otro, o se
creaban otros en los ya existentes, de tal suerte que bien puede decirse que
su existencia, dependia de la voluntad y decisién de la Iglesia o del Estado,
en ciertos casos.

Si bien es cierto que los dos aspectos antes comentados revisten especial
importancia, no podemos dejar de lado, referirnos a otro de singular tras-
cendencia dentro de este sistema procesal penal inquisitivo, relativo a la po-
sicion de preponderante y omnimoda del juez o tribunal. Los conceptos fi-
losificos del establecimiento del Santo Oficio, nos permiten asegurar que la
Iglesia debia contar con un hombre o grupo de hombres, con poderes prove-
nientes de Dios, para poder frenar la herejia, la brujeria, la hechiceria, etc.,
tomando en cuenta que atentan basicamente con principios doctrinarios ba-
sicos de la Religion Catdlica. Es asi entonces como el papel de juez en este
sistema, adquiere dimensiones de superioridad objetiva y subjetiva frente a
los otros sujetos procesales: el acusador y el acusado. Se le airibuye faculta-
des de proceder de ‘“mutuo propio’’ sin esperar instancia de parte. Tiene
posibilidades de constituir el proceso penal por iniciativa suya, actia ‘‘de
oficio’” y como tal emplea toda clase de procedimientos legitimos o no para
alcanzar el fin por él propuesto, que no era precisamente el establecimiento
de la verdad material de hecho investigado, sino alcanzar una confesion de
culpabilidad del imputado, para de este modo imponerle la condigna san-
cion, que resultaba la demostracién del poder divino del que estaba inspira-
do el Tribunal y por otro lado, constituia ejemplo apra que no volviesen los
demas hombres a cometer delitos similares.

No debemos olvidar que el transito del mundo greco-romano al mundo
medieval ocurre por influjos reciprocos de las dos concepciones opuestas: la
pagana y la cristiana. San Agustin es considerado, con sobrada razén, como
uno de los escritores mas poderosos y caracteristicos de la Edad Media. Sus
inspiraciones son la filosofia greco-romana, la particular simpatia que le
atrae hacia Platon y Aristételes y un recto cristianismo. Segin su concep-
cion general, el mundo se divide en dos partes: la Ciudad Divina y la Ciudad
Terrena, la primera se halla habitada s6lo por los elegidos y orientada hacia
el conocimiento y la afirmacién de Dios; la segunda esta constituida por
mortales y orientada hacia la felicidad temporal. La justicia se presenta en
el mundo agustiniano como retribucion divina; Dios es, esencialmente,
juez; dict6 el fallo de Adan, contintia enjuiciando las obras de los hombres
a través de las generaciones; juzgara las almas el dia del juicio final. Su vo-
luntad por lo tanto, se expresa en los Libros Sagrados y constituye la Ley,
ante la cual deben ceder los usos y convenciones que pueden contradecirla.
No obedeciendo la ley, se cae en pecado; contra €l ha instituido Dios tres
clases de penas: la condenacién, la purgaciéon y la correcién.
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La condenacion es la retribucion de un mal eterno. Tuvo su primera
aplicacion por el pecado original y se extendid, mas tarde, a toda la descen-
dencia del hombre, exceptuados, antes de la venida del Salvador, los elegi-
dos, y después todos aquellos que sabran salvarse. Su ultima aplicacion, se
la hara en el juicio universal.

Las penas purgatorias son la retribucién de un mal transitorio. Se apli-
can en esta vida y después de la muerte. Su principio esta inspirado en el
sacrificio de Cristo; el Verbo que se encarno apra actuar de mediador entre
nosotros y el juez, y por misericordia de éste, se purga el alma, atormentada
por el dolor.

Finalmente, las penas pueden incluso proponerse la simple correccién
del culpable, segun la afirmacién biblica de que ‘‘si tu hermano peca contra
ti, ve y corrigelo’’; pero como ocurre con la purgaciéon, el propdsito no
puede ser logrado, si no existe en la intimidad del culpable, un soplo de
aliento divino.

En conclusion, la pena, eterna o temporal, es una institucién divina.
Dios es quien retribuye lo injusto con el mal de la pena. Dios es todavia el
que penetra en la conciencia del reo como principio de purgacion y de en-
mienda. En todo caso, para que sea justa la pena, debe equivaler al delito.
Procedente es destacar en este punto el célebre refran: ‘‘con la misma medi-
da que mides, seras medido’’. Pero las palabras de Cristo, no deben enten-
derse en el sentido de una concurrencia material entre el delito y la pena. El
principio clasico del Talion ‘“0jo por ojo, diente por diente’’, es solamente
el caso particular de una regla por demas amplia. Asi pues la pena no deja
de ser justa, aun cuando no conserve una estrecha analogia cualitativa con
el delito; lo mismo debe aplicarse a la analogia cuantitativa. Por ejemplo, el
delito puede ser consumado en un instante y la pena puede ser mas o menos
larga, como la de carcel, irrevocable como la capital, eterna como la conde-
nacion.

San Agustin plantea una inquietud por demas destacada y se refiere al
modo en que puede ser conciliable la perfeccion de la justicia divina, con el
hecho evidente que muchos justos vivan infelices y muchos malvados se
hallen saturados de bienes terrenales; que muchos inocentes sean condena-
dos y muchos culpables absueltos. Para ello recuerda que la justicia que se
hace en la Tierra, no es mas que una minima parte de la justicia absoluta.
Por ello, es preciso tener fe en Dios y aguardar el juicio final. Después de él,
resultara evidente que todos los buenos, y solo los buenos, seran verdadera-
mente felices; y solo los reos, y todos los reos, caeran en un estado de verda-
dera desgracia.

Asi como el pensamiento filoséfico de San Agustin tiene predominio
absoluto y supremo en los primitivos tiempos del Cristianismo y en los albo-
res de la Edad Media, no podemos desconocer la destacada influencia con
caracteres de excelsitud de Santo Tomas de Aquino que orienta sus ensefian-
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zas a la luz de la doctrina aristotélica, para conformar la llamada ‘‘Escolas-
tica’ de la filosofia que adoptara la Iglesia Catolica para contraponerla de
ahora en adelante a toda desviacion del dogma.

Santo Tomas conserva la distincion entre Ciudad Celeste y Ciudad
Terrena; difiere de San Agustin en cuanto reconoce un alto valor incluso a
la Ciudad Terrena, considerandola un escalén por el que debe necesa-
riamente subir la humanidad para alcanzar el superior de la gracia. Si bien
es verdad que la beatitud no se consigue mas que en el Reino de Dios, un
bienestar limitado es consentido al hombre, incluso en la Tierra, siempre
que la ley sea respetada por él.

Para Santo Tomas, la ley se presente bajo tres aspectos diversos: (a).-
Como Voluntad de Dios (lex divina eterna); (b).- Como manifestacion o
emanacion de esta voluntad (lex naturalis); y, (c).- Como ley positiva que
provee las necesidades particulares, variables en el tiempo y en el espacio
(lex humana). Sobre la ley, se funda por lo tanto el derecho de castigar. Re-
sultaria absurdo que Dios, como sapientisimo legislador, hubiese dejado a
la ley privada de sancion. Asi él decreto que la violacion del orden divino
fuese sancionado con pena divina; que la violaciéon del orden natural, fuese
castigada con sanciones naturales, y que la violacion del orden humano lle-
gase a ser reprimida por obra de dos poderes humanos; el espiritual y el tem-
poral. Como consecuencia de todo esto, la autoridad civil debe considerarse
investida por Dios del derecho de castigar y en su ejercicio debe ajustarse lo
mas posible a la justicia divina.

Santo Tomas se halla de acuerdo con Aristoteles al considerar que la
pena pertenece a la justicia conmutativa, es decir, de aquella justicia que de-
vuelva igual por igual, de donde se deriva el término ‘‘retribucion’’ que in-
dicaba el concepto mas comun que se tenia de la pena en la Edad Média,
anadiéndola el caracter de ‘‘intimidacion’’. Sostiene entonces que si la ley se
quiere hacer obedecer, debe inspirar temor con la amenaza de un mal, por
lo que el temor de la pena, mantiene a los hombres alejados del delito y los
hace mejores. La utilidad de la pena, deriva exclusivamente de su naturaleza
de medio, respecto al fin moral. En resumen la doctrina de Santo Tomas,
sostiene que la pena, en si misma, es justa retribucion, segin el ejemplo di-
vino; considerada en su aspecto racional, es un medio para promover el fin
moral.

Conviene en este punto, plantear una reflexion sobre la forma del pen-
samiento juridico que imperd en la Edad Media y gran parte de la Edad
Contemporanea. Debemos partir de dos realidades inocultables: la deca-
dencia del imperio romano que origino la aparicion de un periodo de transi-
cion del hombre, en todos los aspectos y un naciente predominio de la Igle-
sia Catolica, actuando no solo en ambito puramente espiritual, sino en el
politico, ejerciendo marcadas y decisivas influencias en las naciones europe-
as y en las recientemente descubiertas tierras americanas.
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Actualmente las concepciones filos6ficas que inspiraron el estableci-
miento de procedimientos penales inquisitoriales, nos parecen inaceptables,
porque atentaron contra los mas elementales principios de la dignidad hu-
mana, porque desconocieron la trascendencia de disponer de un sistema
procesal penal en el que, el sindicado tenga la mas 6ptimas condiciones que
le permitan defender con entereza su posicion dentro del enjuiciamiento,
empleando para ello los medios de prueba adecuados, porque la valoracion
de dichos medios, no estaba sujeta a sistema tasado o legal, sino a la libre
conviccion del juzgador convirtiéndose en absoluto duefio y sefior del pro-
ceso, porque en definitiva el procedimiento penal no estaba orientado a es-
tablecer la verdad material del hecho punible materia del juicio, sino a cons-
tituir demostracion de la justicia del rey o emperador que la recibian como
un don del cielo.

Largo seria referirnos a numerosos casos que fueron conocidos y re-
sueltos por la Inquisicién europea y americana; sin embargo, bien vale la
pena resaltar que el procedimiento penal inquisitivo fue el unico vigente en
la época y bajo cuya invocacion, se cometieron grandes e irreparables injus-
ticias, que poco a poco lo fueron debilitando para dar paso a un sistema in-
quisitivo reformado, que practicamente tuvo su nacimiento en el Codigo
Frances de 1808.

Debemos comprender que la Revolucion Francesa dejo profundos
efectos en la estructura socio politica de Europa. No podemos dejar de refe-
rirnos a la corriente filos6fica que inspiraron pensadores como Montes-
quieu, Voltaire y el Marqués de Beccaria. La concepcion totalitasia del Es-
tado medieval, cedio para dar paso al Estado conformado basicamente por
poderes o funciones, con campos de accion claramente determinados, con
deberes y responsabilidades inherentes a cada una de ellas. Se revoluciona
absolutamente en la concepcion de la administracion de justicia, ya que ella
cumple un rol preponderante en la vida del Estado, como protectora ya no
de ideas y pensamientos religiosos y politicos, sino como una parte del todo
organico que es el Estado, que sirve para la aplicacion correcta de la ley, co-
mo fin inmediato y como manifestacién de la justicia que proclama, como
objetivo mediato.

Es importante destacar que con este sistema procesal inquisitivo refor-
mado, se rescata la dignidad del hombre sometido a un enjuiciamiento pe-
nal, desde que por primera ocasion, se fijan parametros que la garanticen y
permitan que pueda ejercer de mejor modo, su derecho de defensa. Asi se
consagran varias instituciones procesales que benefician al imputado de de-
lito. Citaremos a manera de ejemplo, el célebre pensamiento de Beccaria:
“nullun crimen nulla pena sin lege’’, argumento de capital importancia que
ampara al hombre ser sujeto a juicio criminal, sin que previamente, su con-
ducta de accion u omision, haya sido calificada como punible en la ley sus-
tantiva pertinente, de tal suerte que el juicio penal no seria utilizado como
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instrumento para saciar venganzas de toda indole, desnaturalizando la filo-
sofia de la administracidn de justicia y convirtiéndola en mecanismo de abu-
so del poder absolutista como el que imperaba en la Edad Media.

La presuncion de inocencia garantiza que el imputado sea considerado
como tal, mientras no medie un fallo firme de condena en su contra. Asi es-
te sistema procesal inquisitivo reformado, plantea una etapa de tipo investi-
gativo en el que debe examinarse la existencia del hecho punible materia del
juicio, y determinar sus responsables, fase de corte inquisitivo, en la que el
Estado, por medio del titular del 6rgano jurisdiccional competente, ejerce
su potestad con ese objeto, pero destacando que la presuncion antes referi-
da ha lugar en beneficio del imputado, pues los actos procesales que en ella
se realizan no comportan, en modo alguno, una acusacion directa en su
contra, sino que son la expresion de la pretensién punitiva del Estado, ejer-
cida mediante la accion penal que ha nacido del delito, y frente al cual tiene
la obligacién de sancionarlo.

Agotada la etapa investigativa, se implementa otra con un caracter dis-
tinto en el fondo y en la forma que la primera. Es la llamada etapa del ple-
nario, del debate o juicio penal. En esta segunda fase del enjuiciamiento, si
bien se respetan las garantias propias del hombre, no es menos cierto que al-
gunas de ellas tienen cabida sino con ciertas limitaciones. En efecto, al ha-
ber decidido el 6rgano jurisdiccional competente que ha lugar a la transi-
cién del sumario investigativo al plenario contradictorio, la presunciéon de
inocencia que amparaba al sindicado, se debilita ante el peso de la prueba de
cargo en su contra, aunque en forma momentanea, ya que dentro del plena-
rio puede acumular pruebas suficientes de descargo, que ameriten un pro-
nunciamiento judicial de absolucion a su favor.

Debemos también sefialar que en este sistema procesal penal, se conju-
gan y entrelazan arménicamente dos corrientes adjetivas: la inquisitiva que
informa la etapa sumarial o investigativa y la acusatoria que rige en el deba-
te. De esta manera podemos afirmar que el proceso penal, sigue los cauces
de un procedimiento que da lugar a que la accion penal se adapte segin la
fase en que se encuentre, sin que esto signifique que existen dos acciones pe-
nales diferentes, sino que se mantiene el principio de la unidad de la accién
penal, originada por el delito.

El sistema inquisitivo reformado permite por otro lado, que directa-
mente ofendido por el delito, pueda terciar en la controversia penal, en de-
fensa de sus intereses particulares, mediante el ejercicio de la’llamada acusa-
cion particular que permite reclamar la solucion de obligaciones de indole
civil, originadas en el delito. Si bien es cierto que la actividad procesal del
agraviado tiende a conseguir la reparacion del dafo causado, no es menos
cierto que puede constituirse en un sujeto procesal que coadyuve con el juez
o tribunal en la consecucion del objetivo basico del procedimiento penal que
es, alcanzar el establecimiento de la verdad material o histérica del hecho
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punible materia del proceso. Su gestion por lo tanto tiene esta especial con-
figuracion tanto en la constitucion, avance y conclusion del juicio penal.

Estos breves comentarios nos permiten formular un juicio de valor res-
pecto de los sistemas procesales antes referidos. Para ello tenemos que abs-
traernos de la realidad actual y situarnos en la época en que tuvieron plena
vigencia y ejercicio. No podemos en la actualidad, ajustar nuestra critica a
aspectos y circunstancias que las vivimos, sino que la evaluacion de estos
sistemas procesales, habremos de hacerla tomando en cuenta los factores
sociales, politicos y religiosos que dominaron las naciones de aquellos tiem-
pos. Pensemos siempre que el procedimiento es consustancial a la vivencia
de una norma de indole sustantiva, en tanto en cuanto fija y determina los
canones en los que debe desenvolverse el proceso, a objeto de mantener la
tutela y resguardo de bienes juridicos protegidos por ella.

El fendmeno cambiante de orientaciones determinadas que pueda asu-
mir un conglomerado humano, en un momento dado de su devenir histori-
co, inciden de modo inexorable en la filosofia del procedimiento penal vy,
como consecuencia, lo ajustan a la realidad del medio social. Cada procedi-
miento responde a las circunstancias que median en la sociedad, la que por
lo tanto reclama que mediante él, se definan en términos de la absoluta jus-
ticia, los procesos penales en los que tiene singular interés. La obsolecencia
de un procedimiento, conduce a la postre, al detrimento de instituciones ju-
ridicas que norman y rigen la vida de los pueblos, cuando por su ineficacia
no permite una real y verdadera administracion de justicia en el ambito pe-
nal, sancionando el delito merced a una tramitacién-que no conculque y ani-
quile los derechos individuales del imputado, pero que por otro lado, posi-
bilite la resolucion del 6rgano jurisdiccional, ajustada al marco legal perti-
nente y a la realidad de los autos.

Cada institucion procesal penal tiene su trascendencia y significado y,
para mantenerla, reformarla o suprimirla, debe mediar un estudio sereno y
ponderado de la sociedad en la que va a plicarse. No se puede en materia ad-
jetiva penal, improvisar reglas en la marcha del proceso, no es dable imple-
mentarlas tomando modelos de sociedades distintas en la cual van a tener
vigencia. Se debe por lo mismo analizar con la suficiente profundidad y de-
tenimiento, qué sistemas procesal es el mas adecuado para la sociedad, que
responda a sus anhelos de justicia y que observe en él, el mecanismo juridico
que permita una convivencia civilizada, que sea el medio para que la colecti-
vidad mantenga su fe en el sistema judicial, que sea el camino para que las
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales alcancen el mayor grado de acier-
to y que nunca incurra en el tremendo error de condenar a un inocente y ab-
solver al culpable.

Si para obtener un sistema procesal que llegue a su mas alto desarrollo,
ha de menester implementar instituciones del inquisitivo o del acusatorio, es
preciso que se estudie particularmente cada una de ellas y se determine

120



cudles son las mas idoneas. Que no se atente contra elementales garantias
del imputado, privandole de su legitimo derecho de defensa, que existe
publicidad en las actuaciones de jueces y tribunales, que se incorporen los
adelantos de las ciencias para buscar y encontrar la verdad material del
hecho punible, que se fijen normas para la correcta evaluacion de la prueba,
que se las evacten con celeridad y sencillez, que se posibilite el uso de me-
dios de impugnacion de las resoluciones judiciales. Creemos que cuando es-
tas instituciones reciban el mas adecuado tratamiento legal, podremos afir-
mar que hemos establecido el mejor sistema procesal penal.
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Breve comentario del articulo 417 de la
Codificacidon del Codigo de
Procedimiento Civil

Dr. Luis Alfonso Villacis G.

(Para mis alumnos de Derecho Procesal Civil)

El tema propuesto va a ser tratado en forma sucinta. Debe destacarse
que es de mucha importancia sobre todo para los Profesionales del Derecho
poco expertos en el ejercicio de la abogacia, a poco de obtener su titulo. A
muchos les ha ocasionado serias contrariedades y muy malos ratos el desco-
nocimiento o mala interpretacién de la norma aludida. Nada novedoso se
afirma cuando decimos que los pronunciamientos judiciales no siempre
agradan a las partes en una controversia, insatisfaccion que puede ser total
o parcial; tal realidad responde, obviamente, a la limitacion de la capacidad
humana y a la inclinacion al error y no olvidemos que ¢l Juez también es un
simple ser con todo lo positivo y negativo de la persona.

Por ello es que sabiamente las leyes adjetivas, a nivel universal, han
previsto esta debilidad humana y se han dictado normativas, mas o menos
numerosas, estableciendo la institucion de La Apelacion, la que - en térmi-
nos muy sencillos - no es otra cosa que un recurso juridico - procesal que
formula la parte afectada por el pronunciamiento del juzgador, para que el
Superior lo reforme, revoque o, eventualmente, declare la nulidad del pro-
ceso; en todo caso aparece claramente que la apelacion impugna la resolu-
cion del juez que la dictdo que puede adolecer de graves equivocaciones -
entre otras causas- por ser emitidas por jueces legos (inexpertos), por negli-
gencia o ligereza en el juzgador, sin excluir la posibilidad -como lo dice
Guillermo Cabanellas - de la malicia, del rencor o de la venganza, de la

123



corrupcion por el soborno o del &nimo doblegado por un poderoso influjo
local’’.

Nuestra actual Codificacion del Coédigo de Procedimiento Civil (Re-
gistro Oficial N° 687 del 18 de mayo de 1987) se refiere al tema en su Art.
321 cuando dice: ‘‘Apelacion es la reclamacién que alguno de los litigantes
u otro interesado hace al juez o tribunal superior para que revoque o refor-
me un decreto, auto o sentencia del inferior”’.

Concretandonos al tema materia del comentario se debe afirmar que la
solicitud (escrito) que contiene la apelacion es presentada, siempre, ante el
Juez que dict6 la sentencia impugnada, sin necesidad de argumentar nada ni
exponer criterio alguno sobre la bondad, acierto o error del pronunciamien-
to judicial especifico; basta que el recurso esté previsto en la ley y que se lo
haya deducido dentro del término legal para que el juez obligado a conce-
derlo’’... sin correr traslado ni observar otra solemnidad...”’ (Art. 328 de la
Coadificacién del C. del P.C.)

En tales condiciones sube el proceso original (que puede ser en varios
cuerpos) a la Primera Sala de la Corte Superior (o Suprema) donde se reali-
za el sorteo en la forma prevista por el Art. 60 de la Ley Organica de la Fun-
cion Jurisdiccional, estableciéndose asi la competencia definitiva en la res-
pectiva Sala.

Es en este momento procesal en que se da vivencia al Art. 417 de la Co-
dificacion del C. del P.C. que es aplicable exclusivamente para el procedi-
miento ordinario, y que esto quede muy en claro. Dicha norma determina
una importantisima, diria una vital carga procesal para el apelante, esto es
la de determinar ‘“... explicitamente... los puntos a los que se contrae el re-
curso ...”” bajo la prevencién que de no hacerlo ‘... el ministro de sustan-
ciacién, a peticion de parte, declarara desierta la apelacion y mandara de-
volver el proceso el inferior para que se ejecute la sentencia.’”’ Alcanza,
pues, firmeza definitiva el fallo recurrido con todas las consecuencias y
efectos juridicos de tal situacion procesal.

Aparece la obligatcriedad de senalar explicitamente los puntos del re-
curso solamente a partir del Decreto Supremo N° 3070 del 30 de noviembre
de 1978, publicado en el R.O. N° 735 de 20 de diciembre, ya que antes la
pertinente norma del Cédigo de Procedimiento Civil (Art. 433) no requeria
de la virtualidad de la ‘‘explicitud’’; en forma algo ambigua se referia ;uni-
camente a ‘‘determinar los puntos y obviamente entre la exigencia de la nor-

ma actual frente a la anterior si hay notable diferencia; en consecuencia, no
basta hoy con afirmar que la sentencia tiene defectos, omisiones, errores o
malas interpretaciones legales, por parte del apelante, es del todo necesario
que ‘‘solamente en este momento procesal’’ se los sefiale expresamente, se
los explicite para que el tribunal conozca qué debe ser materia de su revi-
sion, cuales son los aspectos del fallo que ocasionan la impugnacién formu-
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lada por el recurrente y asi cumplir la aspiracion procesal de llegar a la justi-
cia.

De lo dicho se desprende que no cumple con dicha carga procesal obli-
gatoria el recurrente que se conforme con la habitual y manoseada frase:
““Mi recurso se refiere a todo lo desfavorable del fallo’’ (usada lamentable-
mente con mucha frecuencia). Es no decir nada.- Como puede el juzgador
interpretar o suponer siquiera lo que al apelante puede serle
desfavorable...?.- De procederse asi no cabe la menor duda que se produci-
ra necesariamente, a peticion de parte, la deserciéon del recurso con las serias
consecuencias seialadas en la disposicion comentada.

El Art. 417 de la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil dice
que el recurrente explicitara los puntos de su recurso’’... dentro de diez dias,
contados desde que se le hizo saber la recepcion del proceso...”’.-De la
simple lectura aparece que la unica disposicion que debe dar la Sala sorteada
(Superior o Suprema) es hacer saber al que interpuso el recurso, que, en vir-
tud del sorteo, ha recibido el proceso; no debe agregar nada y muy menos
formular admonicion oficiosa respecto de la actividad procesal que debe
cumplir; en otras palabras, el Ministro de Sustanciacion de la Sala que ha
avocado conocimiento de la causa esta impedido de sefalar al recurrente la
especifica carga procesal a cumplir, aquel sabra como procede de acuerdo a
su voluntad y conveniencia y afrontara sus consecuencias.-

La inquietud se la consigna por el caso concreto acontecido en una de
las Salas de la Corte Suprema, asi: Sin alusion.. a personas - por razones lo-
gicas - senalaremos ciertos datos procesales esenciales de lo sucedido, con el
exclusivo afan de lograr una clara y legitima interpretacion del Art. 417 de
la Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil conforme estimamos ju-
ridico, respetando - por cierto - otros criterios:

El 1 de enero de 1983 una de las Salas de nuestro Tribunal Supremo
dicta - a través del Ministro de Sustanciacion - la siguiente providencia, ob-
viamente en un tramite ordinario: ‘‘Pongase en conocimiento de las partes
la recepcion del proceso para los fines legales consiguientes.-Autos en rela-
cion.- Notifiquese.- fdo)...”’

Como el apelante no concretara explicitamente (ni de ninguna otra for-
ma) los puntos de su recurso, a peticion de parte el Ministro de Sustan-
ciacion dicta el 8 de febrero del propio afo el auto de desercion en estos tér-
minos:’’ Quito, a 8 de febrero de 1983; las 08h20. Vistos: ... Como el re-
currente ha incumplido su obligacion legal, consignada en el Art. 433 del
Codigo Procesal Civil (hoy 417) en cuanto a determinar explicitamente los
puntos a los que se contrae el recurso, dentro de diez dias,... y a peticion de
parte ... declarase DESIERTO el recurso interpuesto ... (d) ...”’ Notifica-
doel apelante con dicho auto, se apresura a solicitar la revocatoria en escri-
to del 10 de febrero aduciendo - ndtese bien - que se ha’’... omitido en la
providencia de tramite por parte del sefior Ministro de Sustanciacion de esa
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época, seiialar o indicar la recepcion del proceso para los fines indicados en
el Art. 433 (hoy417) a efectos de que el recurrente cumpla con la obligacién
legal de determinar los puntos a los que se contrae su recurso...”’

El peregrino argumento esgrimido, que no resiste a razonamiento juri-
dico alguno, no mereci6 acogida de la Sala y considerando también la opo-
sicion que formularon los no apelantes determino que se rechace la ingénua
pretension, en providencia concebida asi: Quito, marzo 2 de 1983; las 08 ho-
ras.- Vistos: Deniégase, por improcedente, la revocatoria que solicita
...NN... Notifiquese.- fdo).- Ministro de Sustanciacién’’.

Elrecurrente, en conocimiento de la negativa mencionada, hace uso del
derecho que le asigna el Art. 35 de la Ley Organica de la Funcién Jurisdic-
cional, esto es la llamada apelaciéon horizontal que permite que los restantes
Ministros de la Sala (excepto el de Sustanciacion) revisen la resolucion del
aludido Ministro con la circunstancia que el pronunciamiento que asi se ha-
ga causa ‘‘ejecutoria’’, irreversibilidad, firmeza definitiva.

Al mencionado recurso de apelacion recae la siguiente Resolucion:
‘...Quito, a 29 de marzo de 1983; las 8h45.- Vistos... En la especie ... (NN)
después de ser notificado con la providencia de 7 de enero de 1983, el mismo
dia y en la que se hacia conocer la recepcion del proceso para los fines lega-
les consiguientes, no determind explicitamente los puntos a que se refiere el
recurso dentro de los diez dias; peticion de parte, el Ministro de Sustan-
ciacion Dr. ...(NN) declaro desierto el recurso. El auto dictado es legal y ce-
fido a la ley, por lo que no procede su revocatoria; en consecuencia, no ha
lugar a la revocatoria solicitada y se rechaza el recurso.-...”” (fdo. los otros
dos Magistrados de la Sala).

Hasta el momento todo absolutamente ajustado a la Ley y a un normal
procedimiento. Ilustra una acertada interpretacion del texto que comenta-
mos.-

De conformidad con la indicada norma del Art. 35 de la Ley Organica
de la Funciéon Jurisdiccional esta resolucién del 29 de marzo de 1983
CAUSO EJECUTORIA, cor todas las consecuencias juridicas que ello
conlleva segun es conocido por todos; aquella irreversibilidad se produjo
por el ministerio de la Ley. Mas, aqui lo insélito y que dejo para la apre-
ciacion de vosotros seiiores estudiantes: Notificada esta RESOLUCION
EJECUTORIADA, inamovible, firme, irreversible, se le ocurre al recurren-
te pedir a la Sala su revocatoria y la declaracién de’’... la nulidad total de
todas las actuaciones ... a partir de la providencia dictada por la Sala de
fecha 7 de enero de 1983...”

Asombrémonos por lo increible y para nosotros totalmente extempora-
neo, ilegal y arbitrario del pronunciamiento que la mayoria de la Sala di6 a
semejante desproposito juridico del apelante: ““Quito, a 14 de abril de 1983,
las 08h00.- Vistos: Por cuanto se ha tramitado este recurso libre como si
fuera en relacion, decléarase la nulidad de todo lo actuado en esta instancia,
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a partir de la providencia que consta a fojas 1, y que tiene fecha enero 7 de
1983.- Iniciando nuevamente el tramite: notifiquese a las partes de las partes
la recepcién del proceso.- Siguiendo con lo dispuesto por el Art. 433 (hoy
417) del Cédigo Procesal Civil en vigencia, se ordena que el recurrente de-
termine explicitamente, dentro de diez dias, contados desde que se le haga
saber la recepcion de los autos, los puntos a los que se contrae la impugna-
cion. Hagase saber.- fdo.-...”’

Para librar el honor ajeno, que es muy sagrado, debemos seiialar que el
auto transcrito que declara la nulidad del proceso, solamente a estas alturas,
y cuando ya nada habia que hacer, como es facil deducir, tiene el Voto Sal-
vado de uno de los tres Magistrados de la Sala, el mismo que con conoci-
miento de la ley al separarse del criterio de mayoria expresa: ‘‘...Quito a 14
de abril de 1983; las 08h(00. Vistos... No se ha producido nulidad del auto de
7 de enero de 1983, puesto que se ha cumplido con la norma contenida en el
Art. 433 reformado del Cédigo de Procedimiento Civil que UNICAMEN-
TE EXIGE QUE SE HAGA SABER LA RECEPCION DEL PROCESO a
las partes.- Por lo expuesto, no procede la revocatoria solicitada ni la decla-
ratoria de nulidad...”

No se aceptd razonamiento alguno y las cosas volvieron a comenzar.
Podra hablarse, en el caso seflalado, de una eficdz administraciéon de justi-
cia...?
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‘“‘Actualidad y Permanencia
de los Derechos Humanos
Fundamentales’’

Dr. Arturo J. Donoso Castellon

Introduccién: No puedo olvidar, -entre otras cosas-, la imagen que el dato
de prensa provoco en mi interior: En Paraguay, un preso que ha pasado 27
afos en confinamiento solitario, ahora ha sido emparedado en su celda, y
so0lo a través de un pequeiio agujero recibe algo de comida. (1) Este, por
desgracia, no es un hecho aislado en el mundo en que vivimos; por el
contrario, pareceria ser que se ha institucionalizado la practica de la cruel-
dad y del irrespeto a todo ser humano. Inclusive, el tema se presta a la mani-
pulacién unilateral o interesada de las informaciones, con finalidades politi-
cas o de otra indole. Pero para quienes estamos convencidos del valor del
ser humano; de TODO ser humano, sin distinciones ideoldgicas, es muy cla-
ro el planteamiento: Existen declaraciones de todos los Estados sobre las ga-
rantias fundamentales de la persona, y en las Constituciones, todos procla-
man el respeto y la vigencia de esas garantias, formalmente establecidas; pe-
ro es en la practica, donde el panorama nos presenta distintas realidades
alarmantes.

Entre todo el gran conjunto de los llamados Derechos Humanos, como
por ejemplo, el de libertad de conciencia, o el de reunion, o el de educacidn,
o el de trabajo digno, o el de iniciativa y libertad de decisién, ninguno exis-
tiria si no reconocemos el basico y fundamental: El derecho inalienable, in-

(1) Diario HOY, 10 de Agosto de 1987
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contrastable e incontestable, de la integridad fisica que corresponde a la pri-
mera condicidon de donde surgen todos los demas esquemas: la existencia de
la persona y el respeto irrestricto a esa posibilidad, la de vivir. Por ello, la
muerte, la lesion, el atentado a lo fisico o psiquico del ser humano, es y sig-
nifica la presencia amenazante de toda forma de violacion a esta garantia
esencial, y es a ello, a la que vamos a referirnos en el presente articulo.

1.- El problema: Pese a las declaraciones y declaraciones juridicas, legislati-
vas, politicas y sociales en América Latina, -en lo regional- y en el Ecuador, -
en lo local-, para no hablar de otras regiones del mundo, la vida y la integri-
dad de la persona, estan severamente amenazadas en multiples formas, pe-
ro, en especial, por el hecho de la violencia, que ha polarizado los grupos
sociales, como consecuencia de una situacién social de indudable deterioro,
estructuralmente generadora de desigualdades, injustas distribuciones eco-
nomicas y marginamientos de grandes mayorias en beneficio de pequeias
agrupaciones privilegiadas$. En esta situacion, esta presente el germen de to-
da violacion a los derechos de la persona humana, y, como resultado,
muchos han perdido la esperanza en encontrar vias de solucion pacifica, y
tomar el sendero equivocado de la fuerza y la violencia. Es entonces, que
aparecen grupos que luchan por la transformacién de las estructuras, con
las armas y por el medio del terror, la inseguridad social y la desestabiliza-
cion de los sistemas politicos. El Estado, ante ello, reacciona de manera
igualmente equivocada, y cree controlar la situacion, atacando el sintoma, y
no la raiz del mal; pero, ademas, equivoca el camino, cuando a pretexto de
controlar el terrorismo o la llamada subversién, utiliza iguales o peores mé-
todos que los utilizados por el terrorista o el subversivo. En efecto, los orga-
nismos de seguridad de los Estados, al margen de la ley, torturan, violan,
matan, allanan domicilios sin orden judicial, en fin, cometen los mismos
hechos delictivos que pretenden impedir y corregir. A consecuencia de esto,
el Estado pierde toda autoridad moral para actuar en la legalidad y en el
marco referencial de la ética y la moral social; la respuesta de la fuerza y la
violencia con similares armas, coloca al grupo social en un callejon sin sali-
da: Alfinal, el triunfador sera el que logre la mejor acumulacion estratégica
de la fuerza, en contra del contrario, con lo cual, el irrespeto a las normas
de convivencia social es total y la inseguridad ha sido implantada muchas
veces desde las propias esferas del poder estatal. Ademas, y por contraste, el
Estado, cae en el juego planteado por el terrorista: Responder con similares
métodos, en iguales planos; esto, conlleva al deterioro creciente del proceso
de control social. De esta descripcion, surge el resultado: Grupos contesta-
tarios violentos y organismos de seguridad del Estado, son los protagonistas
polarizados de graves violaciones a los derechos humanos.

2.- La justicia y las agrupaciones humanas: La sociedad humana, organiza-
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da en el Estado, busca hacer posible el desarrollo arménico de todos y cada
uno de los seres humanos que forman el cuerpo social; para ello se han defi-
nido los diversos esquemas relativos al hombre y sus derechos (2). En esa or-
ganizacion politico-social, existen, para el control, diversos mecanismos
juridico-sociales, que viabilizan y permiten el desarrollo y la conducciéon de
la dinamica social. Cuando se produce la desviacion social, los mecanismos
de control se presentan actuantes y adquieren vigencia; pero, naturalmente,
todo se encuentra normado y regulado adecuadamente, formal e informal-
mente. En este cuadro tedrico se inscribe la presencia de la Policia y las
Fuerzas Armadas, con funciones especificas y claramente puntualizadas en
los cuerpos legales generales y particulares. Sin embargo, se constata actual-
mente, una tendencia peligrosa a invadir esos campos y atribuciones. En
efecto, asistimos, cada vez, con mayor frecuencia, a hechos preocupantes:
Teniendo la Fuerza Puablica un campo propio de accién, muchas veces orga-
nismos dependientes de ella, aparecen en escenarios propios de la accidon po-
licial, cumpliendo tareas que no les corresponden, al margen de la Constitu-
cion y la ley. Esto en presencia, sobre todo, en los casos de la llamada lucha
‘‘contrainsurgencia’’, y, en no pocas ocasiones, lamentablemente, han
hecho aparicién los llamados grupos ‘‘paramilitares’’, que utilizan mecanis-
mos clara y francamente ilegales, para combatir hechos igualmente ilegales.
Muchas veces, se intenta justificar lo dicho, con el pretexto de que se trata
de excesos aislados; desgraciadamente, se constata, por el contrario, que ta-
les acciones obedecen a decisiones estructuradas y sistematicas nada aisla-
das ni casuales. Estas situaciones, también llevan a confrontaciones, con re-
sultado violatorio de los derechos humanos.

En los tiempos que corren, hay el peligro, por otro lado, de confundir
la bisqueda de la justicia, por parte de muchos grupos, de diversas tenden-
cias, con la organizacion de la lucha violenta. En no pocos casos, se ha de-
tectado la infiltracion de grupos que luchan legitimamente por la justicia, de
manera tal, que se producen confusiones y desviaciones. Como resultado,
se producen persecusiones infundadas e injustas, por cobrar victimas ino-
centes, muchas veces llevadas a la tortura, el proceso judicial y ain desapa-
riciones y muertes. En esta perspectiva, muchos grupos violentos, dentro de
sus planes, contemplan el desprestigio de las organizaciones y personas que
buscan la justicia social por medios pacificos, legitimos y no violentos. Este
es un hecho alarmante, pues muchos, por el temor a ser perseguidos y con-
fundidos con otros, prefieren abstraerse de una participacion vital y necesa-
ria en actividades grupales en respuesta a sus propias convicciones. Lo
dicho, es particularmente grave en relacidon a las agrupaciones cristianas,

(2) Federacién Internacional de Universidades Catélicas (F.1.U.C.):
““Los Derechos Humanos’’ Enfoque Cristiano. Ed. PUCE, Quito
1986, pp. 107 ss.
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muchas veces injustamente perseguidas y atacadas. Incluso obispos y sacer-
dotes son objeto de hostigamiento y acosamiento, tanto por parte de grupos
contestatarios violentos, como por organismos de seguridad del Estado, en
clara y franca violacion de las mas elementales garantias humanas. Este fe-
nomeno, -como signo de contradiccion profética-, lo presenciamos en
paises capitalistas y socialistas por igual.

3.- Defensa de los Derechos Humanos: EIl mayor peligro actual para la vi-
gencia de los Derechos Humanos, lo constituyen sin lugar a dudas, el proce-
so de politizacion y manipulacion de algunos organismos autocalificados de
protectores de las garantias fundamentales. Cuando esto sucede, la suspica-
cia, la sospecha de la legitimidad de tales garantias, la perplejidad de la gen-
te de buena voluntad, se hace patente, y, se evidencia una especie de ‘‘selec-
tividad’’ en la defensa de la persona humana. Por ejemplo, muchas oca-
siones, hay agrupaciones que solo defienden los derechos fundamentales de
sus afiliados o de sus coidearios afines; pero nada dicen y guardan complice
silencio cuando deberian protestar por las violaciones de que son victimas
sus contrarios. Asi, es cada vez mas frecuente asistir a la polarizacion entre
los grupos llamados defensores de los derechos humanos y las fuerzas de se-
guridad del Estado, a raiz de la politizacion interesada del tema. Y es que es
inadmisible, -para quienes protegemos a la persona humana sin distingos
ideoldgicos-, aceptar la selectividad de tales derechos. no es posible, por
ejemplo, que haya grupos, que, sistematicamente defiendan los derechos
humanos de quienes han actuado al margen de la ley, en el campo delictivo,
y, por contraste, paradojicamente, nada digan, cuando miembros de la Po-
licia o las Fuerzas Armadas son torturados y muertos arbitraria y cruelmen-
te. No olvidemos que la violencia origina violencia y en esa espiral, la viola-
cion de la persona humana es el resultado inevitable.

En este punto, creemos importante resaltar, la vocacién natural de los
cristianos hacia la defensa del hombre y sus derechos: la raiz indudable, la
encontramos en todas y cada una de las paginas evangélicas. Pero es patente
en un hecho evidente: Jesus fue victima de la persecusion injusta y murid
torturado salvaje y cruelmente; la muerte en la cruz, -de acuerdo a estudios
multifacéticos-, es una de las formas mas crueles de tortura. Y en los afos
del imperio romano, era reservada esta forma de muerte a los enemigos del
poder; los judios, no quisieron condenar a Jesus a la muerte por lapida-
miento, que le correspondia de acuerdo al injusto juicio a que fue sometido;
prefirieron que los romanos lo hicieran ‘‘porque era enemigo del César’’.
(Jn. 18; 28-32.19 ; 12-15) Por ello; por el sentido trascendente del hombre;
por su dignidad natural y su origen , debemos defender la integridad esen-
cial del hombre, que no nace ni se afinca en declaraciones constitucionales y
legales solamente; ellas solo lo proclaman; pero el hombre en su integridad
debe ser protegido, porque natural y esencialmente nadie tiene derecho a
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atentar contra su existencia y desarrollo. Por lo dicho, hay que crear una
conciencia social cada vez mas extensa en proteccion de la especie humana,
por parte de todos y en todas partes. (3)

Para alcanzar lo proyectado, es imprescindible luchar por la organiza-
cién de una sociedad justa y fraterna, en donde todos tengamos acceso a lo
que pertenece a todos y no sélo a pocos privilegiados. Debemos construir
una sociedad en donde los derechos sociales, econdmicos y politicos, alcan-
cen a todos sin distincion de raza, idioma, sexo o religion. De lo contrario,
la violacion de los derechos humanos, por cualquier forma de violencia se
extendera por el planeta de manera creciente. En esta linea, debemos buscar
el progreso del respeto al derecho orientado por la busqueda de la justicia,
de modo tal, que no sea necesario recurrir a la represién, contenida en las
formas legales del Derecho Penal nacional e internacional. No olvidemos,
ademas, que, quien es objeto de atentado a sus derechos fundamentales, a
su integridad fisica y psiquica, tiene el legitimo derecho de defenderse de su
agresor aun con la muerte de éste, en el marco de los requisitos de legitimi-
dad, actualidad, proporcionalidad y falta de provocacion anticipada por
parte de quien se defiende; pero, esa defensa legitima, puede, por indirecta
via, también coadyuvar a la aparicion de toda forma de venganza y cruel-
dad en cadena, lo cual vuelve al principio del camino y a nuevas violaciones
de las garantias humanas.

Conclusion; Todos estamos llamados y obligados a respetar los derechos
humanos. Pero en esta perspectiva, tanto el que viola esos derechos, en cali-
dad de utilizador ilegitimo del terrorismo y la violencia; como el miembro
de las fuerzas de seguridad de los Estados, deben renunciar al uso de la
violencia y la crueldad ilegitimos. Lo creemos posible, en nombre del
hombre y sus derechos, pero solo cuando todos nos consagremos a cons-
truir una sociedad mas justa y no arbitraria.

(3) Paulo VI: Enciclica “‘El Desarrollo de los Pueblos’’ 1967, PPC,
Madrid, pp. 5.
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La Mujer frente al Derecho Laboral
Ecuatoriano

Dra. Ximena Moreno de Solines

El Derecho Social, en el sentido juridico mas amplio, surgio para pro-
teger a las personas mas afectadas por las injusticias y las desigualdades so-
ciales. Dentro de este contexto, el Derecho Laboral se oriento también a la
proteccidon de los mas afectados por las nuevas formas y practicas del traba-
jo en la naciente industria que comenzo6 a desarrollarse. La legislacion pro-
tectora hacia las mujeres y los menores de edad, fueron los puntales para
una posterior regulacién protectora que alcanzo al resto de los trabajado-
res.

En el plano internacional se mostrd especial preocupacion por los sec-
tores antes senalados, y ello se evidencia en el preambulo en la constitucion
de la Organizacion Internacional del Trabajo, donde se pone especial énfa-
sis a dicha proteccidn y que posteriormente éste tema integra a la agenda de
la Primera Conferencia Internacional del Organismo en Washington en
1919.

Desde el momento de la creacion de la O.1.T., incluyo en sus objetivos
la proteccion de los menores y de las mujeres que trabajan, los convenios y
recomendaciones de éste Organismo en esta materia se proliferaron; basta
para ello citar, entre otros, los referentes a ‘‘La proteccion de la Materni-
dad”’, establecida en el convenio 3 de 1919, ampliado por el convenio 103 de
1952; ““‘La prohibicion del Trabajo Nocturno a las Mujeres’’, establecido en
el convenio 4 de 1919 y revisado por el convenio 41 en 1934; ‘‘La prohibi-
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cion del Trabajo Subterraneo y de Minas a las Mujeres’’, establecido en el
Convenio 41 de 1934; ‘“‘La Igualdad de la Remuneracién de la Mano de
Obra Masculina y Femenina’’, establecida en el Convenio 100 de 1951. A
mismo fin se dirige la recomendacion 90 del mismo ano, indicando ciertos
procedimientos para la aplicacion progresiva de aquel principio. El conve-
nio 111 de 1958 y una recomendacién del mismo afo se refirieron a ‘‘La
Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion’’, determinando expre-
samente cuando ocurre.

El trabajo de la mujer y ruenores, ha sido un tema que en varias opor-
tunidades se ha incluido en las Conferencias Regionales de los Estados
Americanos miembros de la O.I.T. Cabe destacarse la Reunién Técnica
sobre la Utilizacién de la Mano de Obra Femenina en los paises latinoameri-
canos, realizada en Lima en 1954 y otras mas que han incluido temas de
gran relevancia en estas dos ultimas décadas.

Podriamos indicar en relacion al trabajo de las mujeres, que las normas
que trataron de protegerlas en los convenios y recomendaciones antes aludi-
das, se enfocaron particularmente hacia los trabajos y situaciones que mas
pueden afectarla en su salud fisica y moral y su situacion con ocasion de la
maternidad.

En un posterior estudio estas se han enfocado a un objetivo mas femi-
nista en cuanto propenden, en defensa de la mujer, a sostener la necesidad
de eliminar toda discriminacion fundada en el sexo.

La Legislacion Ecuatoriana

Debemos reconocer que en la Legislaciéon Ecuatoriana del Trabajo,
aun antes de la promulgacion del Cédigo del Trabajo en 1938, ya habia re-
cogido en distintas leyes las normas prescritas en los convenios de la O.I.T.,
ratificados por el Ecuador sobre materia de jornadas, descansos, trabajos
insalubres, etcétera, y vamos a tratar de dar un esquema general del marco
legal que se ha dado en nuestro pais en cuanto al Trabajo de las mujeres.

1.- Capacidad

Si bien es cierto las normas del Derecho Civil, por asi prescribirlo
expresamente la Ley, son normas supletorias del Derecho Laboral y en
cuanto a capacidad se remite a dicho cuerpo legal con ciertas variaciones que
introducen los Articulos treinta y cuatro (34) y 135 del Cédigo del Trabajo
entre otros, debemos anotar que hasta 1970, con la promulgacién del Decre-
to N° 256 C.L.P. publicado en el Registro Oficial N° 446 de 4 de junio de
1970 que establecio la igualdad juridica de hombre y mujer ante la Ley, se
habia mantenido dentro del marco de las incapacidades relativa a la mujer
casada, quien hasta entonces necesitaba de la representacion legal de su ma-
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rido para contratar y obligarse con terceros, sin embargo constituia la ex-
cepcion a esta normatividad del Derecho Civil la plena capacidad de la mu-
jer trabajadora para contratar y obligarse consignada en el Codigo del Tra-
bajo Ecuatoriano.

2.- Los Trabajos Prohibidos a la Mujer

El espiritu que ha guiado a los legisladores en el establecimiento de nor-
mas referentes a los trabajos prohibidos a la mujer se ha sustentado funda-
mentalmente en la proteccion tanto moral como fisica que ésta requiere. Si
bien es cierto los feministas consideran que no hay labor o actividad huma-
na a la que no pueda tener acceso y desenvolverse adecuadamente la mujer,
no es menos cierto que su condicién fisica, mas endeble que la del varon,
obligan a una racionalizacion de los trabajos a los que ésta pueda acceder.
Es por este motivo que las legislaciones de todos los paises establecen prohi-
biciones a la mujer en determinadas actividades.

En nuestra legislaciéon el Articulo 139 del Codigo del Trabajo prohibe
ocupar a los menores y a las mujeres en tareas que son consideradas como
peligrosas o insalubres, sefialando de manera especial la destilacion de al-
coholes, la fabricacién de materiales toxicos, la fabricacion de explosivos,
la carga y descarga de navios, los trabajos subterraneos, entre otros, y en
general aquellos que constituyan un grave peligro moral o fisico para este
sector protegido.

El Articulo 140 establece los limites maximos de carga para mujeres y
menores de edad.

En otro orden de cosas, el Articulos 29 establece la prohibicion de ce-
lebrar contratos de enganche de mujeres y de menores, para destinarlos a
trabajar fuera del pais.

De otra parte, y en atencion a precautelar la moralidad de la mujer, y
propiciar su presencia en el nucleo familiar, se establece en el Articulo 138,
la prohibicién del trabajo nocturno, y aunque el citado articulo en el segun-
do inciso indica las excepciones a tal prohibicion, refiriéndose de manera es-
pecial al desempefio de puestos directivos o de caracter técnico, a las activi-
dades de sanidad y de bienestar, es inconsebible que en este contexto se
mantenga la obligacidén de la mujer que se halla en estas circunstancias, de
solicitar autorizaciéon al Tribunal de Menores para tal efecto.

3.- Proteccién a la mujer trabajadora con motivo del embarazo y parto

Podriamos decir que, al margen de cualquier consideracion en cuanto a
las facultades fisicas, intelectuales o psiquicas que puedan diferenciar al
hombre y a la mujer, es incuestionable que la maternidad pone en situacion
de desventaja a la mujer frente al varon, pues se ven limitadas las facultades
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de éstas en los periodos anteriores y posteriores del parto, y si a eso afadi-
mos los pesados deberes de las mujeres en el hogar, la atencién al hijo recién
nacido, a su crianza y mas actividades concomitantes, surge abasalladora
una gran diferencia por la distinta funcion reproductiva del hombre y de la
mujer, haciéndose imperativa la necesidad del establecimiento de normas
que protejan a la mujer en esta circunstancia.

Cabe destacar en este punto la interesante reflexién que se hace en la
exposiciéon de motivos del Decreto que reformé la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 3 de diciembre de 1974 por el
Presidente Echeverria en la antesala del Afio Internacional de la Mujer que
se celebré en el afio de 1975: ‘‘En las circunstancias actuales de nuestro
avance social, la unica diferencia que puede establecerse validamente entre
los derechos de la mujer y del varén, sera aquella que se deriva de la protec-
cion social a la maternidad, preservando la salud de la mujer y del producto
en los periodos de gestacién y de lactancia’’.

3.1 Descanso

De conformidad con el articulo 153 del Cédigo del Trabajo la mujer
embarazada tiene la prohibicion de trabajar dentro de las dos semanas ante-
riores y las seis (6) posteriores al parto, debiendo justificar el hecho con un
certificado médico en el que constara la fecha probable del parto o la fecha
en que tal hecho se ha producido.

Nos parece razonable el lapso de tiempo de descanso obligatorio que la
mujer trabajadora tiene con motivo del parto en nuestra legislacién, aunque
deseable seria en beneficio del producto de la gestaciéon, que dicho periodo
se amplie como acontece con la Legislacién Argentina que consigna un des-
canso de 45 dias antes y 45 dias después del nacimiento, o de la Legislaciéon
Mexicana que establece un descanso de 6 semanas antes y 6 semanas poste-
riores al parto; mas para algunos comentaristas del Derecho Laboral, el
ampliar en exceso los plazos de licencia por maternidad, va a detrimento de
la propia mujer trabajadora que ya de por si tiene un acceso bastante limita-
do al empleo, que se reduciria aun mas cuando el empleador sopese la des-
ventaja que constituye tener ausente a una trabajadora por un periodo exce-
sivamente largo.

El Articulo 154 2do. inciso establece que durante este lapso la mujer
tiene derecho a percibir su remuneracién integra de manos del empleador o
de conformidad a lo dispuesto en la Ley del Seguro Social obligatorio y el
Articulo 91 establece una garantia especial para las parturientas respecto de
su remuneracion no permitiendo la retencién ni embargo de la misma du-
rante este periodo de 8 semanas.
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3.2 Estabilidad

De conformidad al articulo 154 ler. inciso la mujer que se halla en cir-
cunstancias de parto tiene la garantia de que su contrato se suspenda en for-
ma temporal volviendo a tener plena vigencia una vez que se haya superado
el periodo establecido. Sin embargo en caso de que la mujer contraiga algu-
na enfermedad con motivo del embarazo o parto que la incapacite hasta por
un afio en el trabajo, que lo acreditara mediante el certificado médico
correspondiente, no podr4 darse por terminado el contrato de trabajo por
esa causa; pero en el presente caso la suspensién se vuelve absoluta en vista
de que el tiempo que exceda de las 8 semanas no tendra derecho a percibir
remuneracion de acuerdo al ArticuLo 155 ler. inciso.

3.3. Indemnizaciones

Si transgrediendo la normas anteriormente sefialadas el empleador
diera por terminado el contrato de trabajo, aparte de los deméas derechos
que le asistan a la trabajadora debera pagarle una indemnizacién equivalen-
te al valor de un afio de remuneraciones.

3.4 Lactancia

En el articulo 156 se establece una importante obligacién de orden
patronal referente al establecimiento de guarderias infantiles a cargo del
empleador cuando éste cuente con 50 o mas trabajadoras. En dichos centros
la madre podra disponer durante los nueve meses siguientes al parto de 15
minutos cada 3 horas para lactar a su hijo. Cuando las empresas no cuentan
con este tipo de servicio, la jornada de la madre del lactante se reducira a 6
horas que se distribuirdn por acuerdo de las partes u otras reglamenta-
ciones.

En esta parte vale la pena sefialar la existencia de dos normas relativas a
la lactancia que se contraponen, la una consignada en el Articulo 258 del
Coédigo de Trabajo, que al hacer la clasificacion del servicio doméstico
incluye dentro de éstas a las Nodrizas (Mujer que cria a sus pechos una
criatura ajena); y, la otra consignada en el Articulo 41 del C6digo de Meno-
res que dice: ‘‘El nifio tiene derecho a la lactancia de su propia madre,
quien no podra emplearse como Nodriza.

Seria interesante que normas como esta sean reformadas para que
guarden la debida coherencia.

4.- La igualdad al empleo y a la remuneracién

La Constitucion Politica vigente en el Articulo 19 numeral 5to., es-
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tablece la igualdad de las personas ante la Ley y prohibe toda discrimina-
cion por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, filiacion politica o de
cualquier otra indole. Por su parte es uno de los principios fundamentales
en materia de remuneraciones consignado en el Codigo del Trabajo en el
Articulo 78 aquel que establece ‘“a igual trabajo corresponde igual remune-
racion sin distincion de sexo, raza o nacionalidad’’... Este principio es de
trascendental importancia y fue tomado muy en cuenta en los albores de la
Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.). El abuso ejercido por el
empleador derivado de una limitada remuneracién a la mujer en compara-
cion a la del trabajador varon adulto, ha tratado de superarse procurando
una retribucién adecuada al esfuerzo realizado evitando discriminacion con
motivo del sexo.

Por su parte La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer suscrita por el Ecuador el 17 de junio de
1980, aprobada y ratificada el 19 de octubre de 1981, en el Gobierno del
Doctor Oswaldo Hurtado Larrea establece en materia de trabajo en el Arti-
culo 11: ‘1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin
de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mis-
mos derechos en particular:

a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;
b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplica-
cion de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo; c) El de-
recho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la es-
tabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servi-
cio, y el derecho al acceso a la formacion profesional y al readiestramiento,
incluido el aprendizaje, la formacion profesional superior y el adistramien-
to periddico; d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a
igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igual-
dad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo; e) El de-
recho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez, u otra incapacidad para trabajar, asi como el
derecho a vacaciones pagadas; f) El derecho a la proteccionde lasaludy a la
seguridad en las condiciones de trabajo incluso la salvaguardia de la funcién
de reproduccién.

2.- A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar,
los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo
o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base
del estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con presta-
ciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antiguedad o
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beneficios sociales;

¢) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios pa-
ra permitir que los padres convinen las obligaciones para con la familia con
las responsabilidades del trabajo y la participacién en la vida publica, espe-
cialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo de una red de ser-
vicios destinados al cuidado de los nifios;

d) Prestar protecciéon especial a la mujer durante el embarazo en los ti-
pos de trabajo que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

3.- La Legislacion Protectora relacionada con las gestiones comprome-
tidas en este Articulo sera examinada peridodicamente a la luz de los conoci-
mientos cientificos y tecnolégicos y sera revisada, derogada o ampliada se-
gun corresponda’’.

Por lo expuesto se hace imperativo un acondicionamiento de todas es-
tas disposiciones dentro de la normatividad Laboral Ecuatoriana, sin em-
bargo no es suficiente una mera norma declarativa si su vigencia no puede
ser real. Es necesario para alcanzar los objetivos de la misma y para que
pueda lograrse sin discrimen ni injusticia sus postulados, que las mujeres
hagamos conciencia de la necesidad de nuestro mejoramiento en lo atinente
a nuestra intruccién profesional, lo que nos ayudara a incrementar nuestra
capacidad productiva y eficiencia y nos proyectara una mejor perspectiva en
el futuro.
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Derecho para el siglo XXI

Dr. Ernesto Alban Gémez

Tratar de delinear una perspectiva para las facultades de derecho de ca-
ra al ailo 2000, significa en verdad reflexionar sobre el rol que el derecho es-
td llamado a cumplir en la sociedad ecuatoriana en los albores del siglo
XXI.

Partiré entonces de la siguiente hipdtesis: para entonces las facultades
de derecho habran asumido un papel preponderante en la generacién y en el
control del sistema juridico nacional. Admito de antemano que la hipétesis
resulta excesivamente optimista, pues la experiencia de las ultimas décadas
nos demuestra mas bien que, asi como el derecho en cuanto ciencia normati-
va va cediendo terreno en ambitos de la vida social que deberian estar some-
tidos a su regulacion (tema al que volveré de inmediato), igualmente los es-
tudios de derecho van a la zaga del mismo fenémeno juridico practico, que
desborda las posiciones académicas y transgrede en multiples ocasiones
aquellos principios que los profesores solemos calificar en nuestras clases
como dogmas intocables.

Asi, pues, no pretenderé formular una profecia, sino mas bien insistir
en determinados aspectos que me parecen claves para la buena salud, si no
para la supervivencia del sistema juridico, en la ya no muy lejana perspecti-
va de una nueva centuria.

Y lo primero serd, precisamente, redefinir la funcién del derecho en la
sociedad ecuatoriana.
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Los historiadores del derecho en nuestro pais suelen recordar con algu-
na frecuencia aquella curiosa institucion juridica colonial que consistia en
acatar una ley, pero no cumplirla. La republica heredé tal costumbre sin si-
quiera simularla con algan aderezo juridico. Bien sabemos como la legisla-
cion, formalmente en plena vigencia, no se ha aplicado, no ha podido apli-
carse o no se la ha querido aplicar. Por supuesto, tampoco la legislacion ha
podidosolucionar aquellos problemas que presuntamente deberian ser aten-
didos por ella.

Son varias las razones que explican tal fenomeno. Las leyes han sido
formuladas tantas veces con la mejor buena intencidn, por juristas doctos,
pero sin una adecuada apreciacion de la realidad nacional. En ocasiones, se
han trasladado al Ecuador normas que tal vez eran excelentes en el pais de
origen, pero que no han podido aclimatarse a las distintas condiciones del
nuestro. Ha habido casos en que los propios funcionarios encargados de
cumplir y hacer cumplir la ley han diseinado los mecanismos idoneos para
burlar sus exigencias, para malintepretarlas o, al menos, para menoscabar
los efectos que se pretendia obtener. Y todo ello bajo la prédica de estar pre-
suntamente cumpliéndola. En definitiva se ha creado alrededor de la ley una
atmosfera de arbitrariedad, de manipulacién, de exceso, a tal punto que la
vivencia popular, en cuentos y en rumores, ha ido identificando como un
elemento indispensable del orden juridico.

Estos rasgos negativos no se han atenuado en los ultimos afnos. Al
contrario se han acentuado peligrosamente. Aquel sector poblacional que
vivid al margen de la estructura formal del derecho (salvo cuando se trataba
de exigencias y expoliaciones) no ha disminuido. Y son cada vez mas nume-
rosas e importantes aquellas areas cuya actividad se desenvuelve fuera de las
reglas ordinarias, ‘‘normales’’, entre comillas, del derecho. Hemos oido
hablar con insistencia, en estos altimos tiempos, de los sectores informales
de la sociedad. Pero es claro que la informalidad no se refiere solamente a la
vida econdmica o a la organizacion social. Afecta también esencialmente al
sistema juridico. No son las normas que estan en los codigos las que regulan
ese mundo complejo, abigarrado y extremadamente dinamico que, precisa-
mente por serlo en grado sumo, va creando sobre la marcha mecanismos ad
hoc, para determinar obligaciones, validar declaraciones de voluntad o de
solucionar conflictos. Y el informalismo juridico penetra en la vida fami-
liar, predomina en las transacciones mercantiles, regula las invasiones urba-
nas o suburbanas y hasta interviene en el mantenimiento de clientelas politi-
cas.

En mi opinion, este resultado no es sino la culminacion de un largo
proceso, que parte de las deficiencias estructurales de nuestra sociedad y
gue ha adquirido las exacerbadas caracteristicas actuales como consecuen-
cia inevitable de los cambios econémicos, sociales, culturales y politicos que
se producen acelaradamente en el Ecuador de hoy.
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Aparte lo anécdotico que pudiera parecer el asunto, en el fondo es
enormemente preocupante, pues significa nada menos que la desvaloriza-
cién social del derecho; el abandono masivo del derecho como segura pauta
de conducta, como norma consagrada y respaldada por el estado a través de
sus mecanismos oficiales, para sujetar las relaciones interindividuales a for-
mulas inciertas, dispersas y también facilmente manipulables.

Asi, entonces, la gran tarea del derecho con miras al afio 2000 sera re-
cuperar aquel papel rector de la vida social que siempre debi6 ocupar. Y pa-
ra conseguirlo, los juristas (y, subrayd, las facultades de derecho) deberan
hacer un esfuerzo especial, como posiblemente nunca antes debieron ha-
cerlo. No s6lo de actualizacién y reestructuracién de las viejas formulas ju-
ridicas que han devenido obsoletas, pero también de creatividad, de apertu-
ra, de autocritica. Si queremos que el derecho sea capaz de atender con res-
ponsabilidad, con autenticidad, aquellas areas que han dejado abandona-
das o a las que no ha podido acceder, debera ser capaz de conjugar la tarea
de historiadores y socidlogos, de antropdlogos y economistas, de diversos
cientificos sociales y con todo ese bagaje enfrentar la dificil misiéon de re-
cobrar para si aquella funcién que necesariamente debe desempeiiar.

Pero, ademas de esbozar este panorama general, harj falta sefalar al-
gunos campos especificos que deben ser revisados a fondo para acomodar la
realidad juridica ecuatoriana a las exigencias de los nuevos tiempos.

1. El orden politico-administrativo

La experiencia acumulada a través de la historia nos lleva a la convic-
cién de que el tradicional derecho constitucional no responde a las realida-
des politicas de nuestra sociedad y menos permitira disefar el estado moder-
no que debe ser el Ecuador del siglo XXI. La debilidad congénita de nuestra
democracia, la frecuente apelacién a las dictaduras como tnica salida a las
crisis institucionales, las pugnas entre las funciones del estado, la tendencia
al autoritarismo, la incapacidad del sector publico para asumir responsabili-
dades nuevas, son factores que constantemente han perturbado y perturban
la estabilidad politica del pais.

Por todo ello se vuelve imperioso el concebir, con imaginacién, aun
con cierta audacia, un nuevo modelo juridico-constitucional, que reemplace
a aquel que la historia ha comprobado que es ineficaz. El esfuerzo debera
dirigirse especialmente a determinar la estructura mas conveniente de las
funciones del estado, a definir sus atribuciones e interrelaciones, a estable-
cer una vigilancia estrecha de las garantias constitucionales y de la participa-
cion popular, entre otras preocupaciones.

2. Los derechos humanos

Nada resulta mas alarmante, en estos afos finales del siglo XX, que el
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comprobar que, no sélo no hemos erradicado las practicas violatorias de los
derechos humanos, sino que mas bien hemos visto aparecer y proliferar
nuevas modalidades, a veces mas brutales, a veces mas sofisticadas y perver-
sas, de atentados contra la persona, su vida, su integridad, su libertad, su
privacidad, sus derechos culturales, economicos y politicos.

También en este punto el derecho tiene un reto insoslayable, pues no
podemos hablar de progreso humano si estos hechos siguen produciéndose
solapada o abiertamente.

3. Aspectos econémicos y sociales

.Como enfrenta actualmente el derecho las nuevas realidades y exigen-
cias que plantean la economia o la ciencia y sus consecuencias mas especifi-
cas en el ambito laboral, educativo, cultural? La respuesta es lamentable.
Su arsenal puede compararse metaforicamente al de un aborigen que pre-
tende enfrentarse con unos invasores provistos de misiles atomicos, y cuenta
para ello, ademas de sus flechas y lanzas, con una magica invocacion a sus
dioses protectores.

Me extenderia mas alla de mi tiempo si pretendiera analizar en detalle
algunas de estas realidades. Simplemente las enunciaré, porque su sola enu-
meracion revela a cabalidad la distancia que existe entre ellas y las normas
legales vigentes: deuda externa, nuevo orden econdémico internacional,
transnacionales, modalidades inéditas de contratacion e intermediacion fi-
nanciera, dependencia tecnologica, maquinismo, computacion, explosion
demografica, ingenieria genética, crecimiento urbano, contaminacién am-
biental, atentados contra la naturaleza, defensa del consumidor, uso de los
medios de comunicacion masiva y de la comunicacion a distancia.

Todos estos temas (y la anterior enumeracion no los agota) son intrin-
secamente complejos y exigen del jurista revisiones integrales de las antiguas
instituciones; pero en una sociedad, como la nuestra, adquieren dimen-
siones desproporcionadas y dan lugar a desarrollos inesperados. ;por qué?
Porque el Ecuador no acaba de superar estructuras econémicas y sociales
décimonodnicas, o mas arcaicas todavia; porque en medio de tales estructu-
ras, que no solo son caducas, sino profundamente injustas, se han implan-
tado de pronto innovaciones técnicas o formas de vida cuya asimilacion no
puede producirse sino pagando costos muy subidos y tal vez imposibles de
cubrir. Literalmente es haber pasado, como alguien ha dicho, de la vela de
cebo a la television por satélite sin solucion de continuidad. Y tal vez en
muchos casos las dos realidades conviven y deban convivir por algun tiempo
mas. Los conflictos juridicos que alrededor de estos temas se plantean, y
que se multiplicaran en los afos futuros, tiene incalculables repercusiones.
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4. La vida familiar

Qué duda cabe de que la familia es una de las instituciones mas fuerte-
mente cuestionadas por el mundo contemporanco. Y aunque los cuestiona-
mientos se refieren a muy diversos aspectos, afectan esencialmente a sus ba-
ses juridicas.

La propia ley ha debido conceder, casi a reganadicentes, determinados
efectos a las llamadas ‘‘uniones de hecho’’, que en algunas regiones del pais
superan porcentualmente a los matrimonios legalmente celebrados. Pero es
evidente que en el futuro asistiremos a un proceso acentuado de desintegra-
cion de la vida familiar, similar al que viven otras sociedades contempora-
neas. Una de las secuelas preocupantes de tal tendencia es la relativa al pro-
ceso formativo de los hijos que deriva hacia aquello que impropiamente
suele llamarse ‘‘delincuencia juvenil’’. ;Esta preparado el orden juridico
para atender tales consecuencias?

Otro aspecto que no acaba de ser resuelto en la forma debida es el rela-
tivo a las discriminaciones juridicas de que es objeto la mujer (y no solo por
supuesto en el ambito del derecho de familia), y que sigue constituyendo
uno de los casos de injusticia social mas graves de nuestra sociedad.

5. La administraciéon de justicia

La justicia ya no es aquella respetable dama con una venda en los ojos,
segun suele representarse en clasicas alegorias. No sélo ha perdido la venda,
sino que también sus instrumentos se han vuelto ineficaces, absurdamente
lentos y farragosos. Llevar un asunto a los tribunales es una ingrata expe-
riencia, en la que, a pesar de ganar el juicio, se pierde tiempo, dinero y pa-
ciencia,

He aqui otro ambito en el que se necesita una fuerte dosis de imagina-
cion para encontrar caminos alternativos, porque lo que no puede admitirse
es que debamos renunciar a la justicia, pues ello implicaria, una vez mas,
descubrir atajos peligrosos para ejercerla por propia mano.

6. El ambito penal

Tal vez se deba a un personal prurito de especializacion, pero mucho
me temo que en materia penal estamos llegando asimismo al fondo de un
callejon sin salida. Y no sélo se trata de que el mundo contemporaneo
afronta formas inéditas de criminalidad frente a las cuales la ley se en-
cuentra desprevenida, sino lo que es mucho mas grave, que hemos llegado a
un punto en que el derecho parece no saber con exactitud qué mismo preten-
de obtener con las normas penales, cuales con sus objetivos, cuales sus me-
tas.
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Los riesgos que vive cotidianamente la comunidad por el auge delin-
cuencial, crecen por la ineptitud del sistema para encontrar formulas ade-
cuadas para el cumplimiento de las penas (las actuales carceles son una
bomba de tiempo) y crecen también porque el propio aparato estatal se con-
tagia de violencia, la provoca, la genera. Otra vez nos sentimos al borde de
la desintegracion, a menos que podamos encontrar respuestas terminantes.

Volveré a aquellos que decia al comienzo. Mis palabras no deben ser
tomadas como una profecia, sino como un programa. Programa arduo,
complejo y mas todavia si advertimos que el tiempo apremia; que pocos
anos nos separan de aquella linea divisoria que hemos trazado; pero tal vez
menos aun nos separa de una crisis juridica de impredecibles consecuencias.

Ese es entonces el reto que debe afrontar el derecho.
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“‘Expectativas a un Mercado Comun
Latinoamericano para
el aiio 2000’

Dr. Néstor Vega Moreno

1. FILOSOFIA DE LA INTEGRACION
1.1. Concepto

La integracién econémica consiste en el compromiso de varios paises
de una misma regién en aunar esfuerzos y adoptar una misma estrategia pa-
ra el desarrollo. Hay varios grados de integracion, desde las asociaciones de
libre comercio, mediante la eliminacién progresiva de las barreras aduane-
ras, hasta la conformacion de una comunidad econémica con una progra-
macién comun y conjunta. La integracion por otra parte, desborda el cam-
po netamente econémico y abarca los aspectos humanos, educacionales, de
salud y de trabajo, los aspectos cientificos y politicos, llegando al Parlamen-
to comun.

La integracion esta basada en la filosofia del multilateralismo, que deja
atras los convenios y tratados bilaterales.

La filosofia que rige el multilateralismo es la misma que rige la coope-
racion mutua y la asistencia técnica reciproca para solucionar los problemas
econdmicos, sociales, culturales, etc., individuales y colectivos, de todos los
paises del orbe como lo estatuye la Carta de las Naciones Unidas y, en tér-
minos regionales, la Carta de la Organizacién de Estados Americanos. Ese
mismo punto filoséfico requiere, para ser cumplida, de la utilizacién de to-
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dos los adelantos de la técnica para satisfacer las necesidades crecientes de la
poblacién, si no ha de quedar al margen de la civilizacién moderna.

1.2. Ventajas del multilateralismo

Las ventajas del sistema multilateral, de acuerdo a la CEPAL, que ha
jugado importante y decisivo papel en su favor, para implantarlo en Améri-
ca Latina, son:

1. Elhechode ser mas de dos los paises participantes aumenta las posibi-
lidades de diversificacion y crecimiento sano del intercambio.

2.  Establece estimulos para mejorar el aprovechamiento de los factores
productivos, contribuyendo a que la economia de los paises asociados
se coloque gradualmente en situacion de dar a dichos factores satisfac-
torio nivel de empleo en condiciones competitivas.

3. Franquea oportunidades -dificilmente proporcionadas por los trata-
dos bilaterales- para participar en acuerdos de complementacién in-
dustrial y establecer asi en el territorio nacional plantas que no
podrian funcionar en condiciones econdmicas satisfactorias si se sus-
tentaran en la sola demanda del mercado interno.

4. Hace posible o menos ardua la solucion de problemas tales como los
del crédito para el financiamiento de las exportaciones y los derivados
del trasnporte internacional.

5.  Permite preparar bases comunes de negociacion, para llegar a entendi-
mientos comerciales y de otro caracter -que raramente resultan de la
accion aislada- con terceros paises o grupos de-paises; y,

6.  Facilita, sobre la base de acuerdos de complementacién industrial, la
obtecion de crédito de instituciones financieras internacionales.

2. LA INTEGRACION EN AMERICA LATINA

La década de los afios 60 fue una época prolifera en ideas y acciones en
Ameérica Latina. Aparecen los movimientos integracionistas con miras a ex-
pandir el mercado para los productos de la region y constituir un Mercado
Comun Latinoamericano; se firma la Carta de Punta del Este por la que se
establece la Alianza para el Progreso (1961) por la que los paises latinoame-
ricanos y del Caribe se comprometen a establecer institutos de planificacién
y elaborar planes de desarrollo econémico y social, que incluirian la ejecu-
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cion de reformas estructurales: agraria, fiscal y administrativa. Finalmente
se cred el Banco Interamericano de Desarrollo con sede en Washington
D.C., USA, mediante la firma de su convenio constitutivo el 30 de di-
ciembre de 1959. En el &mbito mundial se cre6 la Secretaria de la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo con sede en Gi-
nebra, Suiza.

Por esta ocasion y en esta parte vamos a referirnos exclusivamente a
los cuatro esquemas de integracién de América Latina y el Caribe.

1. La Asociaciéon Latinoamericana de Libre Comercio

(ALALC). Establecida por el Tratado de Montevideo, Uruguay, en
febrero de 1960 tenia dos programas fundamentales: un programa de libera-
cion del intercambio comercial, mediante eliminacién de las barreras
aduaneras, sean arancelarias, cambiarias o de tipo administrativo; y un
programa de expansién del intercambio y complementacién econémica, es-
to ultimo mediante acuerdos de complementacién industrial entre dos o mas
paises miembros. A mas de estos dos programas fundamentales tenia politi-
cas definidas sobre ‘‘tratamiento de la nacién mas favorecida’’; “‘trata-
miento en materia de tributos internos’’; ‘‘medidas en favor de los paises de
menor desarrollo econémico relativo’’; ‘‘disposiciones especiales sobre
agricultura’’, entre otras.

La ALALC desperté muchas esperanzas y espectativas entre los paises
miembros, que al correr de los afios se convirtid en desiluciéon y frustracion
para las naciones medianas y pequeiias, al verificar que la Asociacién no les
habia traido ninguna ventaja, ni siquiera habian podido desarrollar ninguna
actividad nueva con miras al mercado ampliado.

A partir de 1967 la ALALC experimentd un fuerte deterioro hasta lan-
guidecer en la década de los afios 70. Para evitar su agonia y desaparicién,
en 1980 se lo transformé en Asociacion Latinoameriana de Integracién
(ALADI) que no ha podido mantener los compromisos adoptados por la
ALALC y ha retrocedido a la cooperacion econdémica bilateral.

2. El Grupo Andino

Creado por el Acuerdo de Cartagena, Colombia, el 22 de mayo de 1969
fue la respuesta de los paises medianos y pequeinios de América del Sur al
fracaso de la ALALC. Su filosofia esta en la Carta de Bogota firmada en
agosto de 1966 por los Presidentes de Colombia, Venezuela y Chile y los
representantes presidenciales de Ecuador y Pert.

Es un esquema de integracién mucho mas organizado y abarca muchas
mas areas de accién que la ALALC.

Con el objeto de que todos los paises se beneficien del mercado
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ampliado y puedan incrementar su produccion manufacturera se establecid
la programacién industrial conjunta como una de las panaceas del sistema;
pero ademas se establecido un programa de liberacion distinto del de la
ALALC. Mientras en ésta, la liberacion se hacia a base de negociaciones
producto por producto, en el Grupo Andino la liberacion es generalizada y
automatica de acuerdo a un calendario plurianual.

La armonizaciéon de politicas economicas y coordinacion de planes de
desarrollo es otro de los avances importantes dentro de este esquema. Una
de las mas famosas y controvertidas politicas comunes es la referente al tra-
tamiento a la inversion de capitales extranjeros, patentes y marcas, COnoci-
da comunmente como Decisién 24,

La Programacion industrial fue suspendida después de la aprobacién
del programa automotor en 1977; la Decisidn 24, que causé la separacion de
Chile del Grupo Andino en 1974, ha sido duramente cuestionada por todos
los paises al sentir los efectos de la crisis financiera internacional en 1983.

El Arancel Externo Comun fue largamente negociado pero no llegé a
expedirse; tampoco se ha hecho nada por el régimen agropecuario ni por la
integracion fisica.

En cuanto a la integracion educacional, laboral y de la salud, hasta
ahora son mas bien posiciones liricas que practicas.

3. El Mercado Comun Centroamericano

Creado por el Tratado General, firmado en 1960, por los Gobiernos de
Guatemala, Nicaragua, Honduras y El Salvador, al que se adhirié luego
Costa Rica, tuvo un rapido desarrollo en los primeros ocho afios incremen-
tandose substancialmente el comercio intraregional, pero fue victima luego
de los problemas politicos que afectan a la region. Primero se produjo en
1969, la guerra entre Honduras y El Salvador, originada aparentemente en
algo baladi como es el juego de un partido de futbol, pero que ocultaba gra-
ves diferencias entre los paises debido a problemas econdmicos que implica-
ban injusticias a los ojos de los ciudadanos de los dos paises. Luega vino la
crisis de Nicaragua en 1977-1979 y finalmente la Guerrilla Salvadorefia que
constituye ya por mas de cuatro afios un permanente peligro para la paz de
la region y de América Latina.

Los esfuerzos de la Secretaria de Integracion Centroamericana
(SIECA), las negociaciones del Comité de Alto Nivel (CAN) y la reduccion
de un proyecto de Tratado marco para reactivar y reforzar la integracion se
han estrellado frente a los problemas politicos mas graves.

4. Mercado Comun del Caribe

También en el Caribe, en 1968, se establecié una Asociacion de Libre
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Comercio (Carifta), con la participacion de Guayana, Barbados, Jamaica y
Trinidad y Tobago.

En 1972 se convirtié en Mercado Comun del Caribe (Caricom) median-
te el Tratado de Chaguaramas y empezé formalmente a funcionar en 1973.

A los cuatro primeros signatarios, se afiadieron, en 1974, adhiriendo al
Tratado, para formar parte de la comunidad, un grupo de paises menores, a
saber: Antigua, Belize, Dominica, Grenada, Monserrat, Saint Kitts - Nevis -
Anguilla, Santa Lucia y San Vicente.

Al parecer el esquema del Caribe es el que menos problemas ha tenido
en su desarrollo. Adicionalmente, nuevos paises han solicitado su incorpo-
racion.

Como es logico concebir la integracion requiere de recursos finan-
cieros. Excepto la ALALC, ahora ALADI, todos los esquemas tienen su
propio banco de integracion. El Grupo Andino tiene la Corporacién Andi-
na de Fomento (CAF) con sede en Caracas, Venezuela; el Mercado Comun
Centroamericano tiene el Banco Centroamericano de Integracion Econ6mi-
ca con sede en Tegucigalpa, Honduras; y la Comunidad Econ6mica del Ca-
ribe tiene el Banco de Desarrollo del Caribe con sede en Barbados. Por su-
puesto todos los paises que forman la ALADI tienen posibiidades finan-
cieras para proyectos de integracién en el BID.

3. PERSPECTIVAS DE UN MERCADO COMUN PARA EL ANO 2000

La rapida revision histérica de los procesos de integracion (o unifica-
cion politica y econémica nos dan una perspectiva para el futuro, a base de
las enseflanzas pasadas. Entre las conclusiones que pueden sacarse cabria
mencionar las siguientes;

1. La integracion es una de las condiciones ‘‘Sine cua non’’ para el de-
sarrollo de los paises pequeiios, porque permite ampliar los mercados
para sus productos y, por tanto, también incrementar su produccién
en gran escala que permitan incrementar su productividad y reducir
costos. Esto explica su proliferacion en todos los continentes.

2. Sin embargo, la integraciéon no es un proceso sencillo que ha de reali-
zarse en pocos afos; al contrario, requiera varios aflos para madurar y
dar sus frutos, luego de sobrepasar obstaculos y dificultades. Por tan-
to, si en algo mas de cuarto de siglo que tiene el proceso de integracion
latinoamericano no ha tenido el éxito deseado, no hay que desesperar,
sino al contrario, con gran imaginacion y voluntad politica, buscarle
los caminos operativos mas adecuados.

3.  Es necesario ampliar el campo de la integracion, sin limitarse a la in-
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tegracion comercial y econdémica, sino buscar la integracion cultural y
educativa, mediante el reconocimiento de estudios, titulos y grados
por parte de todos los paises del area, cualquiera que sea el pais de es-
tudio y/o graduacién, la integracion cientifica, mediante programas
comunes y con coparticipacidn, integracion laboral, reconociendo los
derechos sociales de los trabajadores en todos los paises miembros; in-
tegracion en el seguro de salud, mediante reciprocidad en atencion mé-
dica, eintegracién politica, mediante la adopcién de estrategias comu-
nes y posiciones concretas en las negociaciones con los paises de-
sarrollados.

El auge de la integracion de la década de los 60, sufrié paralizaciones,
congelamientos e inclusive retrocesos en la década de los 70, que ha
continuado en los 80, en América Latina. En la ALALC se ha produ-
cido un verdadero retroceso al volver en los aspectos de cooperacion
financiera y técnica del multilateralismo al bilateralismo; el Mercado
Comun Centroamericano ha quedado paralizado desde varios afos
atras debido a los problemas politicos de los paises miembros, espe-
cialmente de Nicaragua, Salvador y Honduras. El Grupo Andino,
luego de un largo periodo de incertidumbre y amenazas de fracaso, ha
encontrado un camino para continuar mediante la firma del Protocolo
Modificatorio hace pocas semanas, en mayo de 1987, en Quito, que ha
flexibilizado la dureza de algunas politicas especialmente referente a
las inversiones extranjeras; el Mercado Comun del Caribe sigue ade-
lante, pero debido a la naturaleza de los paises miembros, su avance
no puede ser espectacular.

Corresponde a los paises miembros buscar el robustecimiento de cada
esquema, mediante la solucion de los problemas existentes y la supera-
cién de las dificultades y ponerse una meta de llegar a la convergencia,
osea ala formacién del Mercado Comun, en el aiio 2000. Un buen in-
centivo puede ser la negociacién concertada de la deuda publica exter-
na, con miras a obtener largos plazos de amortizacién, largos periodos
de gracia y tasas de interés bajas y fijas, con el objeto de asegurar el
pago de la deuda sin afectar el crecimiento a que tienen derecho los-
paises en desarrollo y el bienestar de su poblacidn.

En resumen, creo que el movimiento integracionista en Amércia Lati-
na terminara por tener éxito y consolidarse; no creo, por tanto, que
haya que desesperar por los problemas surgidos. Sabiendo que la in-
tegracidon es necesaria para el desarrollo, hay que trabajar por su ro-
bustecimiento y consolidacion.



La Supremacia Constitucional

Fabian A. Escalante A.

Derecho y Democracia

No deja de ser suficiente lo que en relacién al presente tema se ha logra-
do escribir, mas aiin en momentos como los actuales, en los que por el deve-
nir historico de nuestro pais, ha sido posible vislumbrar el surgimiento de
un pensamiento seudo-juridico que pretende destruir el verdadero sentido y
alcance de las disposiciones constitucionales a través de una interpretacion
injusta, improcedente y forzada de las mismas.

El problema no es meramente superficial, y mas bien, implicaria un es-
tudio profundo de lo que significa el principio de la division o separacion de
poderes, entendida hoy como una distribucion organica, es decir, segun
anota Eliseo Aja, como existencia de organos separados que poseen unas
competencias tasadas formalmente y que deben ejercerlas segiin unos proce-
dimientos determinados. (1)

Uno de los principales caracteres del constitucionalismo actual, es que
todos los Estatutos Juridicos son democraticos, esto es, tienen su base en el
principio de la soberania popular, lo cual significa, que el poder reside en el
pueblo y que nace mediante el ejercicio de las libertades publicas y del sufra-

(1) LASALLE, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, estudio preliminar de Eliseo Aja, Edit.
Ariel S.A., Tercera Edicién, Barcelona, 1984, p. 44
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gio para la eleccion de instituciones representativas que determinan el rum-
bo de la politica estatal.

En este sentido, la 1ultima parte de la oracion pronunciada por
Abraham Lincoln en el campo de batalla de Gettysburg (guerra de Secesién
de los Estados Unidos), contiene uno de los conceptos mas claros que sobre
democracia se haya vertido; ‘‘...el gobierno del pueblo, por el pueblo, para
el pueblo.” (2)

La democracia constituye pues, mas que una forma de gobierno, una
filosofia politica, una doctrina que se la puede practicar dentro de regime-
nes politico-administrativos diferentes, y que segin sefiala uno de los mas
célebres filosofos de la ilustracion, de lo Ginico que debe guardarse es de dos
excesos: ‘“...del espiritu de desigualdad, que la conduce a la aristocracia, y
del espiritu de igualdad extrema, que la conduce al despotismo.’’ (3)

De ahi que, uno de los sellos de autenticidad de los que esta provisto to-
do sistema democratico para su funcionamiento sea la existencia de un esta-
tuto constitucional o cuerpo fundamental de leyes que organice el poder del
Estado y reglamente su ejercicio; y, enuncie y consagre los principios funda-
mentales que deben guiar la accion de los poderes pablicos, para de esta ma-
nera establecer y limitar los derechos y atribuciones del individuo y del Esta-
do, y las relaciones del uno con el otro, a fin de evitar el abuso de la libertad
por parte de los individuos y el exceso de autoridad por parte de los gober-
nantes.

Ferdinand Lasalle en su insistente busca por descubrir la verdadera
esencia de lo que es Constitucion, nos habla de una fuerza activa y eficaz
que hace, por imperio de necesidad, que todas las demas leyes e institu-
ciones juridicas vigentes en el pais sean lo que realmente son, fuerza activa
que se traduce en lo que el llama ‘‘factores reales de poder’’ y que son los
que efectivamente rigen a todo Estado, dichos factores al ser extendidos e
incorporados sobre un papel se erigen en derecho, en instituciones juridicas
con facultades propias. (4)

De otro lado, la Constitucién es la norma primaria del Estado que fija
el sistema de produccion del derecho, para lo cual establece relaciones de
naturaleza juridica entre todas las materias que regula, a tal punto que go-
bernantes y gobernados, instituciones y ciudadanos, queden sometidos al
derecho, constituyendo también, el origen inmediato de todo el ordena-
miento juridico, mismo que al encontrarse estructurado jerarquicamente
asegura la supremacia de la norma normarum o fundamental que es la condi-

(2) MONTENEGRO, Walter, Introduccién a las Doctrinas Politico-Econémicas, Fondo de
Cultura Econémica, Tercera Edicién, Bogotd, 1976 p. 61.

(3) MONTESQUIEU, Charles- Louis de Secondat, E| Espiritu de las Leyes, 1748, cit. por, Dic-
cionario Econdmico, Politico y Juridico, Ediciones Lumarso, p. 61

(4) LASALLE, Ferdinand, ob. cit. p. 84 y ss.
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cion de validez del sisterna normativo que con su pluralidad de normas en-
cuentra en la Ley Suprema del Estado el principio de unidad.

““Toda Constitucion bien estructurada -dice Camilo Ponce Enriquez-
no puede prescindir de la fijacién cardinal de los fines del Estado, de la
estructuracion y funcionamiento de sus 6rganos y de la regulacion del régi-
men de libertad que informa los capitulos de los derechos civiles, intrinsecos
a la personalidad humana, y de las garantias politicas que derivan del proce-
so del perfeccionamiento de la sociedad politica. Esto y nada mas que esto
debe contener una Carta Fudamental, entendido que una de las obscurida-
des textuales es la propension casi siempre consagrada por nuestros legisla-
dores, a reglamentar en la Constitucion materias que de suyo pertenecen a
la ley secundaria, justamente reglamentaria del escueto enunciado constitu-
cional, creyendo que de esta manera afirman una disposicion que la consi-
deran basica, cuando lo que consiguen es debilitar a la Constitucién some-
tiéndola a innecesarias reformas y ain a su misma extincion.”’ (5)

Paralelamente a esta elaboracion doctrinaria que pretende describir los
aspectos juridico-formales que incorpora toda Constitucion, sera siempre
imprescindible tener en cuenta una serie de factores historicos, politicos,
culturales, econdmicos, etc. que cada sociedad en el transcurso del tiempo
ha desarrollado.

Consecuentemente, ese conjunto normativo que es la Constitucion
opera en una esfera distinta al de la realidad, no es el simple reflejo de lo po-
litico ni representa la totalidad de factores reales de poder, de los que habla
Lasalle, estos por el contrario son aspectos que inciden sobre tales preceptos
y que los condicionan al mismo tiempo.

Toda norma constitucional esta fincada en una relacion de concepto y
realidad, y adecuarla en el ambito temporal y espacial es tarea que corres-
ponde al legislador bien sea a través de la reforma constitucional, o bien por
la intervenciéon de una auténtica mutacion, es decir, por un cambio de senti-
do de los preceptos constitucionales que formalmente permanecen iguales
derivados de la variacion de la realidad politica subyacente, lo cual supone
una cuestidn interpretativa concreta.

Es por esto que el Derecho Constitucional reviste un caracter funda-
mental y supremo, el cual se traduce técnicamente en normas de gran estabi-
lidad, flexibilidad y cuya generalidad permita comprender, en el curso del
tiempo, situaciones muchas veces no contempladas por el constituyente, es
en este sentido célebre lo que expresara James Madison en 1787: “‘Al forjar

(5) PONCE ENRIQUEZ, Camilo, Conferencia de Derecho Constitucional, Revista de la Aso-
ciacién Escuela de Derecho N° 15, Universidad Catélica, Quito, p. 33, cit. por, Alejandro
Ponce Martinez, La Tirania Constitucional, Ediciones IUS, Quito, 1981, p. 38.
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un sistema que deseamos perdure durante siglos, no debemos perder de vis-
ta los cambios que en esos siglos se produciran’’. (6)

Una légica correspondencia entre los preceptos constitucionales y la rea-
lidad, sin que esto signifique que se ha elaborado en funcién de una coyun-
tura politica particular, determinara que la Constitucion no se convierta en
un mero texto retorico, en una hoja de papel, que pueda poner en cuestion
el consenso imprescindible para la democracia.

Un requisito indispensable para el pleno y verdadero ejercicio de la de-
mocracia, Yy que es necesario anotarlo, toda vez que de ello dependen que
pueda haber esa correspondencia que se mencionara anteriormente, es la
educacion, si es el pueblo mismo el que ha de gobernarse, no hay nada mas
logico y coherente que el pueblo cuente con capacidad para el desempeiio de
tan dificil y seria tarea.

Cuando hay una sociedad culta, con un alto nivel de preparacion, la
democracia y su sistema, si surten los efectos deseados, ya que vivir en de-
mocracia supone aceptar los errores que se han cometido y buscar inme-
diatamente enmendarlos, es algo que entrafia un respeto serio y reciproco
entre los distintos poderes del Estado, de tal forma que cuando en alguna de
las funciones se produzca un exceso de poder ocasionando perjuicios a la
comunidad, las otras funciones acudan en respaldo y sean ellas los portavo-
ces de las demandas del pueblo, asegurando asi la debida representacion que
deben tener los gobernados, caso contrario la democracia falla y surge el in-
dicio infalible de que en la Constitucion escrita hay algo que no se ajusta a
la Constitucion real, indicio que constituye prueba clara de su caducidad.

A este respecto senala el filosofo inglés Bertrand Rusell: ‘‘LLa democra-
cia fue concebida como un recurso para conciliar al gobierno (como expre-
sion de fuerza opresiva) con la libertad. Creo firmemente en la democracia
representativa como la mejor forma de gobjerno de que pueden disfrutar
quienes tengan la tolerancia y el dominio propio requerido para hacerle
prosperar. Pero los partidarios de la democracia cometen un error si creen
que puede ser aplicada en paises en los que el ciudadano medio no ha tenido
todavia preparacion en el juego de saber dar y saber recibir golpes, que en la
democracia es indispensable.’’ (7)

Los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de
derecho, sino de poder, causa determinante que puede originar un proceso

(6) PELTASON, J.M., La Constitucién de los Estados Unidos de América, /Notas explicativas,
Servicio Informativo Cultural, 1987, p. 60

(7) MONTENEGRO, Wallter, ob. cit., p. 82
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de descomposicién politica que abra las puertas a democracias ficticias ge-
neralmente secuestradas por gobiernos demagogicos. Es pues necesario que
todos los hombres y en especial aquellos a quienes toca la delicada tarea de
velar por la supremacia del derecho, teniendo en cuenta las consideraciones
antes expuestas, encuadren sus actuaciones a los postulados del verdadero
movimiento constitucional y no de aquel que cree encontrar en el resquicio
juridico el soporte legal para confrontar el problema politico.

Con arreglo a la tematica que nos ocupa y antes de abordar lo que
constituye el verdadero objeto de este breve ensayo, es conveniente y opor-
tuno el hacer una revision de las reglas de interpretacion constitucional, ne-
cesarias para clarificar mas aun el verdadero alcance que debe darsele a los
preceptos constitucionales.

Reglas de Interpretacion Constitucional

En esta area es significativo el aporte que el profesor Segundo V. Lina-
res Quintana (8) ha desarrollado, razon por la cual nos remitiremos en su
totalidad a las reglas por el vertidas y que son las siguientes:

1.- En la interpretacidon constitucional debe prevalecer el contenido te-
leol6gico de la Constitucidon, que al tiempo de ser instrumento de gobierno,
es también de restriccion de poderes en amparo de la libertad individual. La
finalidad suprema y ultima de la norma constitucional es la proteccion y la
garantia de la libertad y la dignidad del hombre, frente al Estado y a los de-
mas habitantes. Por consecuencia, la interpretacion de la Constitucion debe
orientarse siempre hacia aquella meta suprema. Y en caso de aparente
conflicto entre la libertad y el interés de gobierno, aquella debe primar sobre
este ultimo, porque no se concibe que la accion estatal manifestada a través
de los causes constitucionales pueda resultar incompatible con la libertad,
que es el fin altimo del Estado, de la misma manera que resulta absurdo ad-
mitir que ¢l interés del mandatario pueda hallarse en pugna con el interés del
mandante, en tanto aquel ejecute el mandato dentro de sus verdaderos limi-
tes.

2.- La Constitucidon debe ser intepretada con un criterio amplio, liberal
y practico, y nunca estrecho, limitado y técnico, en forma que, en la aplica-
cion practica de sus disposiciones, se cumplan cabalmente los fines que lo
informan,

3.- Las palabras que emplea la Constituciéon deben ser entendidas en su

(8) LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional,
Edic. Plus ultra, Segunda Edicion, Bs. As., p. 481 y ss.
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sentido general y comuin, a menos que resulte claramente de su texto que el
constituyente quiso referirse a su sentido legal y técnico; y en ningun caso ha
de suponerse que un término constitucional es superfluo o esta de mas, sino
que su utilizacion obedecié a un designio preconcebido de los autores de la
ley suprema.

4.- La Constitucion debe interpretarse como un conjunto armoénico, en
el cual el significado de cada parte debe determinarse en armonia con el de
las partes restantes; ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente,
y siempre debe preferirse la interpretacion que armonice y no la que coloque
en pugna a las distintas clausulas de la ley suprema.

5.- La Constitucion, en cuanto instrumento de gobierno permanente,
cuya flexibilidad y generalidad le permite adaptarse a todos los tiempos y
circunstancias, ha de ser interpretada teniendo en cuenta, no solamente las
condiciones y las necesidades existentes al momento de su sancion, sino
también las condiciones sociales, econdémicas y politicas que existan al tiem-
po de su interpretacion, de manera que sea siempre posible el cabal cumpli-
miento de los grandes fines que informan a la ley suprema del pais.

6.- Las excepciones y privilegios deben interpretarse con criterio restric-
tivo.

7.- Los actos publicos se presumen constitucionales, entanto, mediante
una interpretacion razonable de la Constitucion puedan ser armonizados
con ésta.

Jerarquia y control del Orden Juridico

La Constitucion Norteamericana, en su articulo sexto, clausula segun-
da, al tratar de la Supremacia del Gobierno Nacional, resa: ‘‘Esta Constitu-
cion y las Leyes de los Estados Unidos que de ella dimanen y todos los Tra-
tados que se celebren o que vayan a celebrarse bajo la Autoridad de los Es-
tados Unidos, constituiran la Ley Suprema de la Nacion; y los jueces de to-
dos los Estados tendran obligacion de acatarla, a pesar de cualquier disposi-
cion contraria que pudiera estar contenida en la Constitucion o en las Leyes
de cualquier Estado’’. (9)

El 17 de septiembre de 1787, la Convencion Constituyente reunida en
Filadelfia aprobo el proyecto de Constitucion, consagrando expresamente
la supremacia de la Constitucion sobre las leyes dictadas por el Congreso y

(9) PELTASON, J.W., ob. cit., p. 4]
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sobre las constituciones y leyes de los Estados de la Unién Americana.

A esta seccion, conocida como la cladusula de la supremacia, dice J.M.
Peltason, se la ha denominado el tornillo maestro de la Constitucién, es de-
cir, la pieza que mantiene unida toda la estructura. Esto significa sencilla-
mente que cuando las leyes estatales no concuerdan con las leyes nacionales,
estas ultimas deben imponerse. Significa también que, para ser valida una
ley nacional debe concordar con la Constitucion.

Los jueces federales y estatales en virtud del articulo tercero, seccion
segunda del Estatuto Fundamental, aplican la Constitucién en muchos ca-
sos juridicos. La Corte Suprema tiene la autoridad definitiva para interpre-
tar el significado de la Constitucidén en cualquier caso especifico, ademas
tiene atribuciones de revision judicial, es decir, puede declarar inconstitu-
cional una ley. En gran parte, la Corte Suprema tiene este poder gracias a la
decisién tomada por su Presidente John Marshall en el caso Marbury vs,
Madison en 1803. Desde entonces, este Tribunal ha declarado inconstitu-
cionales mas de noventa leyes federales y centenares de leyes estatales.

“El nacimiento del control de la constitucionalidad en los Estados Uni-
dos, como mecanismo final para la defensa de la Constitucidn, estuvo rode-
ado desde su comienzo por factores politicos que lo condicionaron vy lo de-
terminaron. Evidentemente, fue una pieza ideada por ¢l ingenio de algunos
de los estadistas norteamericanos para tratar de asegurar cierto equilibrio o
imponer cierto limite a eventuales desbordes en que pudiera incurrirse en
virtud de un sistema democratico y representativo como el que se habia cre-
ado en la Constitucion de Filadelfia.’’ (10)

La supremacia constitucional, principio basico de un Estado de De-
recho, supone la existencia de un ordenamiento juridico estructurado jerar-
quicamente, es en virtud de esta gradualidad normativa que sc¢ busque el
acomodo de las leyes secundarias a la fundamental, basqueda que se¢ la ob-
tiene a través del control constitucional iniciado hace ya doscientos anos por
los magistrados de la Confederacién Americana.

Es asi como en la evolucion del Derecho Constitucional, las Cartas Po-
liticas de los distintos Estados han ido incorporando estos preceptos relati-
vos a la supremacia de la constitucidn y al del control del orden juridico, as-
pecto que en nuestro pais arranca de manera concreta con la Constitucion
de 1897 que en su articulo 132 dispone: ‘‘La Constitucién es Suprema Ley
de la Republica y cualesquier leyes secundarias, decretos, reglamentos, or-
denes, disposiciones o tratados publicos que estuvieren ¢n contradiccién, o
se aparten de su texto no surtiran efecto alguno.'’ (11)

(10) VANOSSI, Reinaldo, Teoria Constitucional, Edit. Depalma, Bs. As., t. 11, 1976, P. 106

(11) TRABUCCO, Federico, Constituciones de la Republica del Ecuador, Edit. Universitaria,
Quito, 1975, p. 316
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Nuestra Constitucion vigente en el articulo 137 seflala: ‘‘La Constitu-
cion es la ley suprema del Estado. Las normas secundarias y las demas de
menor jerarquia deben mantener conformidad con los preceptos constitu-
cionales. No tiene valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposi-
ciones y tratados o acuerdos internacionales que, de cualquier modo, estu-
vieron en contradiccion con la Constitucion o alteraren sus prescripciones.”’

La mera enunciacion de esta norma cae en la esfera de la retorica si no
estuvieren previstos los mecansmos constitucionales que puedan preveer su
posible infraccion, en este sentido, Reinaldo Vanossi dice que, ‘“...El reco-
nocimiento de la Constitucion como norma de orden publico, es el principal
argumento para la explicacion racional de la necesidad de mecanismos que
aseguren el control de la constitucionalidad con relacién a las normas y ac-
tos inferiores: sin este control se tornaria ilusoria la supremacia constitu-
cional como norma de orden publico, ya que los 6rganos de aplicacion y los
particulares podrian ‘‘disponer’’ de los contenidos constitucionales, que
perderian asi la nota de imperatividad que es propia de su jerarquia norma-
tiva. Por lo demas, esa calidad o condicién de orden publico también milita
en la defensa de la posibilidad de un control de oficio de la constitucionali-
dad de los actos estatales, dado que el sometimiento al recaudo de la ‘‘peti-
cion de parte interesada’’ pueda importar tanto como permitir que el silen-
cio o la abstencion de las partes sirvan para convalidar un acto violatorio de
la Constitucién.’’ (12) t

Los doctores Julio Tobar Donoso y Juan Larrea Holguin, sefialan
que, ‘‘...para que el Control de la Constitucionalidad de los actos sea efi-
caz, se requiere un organismo independiente que cuide de ello, o que las di-
versas funciones ejerzan un control reciproco...”’, continuan indicando que
ambas formulas se han ensayado en nuestra historia y que al fin parece im-
ponerse una que combine las dos a la vez: la que a cada funcion correspon-
de, de cumplir y hacer cumplir la Constitucién; y, la asignada al Tribunal de
Garantias Constitucionales que ejerce funciones de vigilancia especificas.

Los poderes ejecutivo y jurisdiccional, ordinariamente ejecutores,
tienen la facultad de controlar la constitucionalidad de las normas dentro
del ambito en que aplican la Constitucion, esto es, dentro del marco de sus
atribuciones que de manera concreta y especifica fija el Estatuto Juridico, y
no mas alla, de tal suerte que, valerse de un precepto para reclamar un de-
recho que no le corresponde, es atentar contra la garantia de independencia
que deben tener las distintas funciones del Estado.

Nuestra Constitucién en su articulo 138 dispone que cualquier Tribunal
de Justicia, podra declarar inaplicable cualquier precepto legal contrario a
la Constitucion, declaracion que no tiene fuerza obligatoria sino en las

(12) VANOSSI, Reinaldo, ob. cit., p. 9y 10
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causas materia de su pronunciamiento. Esta disposicién expresa da a los
jueces una excepcion de caracter particular y que debe ser aplicada con un
criterio restrictivo, pues otorga a ellos la facultad de intepretar el texto cons-
titucional en el caso concreto sometido a su resolucidn, facultad que corres-
ponde de modo general y obligatorio al 6rgano legislativo de un lado y al
Tribunal Contralor de la Constitucién de otro.

Se ha pretendido arguir que dicha facultad también compete al titular
de la funcién ejecutiva, fundandose en la disposicion del art. 78 lit. a) de la
Constitucién actual, norma que sefiala como atribucion del Presidente, la
de: ““Cumplir y hacer cumplir la Constitucidon, leyes, decretos y conven-
ciones internacionales;...”’.

El doctor Carlos Paez Fuentes, al comentar dicha norma sefiala que,
¢¢...de la disposicion transcrita se desprende que el Presidente Constitu-
cional de la Republica, tiene la facultad de controlar la constitucionalidad
de las leyes, decretos, etc., cuando estos desconocen solemnidades de forma
o de fondo que la propia Constitucion establece para la validez de los actos
legislativos.”” (13)

Juridicamente, la disposicién citada, corresponde a una norma de or-
ganizacidn de caracter organica y no operativa, puesto que si bien atribuye
competencia ésta no va unida al procedimiento que debe observarse; no por
esto la norma deja de ser valida, simplemente se torna ineficaz y este vicio
no puede ser salvado por una decisién unilateral ya que conlleva una tarea
interpretativa que como anotamos anteriormente corresponde a otros grga-
nos del poder estatal.

Sostiene el doctor Luis Fernando Torres, que sélo en el caso del control
previo de la constitucionalidad, el 6rgano ejecutivo, ‘“...al objetar proyec-
tos de ley por razones de inconstitucionalidad, es intérprete supremo de la
Constitucion y puede ejercer tal control de modo generalmente obligatorio,
ya que la Constituciéon vigente no establece ningun procedimiento para el
control previo de la constitucionalidad de los proyectos de ley.’’ (14)

Esto, considero es una tesis improcedente, ya que no es viable subordi-
nar una tarea interpretativa -juzgar constitucionalidad- al hecho preconce-
bido de no existir procedimiento, por el contrario, si se hubiere querido que
el Presidente tenga ese control previo, es logico inferir que asi lo hubiese
expresado la Constitucién.

Es anticonstitucional afirmar pues, que en este punto las facultades del

(13) Contestacion del Presidente de la Republica a la denuncia presentada por el Abogado San-
tiago Bucaram Ortiz, caso N° 53/87.- Informe de Labores del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales al H. Congreso Nacional, 1987, p. 242.

(14) TORRES, Luis Fernando, El Control de la Constitucionalidad en el Ecuador, Edit. PUCE,
1987, pég. 152.
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Presidente son amplias, mas bien, siguiendo un criterio de interpretacion ar-
monico, es mas justo sostener, que dicha labor de calificacion previa de la
constitucionalidad, corresponde al Tribunal Contralor de la Constitucion,
Organismo en este caso, asesor del Ejecutivo, ya que seria improcedente, asi
mismo, cuestionar la constitucionalidad de un acto legislativo sometido a de-
cision del Presidente cuando éste ain no lo ha conocido.

Pretender que esta atribucion corresponde al titular de la funcion eje-
cutiva, es negar el sentido elemental del Derecho y ceder terreno a las tesis
injuridicas que en la actualidad nos invaden. Por mi parte, sostengo que pa-
ra que el Presidente pueda objetar un proyecto de ley por inconstitucional,
es necesario que cuente con el dictamen previo del Organo Contralor de la
Constitucion, caso contrario se esta dando paso a un actitud de hecho que -
a titulo de reforzar al ejecutivo- nunca puede encontrar su fundamento en el
articulo 78 lit. a) del Estatuto Juridico vigente, que mas bien lo anico que
hace es recordar al Presidente, Jefe de Estado y de Gobierno en nuestro sis-
tema republicano presidencial, que es el primer llamado a cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y que de acuerdo con el proyecto de reformas a la
misma debe hacerlo dentro del ambito de su funciéon. Concluye sefialando el
doctor Torres, lo cual parece contradictorio con lo que anteriormente sos-
tiene, que la disposicion en referencia es innecesaria porque todas las fun-
ciones estatales tienen ese deber.

En cuanto al Organo Contralor de la Constitucionalidad, el proyecto
de reformas constitucionales* le otorga a éste la calidad de Tribunal de ulti-
ma instancia lo cual contribuye a sostener la tesis de que el control del orden
juridico compete de manera general, obligatoria y exclusiva a esta institu-
cion democratica que debe ser fortalecida y al mismo tiempo despolitizada,
cambios que aseguraran que la jurisdiccion constitucional se convierta en
instrumento clave que garantice y desarrolle el caracter normativo de la
Constitucion,

* Proyecto presentado por la Comision de Asuntos Constitucionales del H. Congreso Nacional
como resultado de consenso nacional el 2 de julio de 1987.
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La Comparecencia del Menor Trabajador
en Juicio Laboral

Mario Melo

Por su constante aplicabilidad en la practica juridica ecuatoriana, el
problema de la comparecencia del menor trabajador a reclamar sus de-
rechos en juicio laborales de los mas debatidos en los Tribunales, en la
doctrina y en las catedras universitarias. No es suficientemente clara nuestra
ley obrera en este como en otros puntos relativos al procedimiento, toda vez
que la falta de un cuerpo legal adjetivo que norme de manera coherente con
los principios peculiares del Derecho del Trabajo todo lo referente a los me-
canismos de exigencia judicial de los derechos consignados en la ley sustan-
tiva de esta rama, y lo insuficiente y confuso de la reglamentacién procesal
constante en el Titulo IV del Cadigo del Trabajo nos obliga a acudir cons-
tantemente al Cédigo de Procedimiento Civil como ley supletoria, lo que no
deja de ser peligroso dada la distinta naturaleza y fines de los derechos sub-
jetivos cuya tutela juridica norma ese cuerpo de ley. Nada mas valido en es-
te punto que recordar la sabia advertencia de los tratadistas chilenos Gaete y
Reveira sobre los limites de aplicabilidad del procedimiento civil en materia
laboral.

‘¢...deben aplicarse al proceso laboral las normas contenidas en el Codi-
go de Procedimiento Civil a falta de texto expreso que regule las actuaciones
laborales siempre que se opongan a los fines y caracteristicas especificas de
nuestra disciplina, quedando entregado a la apreciacion del juez, en cada
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caso, la determinacion de como y en qué medida existe esa oposicion...”’ (1,
(2).

Estos son los parametros que nos serviran de guia en el estudio del
problema particular de la capacidad procesal del menor trabajador en el
juicio de trabajo: la inexistencia de norma expresa que regula esta materia
en el Coédigo de Trabajo; la aplicabilidad del régimen procesal civil en esta
materia, y la conveniencia de mantener coherencia en la aplicacion del prin-
cipio de tutela legal al trabajador como criterio basico de interpretacion y
aplicacion de la ley laboral.

Multiples, y a menudo contrapuestos criterios han sido vertidos por ju-
ristas nacionales y extranjeros respecto a la posibilidad o imposibilidad de
que el menor trabajador comparezca por si mismo en juicio laboral defen-
diendo sus derechos, e incluso el Tribunal Supremo no ha mantenido un cri-
terio uniforme, especialmente en la motivacion de sus fallos, respecto a este
punto. Asi, a manera de ejemplo podemos citar algunos pareceres comen-
zando por el de nuestro ilustre maestro de Derecho Laboral, Julio César
Trujillo, quien afirma:

“‘Los menores aunque pueden intervenir, con tales requisitos, en la ce-
lebracion del contrato de trabajo no pueden comparecer, en cambio, en
juicio para ejercer las acciones provenientes del contrato...”’ (3)

Cabanellas es menos categorico pues considera que como norma el me-
nor debe ser capaz de ejercer las acciones y derechos derivados del contrato
de trabajo, pero sostiene que las leyes adjetivas no conceden el resorte legal
para que puedan hacerlo ‘‘pues no le permiten litigar, le niegan el ejercicio
de las acciones que le corresponden derivadas de su contrato de trabajo...”’
(4)

Gaete y Reveira, procesalistas ya citados, tienen un criterio del todo
contrapuesto, pese a que el régimen legal de los paises de los que todos estos
tratadistas son nacionales, no difiere en este punto:

““Tienen plena capacidad procesal ante los Tribunales del Trabajo para
el ejercicio de los derechos que les confiere el Codigo del ramo, los obreros y
empleados mayores de 18 afios como también los menores de esa edad...”’
(5). Fundamentan esta posicion en el régimen de la administracion y goce

(1) GAETE, Alfredo y REVEIRA, Hugo. Derecho Procesal del Trabajo. Editorial Juridica de
Chile, 1950, pdg. 26.

(2) En la misma obra, los autores citan una interesantisima sentencia de la Corte Suprema de
Chile fechada en 1947 en la que se desarrolla este punto de vista. Recomendamos su lectura.

(3) TRUJILLO, Julio César, Derecho del Trabajo, Tomo 1, Edipuce. 1986, pdg. 143.

(4) CABANELLAS, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, Tomo I, Omeba, Buenos
Aires, 1968, pdg. 375.
(5) ob. cit.
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del peculio profesional del menor, constante en el Codigo Civil, argumento
sobre el que diremos algo mas adelante. _

De ese modo podriamos seguir abundando en criterios discordantes restan-
donos quiz4 citar alguna sentencia, como la de la 4a. Sala de nuestra Corte
Suprema que negé un recurso de nulidad de un proceso laboral en el que ha-
bia comparecido un menor por sus propios derechos aduciendo que si solo
el trabajador puede alegar nulidad del contrato de trabajo, no hay nulidad
del juicio en el que el menor comparezca a reclamar sus derechos derivados
de éste, ‘‘pues seria absurdo dar valor legal en definitiva al contrato en fa-
vor del trabajador y privarle de accion para reclamar sus derechos...”’ (6).
Frente a ese fallo debemos decir que si bien responde a una estricta logica, el
principio de Legalidad del Proceso nos hace dudar de la procedencia de una
interpretacion extensiva de tal naturaleza, lo que nos recuerda la tesis soste-
nida por el Dr. Anibal Guzman en su Diccionario de Derecho Laboral de re-
ciente aparicion, que en sinesis dice que de producirse la comparecencia di-
recta del menor trabajador en juicio, la nulidad del proceso no podra decla-
rarse pues ‘‘no se sacrificara la administracion de jusiticia por la omision de
meras formalidades’’. Cabe preguntarnos si el principio de tutela del traba-
jador nos faculta calificar a la capacidad procesal de las partes como mera
formalidad, siendo como se sostiene que es, solemnidad sustancial de cual-
quier proceso.

Creemos que un debate tan intenso sobre un punto de derecho esta muy
justificado en una estructura productiva como la nuestra en la que millones
de jévenes y nifios deben salir a la calle en busca del diario sustento, lo que
trae como secuela un sinniimero de conflictos acerca de las relaciones de tra-
bajo en las que se ven involucrados desde muy tiernos, conflictos éstos en
los que intervenimos quienes directamente nos decicamos a ello, y debemos
hacerlo siempre en procura de dar respuestas de lo mas eficientes en defensa
de los intereses de los mas débiles. En el punto estudiado, lo mas convenien-
te para el menor adulto es comparecer por si mismo a juicio, evitando los
engorrosos tramites a los que se verian avocados todos aquellos menores
provenientes de hogares desorganizados o donde reina la ignorancia o el vi-
cio, casos demasiado frecuentes en nuestra inhumana sociedad, para recla-
mar sus derechos laborales. |Pero para sustentar este criterio, es necesario
partir de un analisis de la ley vigente, con todas sus fallas, hasta que haya
otra. Eso es lo que trataremos de hacer en lo siguiente.

El menor en el régimen procesal civil

Al no haber norma expresa en el Codigo del Trabajo que resuelva sobre

(6) Diccionarios de Jurisprudencia del Dr. Galo Espinoza, Tomo X.
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la capacidad procesal del menor trabajador, debemos remitirnos al Cédigo
de Procedimiento Civil que en su Art. 34 nos dice: ‘‘...0 puede comparecer
en juicio como actor o como demandado:

1° El menor de edad y cuando se halle bajo tutela o curaduria a no ser
que lo haga por medio de su representante legal o para defender sus de-
rechos provenientes de contratos que hayan celebrado validamente sin inter-
vencion de representante legal.”’

El Art. 35 complementa lo dicho: Los que se hallen bajo patria potes-
tad seran representados por el padre o madre que la ejerza...”’. Ain mas, el
Codigo Civil abunda con el desarrollo de estas reglas, asi el Art. 317 estable-
ce la obligatoriedad para el hijo de familia de comparecer como actor a tra-
vés del padre, y en su negativa o imposibilidad, representado por un cura-
dor ad-litem nombrado por el juez (inexplicablemente no se da la inmediata
representacion subrogante a la madre).

En cuanto a la capacidad negativa, el Art. 318 del C.C. obliga al actor
a dirigirse al padre del menor contra quien pretende derechos para que lo
represente en la litis, y a su falta o imposibilidad lo reemplazara un curador
nombrado por el juez para el caso. Todo esto en el ambito netamente civil,
por supuesto.

Volviendo a la norma del Art. 34 numeral 1° del CPC., nos queda pre-
guntarnos ;cuales son esos contratos celebrados por el menor validamente
sin intervencion de su representante legal?, y para efectos del tema que nos
ocupa ;pueden los menores celebrar validamente contratos de trabajo sin
intervencion de su representante legal?. De la respuesta que demos a esta
pregunta depende la imposibilidad o posibilidad de que el menor trabajador
acuda a juicio laboral por si mismo.

En materia civil hay dos casos senalados por el codigo respectivo, en
los que los actos ejecutados por el menor escapan a la patria potestad y con-
secuentemente son validos cuando son realizados directamente por el hijo
de familia: el de los actos que ejecuta el menor en razon de su empleo o car-
go publico (301) y el de los actos de administracion y goce de peculio profe-
sional o industrial del menor. Consecuentemente, en corcordancia con la
norma arriba citada, los menores pueden comparecer por si mismos en
juicio, para la defensa de los derechos emanados de contratos celebrados
por él en estos dos ambitos.. Es de notar que ambos casos hacen relacion
con la actividad laboral del menor, lo que pone fuera de sus presupuestos a
los menores impuberes tanto por estar prohibidos de trabajar por cuenta de
otro, cuanto por carecer en absoluto de voluntad contractual.

Sélo el caso del 305, de por si, ha permitido a tratadistas sostener la ca-
pacidad procesal del menor trabajador en juicio laboral puesto que segin
afirman los salarios e indeminizaciones laborales ingresan en el peculio pro-
fesional, el mismo que se encuentra bajo administracién directa del menor,
por lo que las acciones tendientes a la defensa de esos haberes corresponde

168



ejercerlas al menor mismo. Lamentablemente, la firmeza de esta argumen-
tacion no queda consolidada, toda vez que no parece claro el que las presta-
ciones econdémicas laborales antes de ser reclamadas y pagadas estén ya, aun
con créditos, en el peculio profesional del menor. En realidad tienen la ex-
pectativa de ingresar al peculio pero la expectativa no constituye derecho.
Tampoco se puede afirmar categéricamente que los conceptos ‘‘administra-
cion y goce’’ comprendan la defensa en juicio de peculio. Por ultimo, tan-
poco podemos considerar al contrato de trabajo dentro de aquellos que
puede celebrar el menor prescindiendo de su representante legal por invo-
lucrar su peculio profesional, pues el objeto de dicho contrato no es, bajo
estricta logica, el peculio en si mismo, sino la prestacion de servicios licitos y
personales a cambio de una remuneracion; el que esta remuneracion ingrese
al peculio profesional es un hecho diverso al contrato mismo, y menos de su
‘“administracion y goce’’, como exige la ley. Otros son los argumentos que
nos permiten sostener el que el menor puede celebrar contratos de trabajo
validamente sin intervenciéon de representante legal, argumentos que a con-
tinuacion se exponen.

Comparecencia del menor a celebrar contratos de trabajo

El Codigo del Trabajo concede a los menores, rompiendo con la norma
general del Cdodigo Civil, la capacidad para celebrar contratos de trabajo,
bajo la siguiente regla ‘“...los mayores de catorce y menores de dieciocho
afnos necesitaran para contratar la autorizacdn expresa de su representante
legal, y en su fala de sus ascendientes o personas que corran con su manu-
tencion y cuidado. A falta de ellos, concedera la autorizacion el Tribunal de
Menores...”’ (34 del Cod. T.). De esta norma se entiende que los menores de
mas de catorce afos pueden celebrar validamente contratos de trabajos-por si
mismos, es decir sin necesidd de ser representados, siempre que cuenten con
autorizacion expresa de una de las personas enumeradas, en su orden. Cabe
preguntarse; ;la intervencion de representante legal de la que habla el Art.
34 num. 1° del CPC, se refiere inicamente a la representacion propiamente
dicha, es decir a que ‘‘una persona celebre el contrato por cuenta de otra. en
condiciones tales que los efectos se producen directa e inmediatamente para
la persona por cuenta de quien se actila, como si esta misma la hubiera ce-
lebrado’’ (7) o incluye la autorizacion que exige el Codigo del Trabajo. Si la
respuesta es la primera, lo que seria 16gico dado que ese es el espirtu general
que anima todo el sistema de representacion en el proceso del que trata el
CPC., en este punto la capacidad del menor de mas de catorce afos de edad
para comparecer por si mismo a juicio de trabajo derivado del contrato de

f7) Materiales para el estudio de Obligaciones I, recopilados por Santiago Andrade U. edicién
mimeografiada AED. 1986.
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trabajo quedaria reconocida. Si se da la segunda respuesta, tendriamos la
necesidad de distiguir dos casos:

- Los mayores de 14 afios y menores de 18 afios que cuenten con represen-
tante legal que los autorice celebrar el contrato de trabajo, compareceran
a juicio representados por su representante legal,

- Los mayores de 14 y menores de 18 afios que a falta de representante le-
gal requieren autorizacion de alguna de las otras posibilidades que les da
el art. 34 del CdT, comparaceran por si mismo a juicio pues habran ce-
lebrado contrato validamente sin intervencion de representante legal,

Mas a nuestro juicio esta distincidon logica no es juridicamente necesa-
ria por lo que sigue.

Validez, nulidad e inexistencia juridica de los contratos

La autorizacién para que pueda un menor contratar su trabajo por
cuenta de otro es un requisito **’...necesario para completar la volunad de
un incapaz o para protegerlo, y si falta, el acto existe pero viciado de nuli-
dad relativa...’’(8) ; o sea una formalidad habilitante. En el caso, comun en
nuestro medio que el menor de 18 y mayor de 14 contrate prescindiendo de
la autorizacion requerida por el CdT, el contrato existe, luego el menor ha
contratado sin intervencion de representante legal; ahora falta saber si el
contrato es valido, y lo es,

La seguridad juridica ha hecho necesaria una verdadera ‘‘presuncidn
de validez’’ en todo contrato, y con mas razon en los de trabajo, lo que
quiere decir que una vez que el acto o contrato existe para el derecho, es de-
cir que cuenta con voluntad, objeto causa y las solemnidades que la ley re-
quiere en ciertos casos, se presume su validez hasta que sea judicialmente
declarada su nulidad.

El contrato de trabajo merece, en este punto, un analisis detenido en lo
referente a sus elementos y a la existencia, validez o nulidad. Frente a todo
esto podemos decir lo siguiente:

1.- La ausencia de los elementos de la esencia en los contratos, impide
su existencia o los reduce a una existencia degenerada (1487 CC). En los
contratos de trabajo estos elementos esenciales se agrupan en: a) los comu-
nes a todo contrato: convenio, objeto, causa, solemnidades en los contratos
que la ley las exige b) uno especial de este tipo de contrato que es la subordi-

(8) Idem.
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nacion del trabajador al empleador, y ¢) es de la esencia del contrato de tra-
bajo el que el objeto consista en la obligacidon de que el trabajador preste sus
servicios licitos y personales a eambio de una remuneracion cuyo pago se
obliga al empleador.

2.- Si en el contrato de trabajo falta en absoluto uno de los elementos
esenciales comunes, el contrato es inexistente para el derecho. La existencia
parcial o viciada de esos elementos producira nulidad del contrato, absoluta
o relativa segun el vicio que afecte a cada elemento. Si falta al contrato el
elemento especial de la esencia, el contrato existe pero degenerado en una
forma distinta al contrato de trabajo. Si el objeto del contrato, habiéndolo,
no es aquel de la esencia del contrato de trabajo, siendo cualquier otro obje-
to licito, el contrato existe degenerado. Si el objeto existe pero es ilicito, el
contrato adolece de nulidad absoluta.

3.- Los contratos de trabajo que segun las reglas arriba enumeradas son
inexistentes para el derecho, no producen efecto alguno entre trabajador y
empleador y el juez debera declararlo asi de oficio o a peticién de parte.

Por ultimo, seilalaremos que para los contratos de trabajo que adole-
cen de una causa de nulidad absoluta o relativa, el Codigo establece una
normatividad muy peculiar dirigida a la tutela del trabajador, esta es que se-
gun el Art, 39, s6lo el trabajador puede alegar todo motivo de nulidad.

En sintesis y como consecuencia diremos que el contrato de trabajo ce-
lebrado por el mayor de 14 y menor de 18 afios sin intervencion de su repre-
sentante legal ni como tal, ni autorizandolo, es un contrato que existe para
el derecho y por lo tanto es valido hasta que no se declare su nulidad; la mis-
ma que no sera declarada aun cuando aparece del contrato un motivo de nu-
lidad relativa, si-no es alegado por el trabajador. Consecuentemente, el me-
nor ha celebrado validamente un contrato sin intervencién de su represen-
tante legal, y de acuerdo con el art, 34 Num 1°, podra comparecer a juicio
por si mismo para reclamar sus derechos originados en dicho contrato.

La capacidad de los menores de 14 afios en el Derecho Laboral

El Codigo del Trabajo establece una prohibicién general a los menores
de catorce aflos para trabajar por cuenta ajena, salvo las excepciones es-
tablecidas en ese mismo cuerpo de ley.

Hacemos notar que en el campo de la capacidad contractual, el De-
recho del Trabajo se aparta un poco del régimen del Derecho Civil pues éste
considera como menores adultas y relativamente incapaces a las mayores de
12 y menores de 14 aflos, en cambio aquel extiende la incapacidad absoluta
hasta los catorce afos, sin considerar al sexo del menor.

Las excepciones establecidas por el Coédigo del Trabajo para esa prohi-
bicion son fundamentalmente dos: la de los mayores de doce y menores de
catorce en el caso del Inc. 2° del Art. 135 (CdT) y de los aprendices mayores
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de 12 y menores de 16. La otra excepcién que menciona el articulo 135 es la
del servicio doméstico, pero desde la codificacion de 1971 ha quedado supri-
mida segun bien lo anota el Dr. Trujillo en su obra ya citada.

Para los fines del tema general que nos ocupa, debemos reflexionar
acerca del caso en el que un menor de menos de catorce anos, fuera de las
excepciones legales, trabaje por cuenta ajena y tenga la necesidad de recla-
mar compulsivamente el pago de prestaciones derivadas de esta relacion. Al
ser ese menor absolutamente incapaz, no esta en situacion de tener una vo-
luntad consciente y de poder declararla, por lo que para el Derecho, en defi-
nitiva carece de voluntad contractual. En consecuencia, esta incapacidad le
impide celebrar acto juridico alguno, y al no existir contrato de trabajo, na-
da podria reclamar por via judicial en tal virtud. Sin embargo, consciente el
legislador de la grave injusticia que implicaria el que un nifio trabaje sin te-
ner medio alguno para reclamar los haberes a que se hace merecedor, es-
tablecio la obligacion no contractual, sino legal, de pagar por el trabajo del
menor la remuneracion integra que percibe un mayor de edad por igual tra-
bajo, salvo que se hubiera estipulado una cantidad mayor. (Art. 135 inc.
32).

La accion para reclamar esa remuneracion pertenece, segun el mismo
articulo a ‘‘quien represente al menor’’, vale decir a su padre o subrogante
segun el derecho Civil.

El caso del Inciso 2° del Articulo 135

Este inciso prescribe que los menores de 14 y mayores de 12 anos
podran trabajar por cuenta ajena siempre que cuenten con la autorizacion
del Tribunal de Menores, la misma que se extendera una vez cumplidos los
requisitos senalados en el Art. 140 del Codigo de Menores y en los casos ta-
xativamente senalados en la ley.

Esta autorizacion ya no es una mera formalidad habilitante como la
exigida a los menores de 18 y mayores de 14 afios que se dirige a completar
la voluntad deficiente de esos menores adultos, sino que la ley le da el carac-
ter de solemnidad puesto que se da atribucion al Tribunal para suplir la
ausencia de voluntad de esos menores impuberes y expresarla a través de la
autorizacion. Es entonces esta una representacion legal y directa ejercida
por el Tribunal de Menores y originada en un mandato legal y que se extien-
de unica y exclusivamente para el acto juridico contractual. La ausencia de
esta autorizacion o mejor dicho de esta representacion legal para la celebra-
ciondel contrato nos pone en el caso de que lo celebre un menor impuber, es
decir el contrato es inexistente y le es aplicable lo dicho en lineas anteriores
al respecto.
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El caso de los aprendices menores de 14 ailos

El Cédigo del Trabajo (Art. 158) hace una excepcién a la prohibicién
general a los menores de 14 ailos de trabajar por cuenta ajena, autorizando
a los menores de esa edad y mayores de 12 para que lo hagan constando con
el consentimiento de los padres, ascendientes o guardadores, y a su falta del
Tribunal de Menores.

Aunque aparentemente esta norma se limita a ampliar el régimen del
Cobdigo para la comparecencia del menor adulto a celebrar contrato de tra-
bajo, la realidad es distinta. Asi, en el Art. 158, la ley enumera los elemen-
tos que debera contener el contrato de aprendizaje; es decir los elementos de
la esencia particulares de ese contrato, entre los que tenemos en el numeral
3° ‘el consentimiento de los padres, ascendientes o guardadores... y a falta
de ellos el del Tribunal de Menores...”’. El legislador ya no habla de autori-
zacién sino de consentimiento, término que en el lenguaje juridico “‘es el
acuerdo de voluntades de dos o mas personas destinado a lograr un resulta-
do juridico’’. Esto es lo que exige, entonces esta norma. Estamos frente a
un caso en el que por mandato legal, las personas arriba enumeradas en or-
den relativo deben presentar al menor para la celebracion de este contrato.

La capacidad de los menores a que se refiere este articulo se ve afecta-
da, ya que la incapacidad absoluta que en el Derecho Laboral afecta a los
menores de 14 afos, se extiende a los menores de 16, por lo que resulta
imprescindible la comparecencia a celebrar el contrato del representante le-
gal especial dado por este articulo, lo cual resulta comprensible por la natu-
raleza del contrato de aprendizaje que implica decisiones gravisimas para el
joven como son la adopcién de un oficio y el cambio en el régimen de vida
familiar, habitacion, etc. que ha querido la ley que sean tomadas no por el
menor directamente sino siempre a través de una persona mas formada.

La falta de este consentimiento produce inexistencia juridica del
contrato y volveriamos al caso de la obligacién legal del patrono de pagar
las remuneraciones, las mismas que pueden ser reclamadas judicialmente
por el representante legal general del menor.
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Reflexiones de la Legislacion Moderna

Lcdo. Orlando Amores Teran

Se comienza a considerar en el desarrollo del Derecho Ecolégico, los si-
guientes parametros basicos:

1.- Que la Naturaleza es una entidad real, natural, autbnoma cuyo con-
junto de elementos vitales que la constituyen poseen una identidad particu-
lar.

2.- Que los seres vivos irracionales no pueden seguir siendo considera-
dos objetos o ‘‘bienes’’.

3.- Que los animales y las plantas (Biota), son ‘‘seres incapaces’’.

4.- Que la humanidad es interdependiente de los ecosistemas y sus ele-
mentos.

5.- Que en definitiva, los elementos vivos de la Naturaleza, no obede-
cen un deber ser; sino que son sujetos en estado natural.

Pero por esta afirmacién, no debe entenderse de ningun modo que sus
intereses varian de los nuestros; al contrario, los intereses de aquellos son
nuestros intereses, en la medida en que la especie humana ocupa el altimo
eslabon de la cadena tr6fica de predacion; y por tal razén requieren de una
representacion juridica que haga valer sus derechos, de donde nace nuestra
correlativa obligacion de ‘‘gestionar’’ su existencia en beneficio comun; por
ser de los elementos de la Naturaleza -el humano-, la especie que més alto
nivel de desarrollo ha alcanzado sobre sus congéneres, los demas elementos
de la Fauna.
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En este contexto ya no podemos seguir considerando a la fauna sil-
vestre dentro del caracter de ‘‘cosa sin dueno’’; ‘‘res nullius’’.

Hoy se mira a la naturaleza como un organismo sustentador de vida
que depende de ciclos interrelacionados de orden geo-bio-ecologicos que al
ser afectados por los actuales modos de produccion, originan la necesidad
de su reconocimiento juridico como entidad viviente con personalidad
intrinseca, que requiere atencion humano tutelar.

Ademas histéricamente la naturaleza ha sido considerada como ‘‘La
Madre de la Vida’’; pues para los pueblos americanos anteriores a la con-
quista europea, la Naturaleza era fuente de ‘‘vida’’: Allpamama”’.

En esta perspectiva se hace evidente que el concepto de ‘‘mueble”’
dentro del que se incluye a la Fauna, categorizada como semoviente -por te-
ner capacidad- para moverse por si mismo-, no constituye una respuesta ac-
tualizada a la época.

Pues la moderna concepcién de los elementos de la naturaleza hace que
a la fecha a los animales se les otorgue derechos. La existencia de estudios
cientificos segun los cuales se infiere que tanto los animales como las plan-
tas tienen estados de animo, hacen que los paises a nivel internacional cons-
tituyan acuerdos que determinan medidas de proteccion y conservacién de
la Fauna y la Flora. De este modo, la antigua clasificacion de las cosas en
bienes ‘‘muebles’’ e ‘‘inmuebles’’, se ve rebasada por la independencia que
van adquiriendo los seres vivos de la naturaleza; cuyo tratamiento y régi-
men juridicodemandan una tutela especial por parte del Derecho, ya que al-
gunos de estos -como la Fauna y la Flora, especificamente, ademas de
mostrar un comportamiento animico especial; constituyen parte de los ele-
mentos insustituibles del Planeta.

En definitiva, el concepto mismo de ‘‘bien’’ y ‘‘cosa’’ con que se desig-
nan los ‘‘objetos’’ materia de las relaciones juridicas entre los hombres, hoy
debe ser replanteado. Puesto que la denominacién de bien en el lenguaje ju-
ridico suscita un aspecto estrictamente recursista, ya que suele tenerse a las
‘‘cosas’’ apropiables por el hombre, como bienes; o se dice también que las
cosas que tienen un valor econémico apreciado en dinero, son ‘‘bienes’’.

Desde esta perspectiva utilitarista, los seres vivos de la Naturaleza, no
serian jamas considerados ‘‘sujetos de proteccion’’, sino objetos de apro-
piacién (recursos); cuestion esta que intentamos demostrar que es un error
de concepcion y de comportamiento econémico.

El nuevo ordenamiento juridico debera partir del criterio de que los
animales y las plantas son ‘‘seres incapaces’’; sujetos de derechos inherentes
y tutelares -como en nuestro actual ordenamiento juridico lo constituyen los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito (Art. 1490 del Cé-
digo Civil).

Por tal razon, los animales y las plantas, siendo seres incapaces, re-
quieren de personeria juridica propia que haga valer sus derechos, tutele su
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gestion, y maneje su aprovechamiento.

Debemos a cualquier costo erradicar la idea de apropiacién por
aprehensién de aquellos elementos que devienen vitales para el manteni-
mienento del equilibrio en la naturaleza. Y no nos referimos inicamente a
aquellos elementos naturales que se encuentran en el espacio territorial
ecuatoriano, porque estamos conscientes que otro de los fenémenos que la
nueva legislacion debe abordar es el relacionado con la ‘‘transformacion de
las especies’’, para quienes no existen hitos limitrofes entre paises de un mis-
mo origen geoldgico; sino, espacios ecoldgicos determinantes.

Puesto que no es factible que en la postrimeria del Siglo XX - cuando se
ha llegado a comprender que nosotros, el elemento humano, no somos mas
que copobladores de un mismo Planeta-; se intente privar de regulaciones
preservacionistas, a las especies irracionales; cuando por otro lado, el de-
sarrollismo mercantil (agrupacion de capitales con finalidad de lucro y ma-
ximo beneficio), justifica la presencia de entes juridicos (Compaiiias) para
la realizacion de sus actividades, que nada tiene que ver con la satisfaccion
del bien general.

Cuando de lo que se trata es de proteger el interés humano colectivo.
Como se puede insistir reticentemente, en postergar la dotacién de perso-
neria juridica a la Naturaleza?

En esta 6ptica, miramos que en nuestra legislacion solo las personas
son sujetos de derechos, considerandose la nocion de personalidad como la
unica expresiéon de capacidad juridica (Planiol y Ripet). De otra parte, el
Codigo Civil considera que quienes pueden ejercer derechos son inicamente
las personas naturales y juridicas (Art. 40). Jellinek sostiene que el fin colec-
tivo (bien comun), y la voluntad colectiva (voluntad general, en cuanto pos-
pone el interés particular); son los elementos constitutivos de la personali-
dad juridica.

Ahora bien, ;cual es el concepto de persona en el plano juridico? Se lla-
man personas, los seres capaces de tener derechos y obligaciones.

Segun este concepto, la personalidad se confunde con una cualidad, la
de tener derechos, que en régimen juridico se la conoce como capacidad de
goce.

Por otra parte, ;quiénes pueden hacer uso de esa capacidad? De acuer-
do al principio general, toda persona es considerada legalmente capaz;
constituyéndose la ley en la fuente de la incapacidad (Art. 1489 del Cédigo
Civil),

Pero debemos anotar que la personalidad moral también es considera-
da la atribucion de derechos y obligaciones, a otros sujetos que no Son los
seres humanos (Planiol y Ripet).

Se observa de esta sumaria exposiciéon que las instituciones juridicas
obedecen a una concepcidon antropocéntrica que aisla del objeto (Naturale-
za), a los sujetos involucrados en ella (humanidad).
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Hoy asistimos a nuevos principios; a una nueva carga conciencial con
contenido ecoldgico que hace de la época en que vivimos, un espacio histori-
co cualitativamente similar al que evidencio el deterioro de las ideas sosteni-
das hasta la primera mitad del Siglo XIV, relativas a la ‘‘congruencia del or-
den establecido en la Naturaleza’’, que fueron divulgadas por Wolff; segun
la cual: ‘“‘Los gatos fueron creados para devorar a los ratones, y los ratones
para ser devorados por los gatos’’.

Esta misma idea permitio sostener a Madler (1861) que ‘‘El mecanismo
entero de nuestro Sistema Solar tiende a la preservacion de lo que existe, a
su existencia prolongada e inmutable. Del mismo modo que todo lo creado
es igualmente perfecto de por si’’.

En la actualidad, estas concepciones fosilizadas, han dado paso a
nuevas ideas.

Hoy se mira a la humanidad, coparticipe, interactuante e interdepen-
diente de varios ecosistemas y sus elementos (fauna, flora, suelo, aire). Por
tanto, mal hacemos en desconsiderar a estos elementos, sus propios de-
rechos que se orientan a salvaguardar intereses intrinsecos; cuya vulnera-
cion y desproteccion juridico-tutelar, acarrea el acelerado proceso de
destruccion de la Bidsfera.

Pues bien, si estas con algunas de las consideraciones que actualmente
se plantean; es evidente que existen contradicciones, en tanto se contrapone
el interés de la parte subjetiva, que es el elemento humano; con el interés de
las partes objetivas, que son los elementos de la Naturaleza diversos de la es-
pecie humana, sobre quienes coincide el proceso de produccién de bienes
materiales.

Estamos pues ante la necesidad historica de sustituir esta obsoleta rela-
cion de produccion actual, que impide entender a la Naturaleza como una
entidad universal que pese a su capacidad de autoregeneraciéon; es vulne-
rable a la explotacién mercantilista imperante. En este sentido cabe decir,
que la época que nos ha correspondido vivir -referida a la que nos precedio
en antecedentes- juridico-emancipadores, de reconocimiento al ejercicio de
ciertos derechos, que fueron adquiriendo en la resolucion conflictual: los
hombres esclavos, la mujer incapacitada juridicamente, los estados interve-
nidos, la humanidad discriminada, los trabajadores-; es la época en que
corresponde plantearnos el ejercicio de los derechos de la Naturaleza y sus
elementos.

Esta situacion significa que estamos cualitativamente, en el mismo pa-
ralelo histérico del siglo pasado; en el cual, la concepcién acerca de la Tierra
estaba influida por la idea de la inmutabilidad absoluta de la Naturaleza;
puesto que en aquel entonces, las Ciencias Naturales se encontraban tan por
encima del desarrollo que alcanzaron en la antiguedad griega, en cuanto al
volumen de sus conocimientos, y sistematizacion de datos zoolégicos y bo-
tanicos; como por debajo de aquel momento histérico, en cuanto a la con-
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cepcién general de la Naturaleza. Del mismo modo que la humanidad pug-
naba por la abolicion de la esclavitud, ya que para aquella época (S. XIX),
la frase de Fray Rodrigo de Loaysa (S. XVI) ¢“Estos pobres indios son como
las sardinas en el mar. Asi como los otros peces persiguen a las sardinas pa-
ra hacer presa de ellas y devorarlas, asi todos en estas tierras persiguen a los
miserables indios’’; ain estaba vigente, y con mucha harta razén; pues un
testigo escribia desde Ceara (Brasil 1888, época en que se abolié la esclavi-
tud) ““El mercado de ganado humano estuvo abierto mientras duré el
hambre, pues compradores nunca faltaron’’.

Hoy nos corresponde hacer frente a este contradictorio modo de pro-
duccion econémico que mira a los elementos de la Naturaleza como simples
‘‘cosas’’ susceptibles de explotacién mercantil, igual que en aquella época
miré la economia colonial latinoamericana al indio y al negro, como “‘obje-
tos”’ de esclavitud; ya que no olvidemos que la discusion también se centra-
ba en considerarles o ng, personas. Pues el ‘‘Conde de Buffon afirmaba que
los indios eran animales frigidos y débiles, en los que no se registraba ningu-
na actitud del alma; De Maistre, Montesquieu, Hume y Bodin se negaron a
reconocer como semejantes a los hombres degradados del Nuevo Mundo”’;
y no fueron pocos los que se negaron a reconocer la Bula papal de Paulo III,
emitida en 1537 que declaraba a los indios “‘verdaderos hombres”’. Inclusi-
ve en nuestro siglo, parece estar pendiente la discusion todavia, en tanto la
Corte Suprema de Justicia de Paraguay, emitié -no hace mucho-, 30 aiflos
(septiembre de 1957), una circular comunicando a todos los jueces del pais
que “‘los indios son tan seres humanos como los otros habitantes de la Re-
publica”’.

Estamos en definitiva en la necesidad de liberar a la Naturaleza y sus
elementos, del oprobioso estado de conculcacién de sus derechos inheren-
tes, tales como:

1.- El reconocimiento de que es una entidad real, natural, autbnoma
que se manifiesta en su caracter autoreorganizador.

2.- El respeto a su personalidad que esta demostrada en los rasgos y
cualidades individuales de sus elementos.

3.- Elrespeto a los sistemas de cooperacién entre la humanidad y la Na-
turaleza, que se traducen en procesos de adaptacién al entorno, como de
adaptacion del entorno.

4.- El respeto a la inviolabilidad del estado natural de sus elementos,
que no sea por causas de orden juridico-gestionario.

5.- El respeto a su autorregeneracion bioldgica.
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6.- La preservacién de la Vida y la proteccion de los elementos, de toda
clase de intervencién tecnolégica, econémica o politica que no se ajuste a
normas de manejo.

Es el momento de admitir, que muchas de nuestras instituciones juridi-
cas, deben actualizar sus contenidos. Pues de lo que se trata es de proteger el
interés humano colectivo que se sintetiza en la posibilidad de crear un orden
de armonia productiva en reciproco beneficio entre la humanidad y la Natu-

raleza.
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La Investigacion Juridica,
Necesidad Vital

Carlos J. Aguinaga A.

“Universidad que no hace investigacion cientifica
no es Universidad’’

En los afios de existencia de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontifi-
ca Universidad Catolica del Ecuador, pocas han sido las ideas de llevar ade-
lante un ‘‘Proyecto de Formacién Académica y Cientifica’’ para estudiantes
y docentes por el sendero de la Investigacién Juridica; inttiles las voces que
han pedido reforma al Pensum de Estudios, que se incorpore a nuestra edu-
cacion el ambito cientifico; a nuestro paso se han encontrado criterios mati-
zados por tintes politicos, por un lado; y, por otros que desean el estanca-
miento al mantener un sistema pedagdgico tradicional y ser simples oyentes
de una clase magistral sin participacién practica y razonada del educando.

Es hora de que los catedraticos se preparen para brindar una educacién
integral: académica y cientifica a los estudiantes del Derecho, Nosotros,
quienes constituimos la razén de vivir de la Universdad somos los perjudica-
dos, ya que se estd entregando profesionales que deben autoeducarse -sin
guias de ninguna indole- en el area cientifica. Desde este punto de vista no
pasaremos de ser Abogados del Diablo, la Sociedad es la mas afectada.

Debe innovarse urgentemente la Investigacion Juridica y su Metodolo-
gia de la Ciencia del Derecho, esta afirmacion critica nos incumbe a todos,
debemos colaborar en este proyecto Cientifico y aportar con ideas claves
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para el establecimiento de un nuevo orden educativo, con los mismos princi-
pios cristianos que inspiran a la Universidad y esto se deduce de lo manifes-
tado por el Padre Rector, Dr. Julio Teran Dutari al afirmar: ‘“‘Aspiramos a
la Universidad del saber y la cultura en actitud abierta’’..(1)

Debe conformarse el conjunto ensefianza-investigacion, donde los pro-
fesores se comprometan a la ensefianza de la materia juridica que libremen-
te aceptaron, con el continuo perfeccionamiento de sus conocimientos, a
través de la bisqueda de nuevas soluciones, es decir, investigando; y, ense-
far a investigar mediante procedimientos modernos, metodologia de la in-
vestigacion, trabajos especiales, guias cientificas, que impartan a sus alum-
nos. Ampliemos el analisis partiendo de algunas consideraciones basicas.

La Universidad y la investigacién Cientifica

La concepcién global de la Universidad es una sola que abarca la plani-
ficacion, administracién, docencia, investigacion y proyeccion social; debe
estar orientada hacia la filosofia, la ciencia, la formacion profesional, la in-
vestigacion y la extension social; pero no debe ser exclusivamente académi-
ca; la Universidad que no busca revitalizarse, reformarse, remodelarse es
una institucidén paralitica.

Al ser “‘Sede de la Razén’’ (2), como lo calificaria el Padre Hernan Ma-
lo Gonzalez, se desprende que es indispensable una reforma que esté deter-
minada por las transformaciones sociales, por la realidad del subdesarrollo
de nuestro pais que requiere de investigacion, de la actividad cientifica; su-
pone esto una participacién de todos sus miembros, donde estén representa-
dos democraticamente todos los estamentos que lo forman.

Los objetivos que debe perseguir la Universidad basicamente son tres:
la creacion de conocimientos por medio de la investigacion; la dotacion y
preparacion de cientificos, profesionales y técnicos, para servir a la so-
ciedad; y, cultivar la extension universitaria hacia los servicios sociales. Ber-
nardo Houssay expresa sobre la Universidad la siguiente realidad:

“La Universidad es el principal centro de descubrimientos de verdades
nuevas bien demostradas, las cuales se obtienen mediante la investigacién.
Cronoldgica y jergrquicamente la investigacién es su funcién primera, pues
hay que allar primero los conocimientos para luego enseriarlos y divul-
garlos’’ (3).

(1) Terdn Dutari, Julio, Dr.., S.J., ‘“‘Misién Académica de la Universidad’’, Revista de la Uni-
versidad Catélica del Ecuador (Quito), num. 44 (abril, 1986), 19 — 33.

(2) Malo Gonzdlez, Herndn, ‘‘Universidad sede de la razén o institucién perversa’’, Revista de
la PUCE (Quito).

(3) Verdesoto, Salgado Luis, investigacion Cientifica en el Area Juridica, Editorial Universita-
ria, Quito, 1971.
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También lo manifestaria asi al Padre General de la Compaiia de Jesus,
Peter - Hans Kolvenbach, S.J., al referirse a la labor de las Universidades
Catolicas en el Mundo.

““Las culturas cambian y la Sociedad absorbe la influencia de la formacién
intelectual, la comunicacién de valores, la investigacién y el servicio a la co-
munidad que tienen lugar en las universidades. Las instituciones que ustedes
representan tienen la oportunidad- ;ello constituye un desafio!- de introdu-
cirse en el mundo intelectual e influenciarlos: trabajando por un mundo me-
Jjor a través del modelo de estudiante que Uds. forman y la formacién que le
dan, mediante las investigaciones que realizan, mediante el testimonio que
dan’’. (4)

Que lejos, en el aspecto investigativo, estdn estas guias anotadas, pues
hoy, forjemos juntos estos ideales; orientemos a la Universidad hacia la hu-
manizacion del hombre a través de una cabal docencia académica, cientifica
e investigativa; dejemos testimonio de nuestra formacion para servicio a las
clases mas necesitadas y colaboremos con el Pais; investiguemos nuestra rea-
lidad juridica.

Investigacién y difusién de la Cultura Juridica en la Facultad de Jurispru-
dencia

La investigacién juridica independiente del poder politico y ajena a to-
do fin o ingerencia politica o credo religioso debe darse desde sus raices;
modificando la estructura actual de formacién de profesionales del Derecho
de la Universidad Catolica.

Se hace necesario una estructuracion de un nuevo orden educativo
centifico-investigativo en Jurisprudencia; la Facultad necesita hombres que
comprendan que es mas importante, que el saber en si, el conocer el camino
de acrecentar ese saber y de rectificarlo, actualizando los conocimientos
cientificos, como afirmara Castan Tabeiias, ‘‘la investigacién cientifica del
Derecho se puede dar por medio de: investigacién filosofica - juridica; in-
vestigacion historica - juridica; investigacién sociolégica - juridica; investi-
gacidn politico - juridica; investigacidén positivo - juridica’’ (5),.

Consideremos algunas instituciones dentro de la formacién académica -

investigativa que deben ser tomadas en cuenta:

(4) Kolvenvach, Peter-Hans, S.J., "'La Universidad Jesuita de hoy’’, Revista de la PUCE

(Quito), num. 44 (abril, 1986), 57 - 70. e r
(5) Castdn Tabedas, José, Teorla de la aplicacién e investigacion del Derecho, Editorial Reus,

Madrid, 1947.
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1. Adiestramiento y Practica Investigativa

Nuestra Facultad debe vivir animada con un recio impetu impusivo en-
caminado a la investigacién cientifica y su profesorado -docentes e
investigadores- podra enorgullecerse con legitimidad de impartir sus ca-
tedras con arreglo a las mas modernas corrientes de la ciencia juridica. Sus
objetivos fundamentales, sefiores profesores, son: la enseflanza, la investi-
gacion y la difusion del Derecho; para conseguir estos lineamientos se hace
indispensable la creacion del Instituto de Investigaciones Juridicas, que en
su seno cuente con destacados profesionales investigadores especializados
en las distintas ramas del Derecho, que lo dirijan; orientado por una planifi-
cacion y proceso de la investigacién cientifica aplicado al area juridica.

Con esto se superaria la fatidica labor de la educacién dogmatica, del
discurso del profesor y la audiencia inerte, pasiva del estudiante; el que sea
parte vital de la Universidad debe incitar a estudiar y a pensar. Los métodos
de aprendizaje y el espiritu de la Facultad debe estar imbuido de la investi-
gacion, a la par del saber real en la vida social.

2. Seminarios: su institucionalizacion

La funcién del Seminario es dirigir la autoformacion mediante el
aprendizaje y la practica de metodologia, que conducen a la adquisicion de
la cultura cientifica; es decir, constituye una manera de aprender, familiari-
za con la técnicas de investigacién y proporciona un conocimiento profun-
do.

Es indispensable establecer seminarios juridicos como centro de estu-
dios e investigaciones individuales y colectivas, que vayan junto a la forma-
cion universitaria, dirigido por un profesor que guia a los estudiantes -
maximo 25- en la técnica de investigacion, sobre fuentes de conocimiento,
en la metodologia cientifica para la ejecucién de investigaciones concretas,
como por ejemplo: indices de leyes, concordancias, preparacién de escritos
y alegatos, elaboracién de sumarios, recopilaciones de jurisprudencia, estu-
dios legales, monografias, tesis, etc.

Con la incorporacién de seminarios de estudios, se sentarian las bases
de una metodologia de investigacion juridica aplicable a las distintas areas
del Derecho; asi tendriamos seminarios de estudio de Civil, Mercantil, Pe-
nal, Laboral, Procesal, Constitucional y otros, dirigidos por un profesor al-
tamente especializado en la materia.

La instancia del Consejo de Facultad seria la encargada de aprobar el
programa anual de seminarios. En niveles mas avanzados de la carrera se
instituirian Seminarios de Investigacion, que cubririan campos especificos
de investigacion juridica, de estos saldrian verdaderos aportes cientificos a
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la comunidad universitaria y a la sociedad; y, por ultimo, los Seminarios de
Tesis pata la obtencién del Doctorado, teniendo como requisitos previos ha-
ber cursado los anteriormente sefialados. El Seminario de Tesis estaria
orientado a dar soluciones practicas y cientificas a los problemas de la so-
ciedad, acorde con la realidad del pais; que sean los temas de tesis aplica-
cion directa de los conocimientos académicos y centificos adquiridos en el
curso de estudios regulares, contribuyendo con una efectiva investigacion
cientifica juridica.

3. La tesis de Grado y su ejecucién practica

La aplicacién de la investigacién juridica y los seminarios estaria tam-
bién orientada a dar sugerencias de temas de tesis, consejos del docente-
investigador sobre elecciéon del tema, asesoramiento en su desarrollo hasta
su culminacién; para alcanzar este objetivo serviria la preparacién estudian-
til de la carrera de estudios, de los seminarios de investigacion, de estudio y
de tesis; aplicacion de los conocimientos cientificos adquiridos; metodolo-
gia y técnicas de investigacion juridica; redaccion de fichas bibliograficas;
elaboracién de bibliografias, citas, reportes de biblioteca, resimenes anali-
ticos, recoleccion de datos, etc.

Se debe establecer estimulos a la investigacién mediante premios y
publicacién a la mejor tesis doctoral, el trabajo desempeiiado en los semina-
rios.

Difusiéon Juridica

Se realizaria a través de la publicacion de 6rganos peridédicos como una
Revista de Estudios de Jurisprudencia, la revista Ruptura de la Asociacién
Escuela de Derecho, un Boletin Bibliografico Juridico, Recopilacién de Le-
yes; ademads, se debe dar impulso a la publicacion de libros didacticos -
cientifico producto de la labor del docente-investigador e inclusive, de las
investigaciones de los estudiantes.

Debe existir coparticipacién de profesores y estudiantes en congresos;
promover mesas redondas, simposios, paneles, conferencias y fundamental-
mente, mantener un didlogo permanente,

EDIPUCE, jugaria una funcién motriz para dar a publicidad este ma-
terial; asi mismo las autoridadeds deben preocuparse por celebrar convenios
de cooperacién e intercambio con Universidades del pais y del exterior; to-
memos en cuenta que tan solo las Universidades Catdlicas o instituciones de
Educacién Superior en el mundo, alcanzan a 116.
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5. El Instituto de Investigaciones Juridicas

Bien lo expresaria el profesor Dr. Heinz Maier - Leibnitz, catedratico
de la Universidad de Munich.

“El conocimiento de los hombres y de las leyes de la convivencia humana
debe recibir aliento suficiente si se quiere conducir al progreso por cauces
racionales. ..

...Se requieren no solo investigadores sino también personas a quienes
comunicar los conocimientos, que se aboquen a problemas, que determinen
la direccién del progreso, que establezcan conexiones con las necesidades

del pais. (6)

Esa es la funcion que nos impone la Sociedad y a la que debe encami-
narse nuestra Facultad, a la creacion del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, para la preparacion de docentes-investigadores, ensenar a cultivar esta
actividad y transmitirla; asi lo confirma el Dr. Leibnitz al decir:

““Si investigan durante su formacion, no sélo han de convertirse en espe-
cialistas de un ambito, sino que ademds adquirirdn cualidades que son tipi-
cas del investigador. contacto con problemas dificiles; critica y autocritica;
seguridad, si son capaces de defender frente a cualquiera un resultado obte-
nido una vez, y humildad, siendo conscientes de lo poco que un hombre
puede realmente entender y aplicar’’ (7).

Como financiar el instituto de investigaciones Juridicas? Utilizando
un préstamo reembolsante o no del Fondo Nacional de Cultura o a través de
instituciones de Desarrollo tanto nacignales como internacionales. Llegé el
momento de olvidar ideologias reinantes y politicas contradictorias del Ins-
tituto referido y hacerlo realidad definitivamente; dentro y fuera de la Fa-
cultad estamos para prepararnos en funcién social y no por intereses parti-
culares.

Parte integral del Instituto funcionaria un Consejo Editorial y de
Publicaciones, que difunda el producto cientifico-juridico de las investiga-
ciones, a través de un o6rgano periodico. Asimismo, dependeria del instituto
de investigaciones juridicas la organizacién de ‘““CURSOS DE ACTUALI-
ZACION”’ para docentes, que serian impartidos por prestigiosos y acredita-
dos especialistas en Derecho.

(6) Leibnitz Maier, Heinz, Dr., ‘“‘Investigacién y Progreso’’, Universitas (Munich). num. 3
(marzo, 1983), 171.
(7) Ibid., p. 173.
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Fundamental prioridad reviste para nuestra Facultad el esfuerzo con-
junto de profesores y estudiantes hacia la reestructuracién sistematica del
Pensum de Estudios; planificando, evaluando y controlando dichas refor-
mas.

El Instituto organizaria metédicamente la Biblioteca de la Facultad y
una Hemeroteca, centros indispensables para llevar a cabo trabajos de in-
vestigacion documental juridica. Otro de los objetivos que deberia plantear-
se necesariamente en el Instituto es el impulso y fomento de un Banco de
Datos Juridicos con el apoyo inexcusable de la informatica Legal, el proce-
samiento de estos datos y su archivo y difusién. Se efectuarian convenios y
acuerdos de cooperacién investigativa con instituciones del sector publico y
privado.

Conclusiones

El estudio en si debe ser concebido como investigador relacionado con
la praxis, desde la perspectiva de aprendizaje es necesario una conjugacién
de investigacion, enseflanza y practica de la formacidén académica y cientifi-
ca en donde la ciencia del Derecho sirva de relacién entre la Universidad y la
Sociedad, entre la Teoria y la Practica Juridica.

El tiempo sera el encargado de confirmar el acierto de esta ilusoria cre-
acion, estas buenas intencionadas ideas, que con el trabajo conjunto de
autoridades, profesores y estudiantes, se podran llevar a efecto, que man-
tendria vigentes actualizadas las normas de la convivencia humana, que
describiendo su objetivo exclusivo imponen el deber -docentes- y confieren
el derecho -estudiantes- de ensefar las ciencias juridicas vinculadas intrinse-
camente a la investigacién, como toda institucién de ensefianza superior de-
be hacerlo. De llegar a culminarse lo aqui descrito, la sociedad genuina titu-
lar de los derechos quedari satisfecha.

El Dr. Ernesto Alban Gémez, catedratico de la Universidad, al referir-
se a la mision de ésta dice:

““A la Universidad le toca asumir a plenitud su responsabilidad histdrica,
mds alld de la demagogia y el discurso insincero, este examen de conciencia
le permitird, no sélo eliminar los focos de politiqueria inmadura que la per-
judiquen, sino fundamentalmente recobrar su prestigio, su papel rector de
la Sociedad’’ (8)

No sin antes hacer una breve referencia al nuevo Reglamento General
de Grados que entrd en vigencia en el presente semestre, lo expresado aqui

(8) Albdn Gémez, Ernesto, Dr., ‘‘La Universidad: ;problema insoluble?'’ Revista Econémica
CIFRA (Quito), num. 38 (22 de enero de 1987).
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podria ser un aporte para el estudio de dicho cuerpo normativo de nuestra
Universidad, que por decir menos, necesita profundas reformas mediante
un estudio serio, cientifico y académico del Curriculum de Estudios en la
Facultad, ya que se carece de un ordenamiento reglamentario de apoyo que
especifique claramente las reglas a las que debemos someternos los educan-
dos y que no lesionen derechos adquiridos por los estudiantes. El Art. 2 del
Reglamento General de Grados dispone:

Art. 2.- Los titulos de post-grado suponen el reconocimiento previo de
un grado académico superior y habilitan de modo especifico para el ejerci-
cio profesional o para la docencia y la investigacion en el mdximo nivel”’.

9)

Del tenor literal de esta disposiciéon reglamentaria se desprende la pro-
fesionalizacién, la docencia e investigacién, cabe aqui la siguiente pregunta:
¢es plausible cumplir con la formacién profesional docente-investigador
con el régimen actual y con los disefios no acordes con la ralidad universita-
ria en los Pensum de Estudios?

Creo que con el Concurso abierto de profesores y estudiantes deberian
plantearse las reformas a este Reglamento y una nueva estructuracion del
Pensum de Estudios, ya que en lo que concierne a nuestra Facultad no se
hace investigacion ni se aporta cientificamente a la Sociedad con investiga-
ciones de Jurisprudencia en todos sus ambitos. Debemos reconocer sensata-
mente que este ordenamiento tiene errores de forma y de fondo y para supe-
rar estos escollos nos toca asumir con responsabilidad la funcién que nos ha
sido delegada, convocamos a un didlogo sincero para solucionar las falacias
reglamentarias y estructurales, hacemos votos para que no se nos impongan
métodos alejados de la realidad y que el trabajo mancomunado de autorida-
des, docentes y alumnos sea por el bien de la Universidad del Pais.

La Facultad y quienes la.conforman estan en la obligacién de respetar
los derechos adquiridos por los estudiantes que cursan actualmente sus estu-
dios regulares; debe convocarse a todos sus miembros; autoridades, profe-
sores y alumnos, a participar en la elaboracion de las normas especificas de
transicién -como estad expresado en la Disposicién Transitoria del Regla-
mento General de Grados-; y, que sea la Junta de Facultad quien las
apruebe en ultima instancia.

““El retroceso de la Universidad obedece a la falta de desdrrollo de los
estudios universitarios cientificos’’ (10), afirmaba el Dr. Angel P. Chavez.

(9) Reglamento General de Grados, PUCE, Quito, 25 de septiembre de 1987.

(10) Chdvez, Angel P., Dr., El problema universitario en el Ecuador - Reformas en la formacién
universitaria y en la utilidad profesional, Quito, 1974, 50.
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El Pensum de Estudios, los Programas del Sistema de Seminarios propues-
to, los Cursos de Actualizacion, el funcionamiento de un instituto de Inves-
tigaciones Juridicas y los métodos de ensefianza deben ser libremente for-
mulados por los docentes y educandos. Convoquemos a Jornadas de Traba-
jo para analizar, estudiar y reformar la estructura educativa de la Facultad
de Jurisprudencia.

““Somos capaces de realizar una verdadera TRANSFORMACION
UNIVERSITARIA con la luz del bien comiin, conducida a levantar al Pais
de la lacerante realidad que vive”’,
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El Nacimiento de la Prisidon

Benjamin Pineda Cordero

Para el desarrollo y estudio del presente tema sobre el nacimiento de
la prisién, vamos a basarnos en la obra de Michel Foucault, en cinco de sus
escritos, pero principalmente en ‘“Vigilar y Castigar’’ y en el trabajo de Me-
lossi y Pavarini llamado ¢‘Carcel y Fabrica Los origenes del sistema peniten-
ciario’’, este libro tiende a demostrar como la carcel no es, ni mucho menos,
una institucién separada de la realidad social como teéricamente esta plan-
teado en el supuesto aislamiento y confinamiento de estos lugares cerrados,
y al hacerlo, intentan los autores demostrar como se manifiestan en ella los
modelos de organizacién de la sociedad, asi como la incidencia de de-
mostrar el caracter de la carcel como un instrumento de regulacion del mer-
cado de trabajo asi como de adiestramiento para la labor fabril del mundo
recientemente industrializado. Obviamente los autores se basan en la teoria
marxista y es precisamente gracias a esto, el suyo, un intento de constituir
un analisis globalizador de la problematica de la sociedad capitalista a partir
de una de sus facetas (la econémica) exclusivamente. Los autores de-
muestran indudablemente la incidencia de una intencion de regular el mer-
cado del trabajo a través de la prisidn asi como también llegan a demostrar
que bajo el trabajo carcelario se da cierta instruccion al interno que lo hace
mas habil para el manejo de la maquinaria industrial; pero de esto no puede
afirmarse que la génesis de la institucién carcelaria obedece a estas causas en
exclusividad, lo que sucede es que la realidad siempre es un poco mas
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compleja de como se la imaginan los marxistas; estas razones, para el caso
del nacimiento de la prisién, constituyen una amplia gama de motivaciones
que, como dice Guido Neppi Modona ‘‘van desde las exigencias de defensa
social hasta el mito de la recuperacion y reeducacién del delincuente, desde
el castigo punitivo en si hasta los modelos utépicos de microcosmos discipli-
narios”’ (1).

En vigilar y castigar se observara el castigo dentro de su compleja fun-
cioén social, no solamente en su efecto represivo, se estudiara el castigo co-
mo una de las técnicas del poder, como tactica politica, no como simples
normas juridicas indicadoras de una estructura social determinada; se trata
para Foucault de ubicar al poder como principio del que nacen tanto las
ciencias humanas y con ellas el saber, el conocimiento del hombre, como
también el derecho penal y su proceso de humanizacion, esto es, como
tienen, una matriz comun: la tecnologia del poder. ‘‘Objetivo de este libro:
una historia correlativa del alma moderna y de un nuevo poder de juzgar;
una genealogia del actual complejo cientifico-judicial en el que el poder de
castigar toma su apoyo, recibe sus justificaciones y sus reglas, extiende sus
efectos y disimula su exorbitante singularidad’’(2). Como vemos, detras de
la carcel como institucion disciplinaria se encuentra el poder, pero, ;qué es
este poder al que acusa Foucault?, para él no se trata como pretenden los in-
dividualistas como en Occidente o capitalismo estatal, como en los paises
mal llamados socialistas.

1.3.1. Antecedentes de la prision.- En el proceso de formacion de una so-
ciedad disciplinaria, dentro de la cual la prision nace, Foucault menciona la
aparicion de un tipo de sociedades de caracter represivo-asistencial, este ti-
po de sociedades se encuentran constituidas por grupos de voluntarios perte-
necientes en principio a las clases bajas, y que sin ninguna delegacién del
poder superior, se arrogan para si mismas la facultad de cuidar del orden; a
finales del siglo diecisiete (1692) se funda en Inglaterra la ‘‘Sociedad para la
reforma de las maneras’’ que llegan a tener mas de cien filiales no sélo en la
isla. Hubo otras conformadas por los metodistas y los cudqueros (disciden-
tes anglicanos); en 1802 surge la ‘‘Sociedad para la Supresion de los Vicios’’
de la ‘“Sociedad de la proclamacién’’, se encargaban de fines de asistencia
social asi como de vigilar el orden, hacer respetar el domingo, impedir el
juego, la borrachera, la prostitucion, el adulterio, la blasfemia, la circula-
cion de libros obscenos y de mala literatura, etc.

Asimismo, surgen otros grupos de caracter paramiliar como la ‘‘Infan-
teria Militar de Londres”’, la ‘‘Compaiiia de Artilleria’’, de forma esponta-

(1) Melossi, Dario y Mdssimo Pavarino, Cércel y Fabrica. Los origenes del Sisterna Peniten-
ciario, México D.F., Siglo Veintiuno, 198S, p. ]0.

(2) Foucault, Michel, Vigilar y Castigar, México D.F., Siglo Veintiuno, 1984, p. 29.
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nea, organizados por la aristocracia y la burguesia como asociaciones de
autodefensa que hacen respetar el orden en barrios, regiones, o condados.
Aparacen también policias privados para proteger a los mercaderes y barcos
de Londres contra el bandidaje, el pillaje y los motines. Paralelamente va
creciendo la propiedad y acumulacién de bienes, con el nacimiento y surgi-
miento del sistema capitalista. Foucault piensa que estos grupos fueron en
principio m4s formas de defensa contra el poder central que de vigilancia in-
terna, a la que se dedicaban para tratar de evitar que el poder oficial los

destruya a todos bajo el pretexto de atacar a estos transgresores; sin embar-
go dejan poco a poco su caracter popular inicial para pasar a estar confor-
mados por obispos, duques, y demas aristdcratas, terminando por ser ab-
sorvidos por el Estado. De esta época, Focault recoge un discurso pronun-
ciado por el Obispo Watson en 1804 ante la ‘‘Sociedad para la Supresion de
los Vicios’’ y que nos demuestra con cinismo como se cumple una vez més el
aforismo popular que afirma morochamente una gran verdad: la ley es para
los de poncho “‘Las leyes son buenas pero, desgraciadamente, estan siendo
burladas por las clases mas bajas. Por cierto, las clases mas altas tampoco
las tienen mucho en consideracién, pero esto no tendria mucha importancia
si no fuese que las clases mas altas sirven de ejemplo a las mas bajas’’ ...por
consiguiente el obispo Watson se siente en la obligacion de decir a los ricos:
““Os pido que sigais las leyes aiin cuando no hayan sido hechas para vo-
sotros, porque asi al menos se podra controlar y vigilar a las clases mas
pobres’’ (5).

Los clérigos que cometian algun tipo de infraccidn religiosos eran san-
cionados mediante la obligacién de permanecer encerrados en una celda
(cella, carcer, ergastollum) como penitencia publica que brindaria la opor-
tunidad de reflexionar y enmendar (usque ad correctionem) para expiar la
culpa a través de la meditacion y ayudados por sufrimientos fisicos y por el
silencio, llegar al arrenpentimiento. Se trata de una proyeccion del rito
sacramental de la penitencia sobre el campo institucional publico en la que
la privacion de la libertad por ser no era la pena sino apenas la oportunidad
de alcanzar el perdon divino mediante el arrepentimiento y la autoflagela-
cion.,

Debido a la decadencia del sistema feudal, los cambios en la técnica de
labranza, abandono de los monasterios y a los cercamientos de la tierra, se
determina una masiva migracion de la poblacion hacia las ciudades, donde
se van convirtiendo, los campesinos, conforme van llegando, en vagabun-
dos, mendigos y ladrones; esto sucede en el mundo hacia fines del siglo XV

(3) Leonard, Jaques, La imposible prisién: Debate con Miche! Foucault, Barcelona, Editorial
Anagrama, 1982, p. 32.

(4) James Joll, Los anarquistas, Barcelona, Editorial Grijalbo, 1978, p. 81.

(5) Foucault, Michel, La verdad y las normas juridicas, México D.F., Gedisa, 1984, p. 106.
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y comienzos del siglo XVI y es percibido en esa época por Tomas Moro en
1516 a través de su Utopia, este lucido pensador advertia la necesidad de
hacer algo con esta muchedumbre; paralelamente al fendmeno se va de-
sarrollando una legislacion calificada con razén por Marx en El Capital co-
mo sanguinaria en contra de la vagancia, a lo largo de toda Europa.

En Londres el poder destina el castillo de Bridewell para juntar alli a
los ociosos, vagabundos, ladrones, prostitutas y delincuentes menores. La
vida en este castillo estaba marcada por dos factores; una férrea disciplina y
un duro trabajo textil que aseguraba tanto la reforma como la subsistencia
de la institucion; el éxito de este experimento fue grande y no mucho des-
pués existian varias houses of correction en toda Inglaterra, llamadas tam-
bién bridewells.

Al trabajador comun en la Inglaterra de 1600 le estaba prohibido pac-
tar por sobre una cantidad fijada y esto era penalmente sancionado, ademas
le estaba prohibido el negarse a aceptar la primera proposicion que se le ha-
ga, si se negaba era considerado un ‘‘ocioso testarudo’’ y enviado a estas
carceles ‘‘este tipo de instituciones fue el primero y muy significativo
ejemplo de detencidn laica sin fines de custodia que se puede observar en la
historia de la carcel, y que sus caracteristicas, en lo que respecta a las clases
para quienes se instituyo, su funcién social y la organizacion interna son ya
grosso modo las mismas que las del clasico modelo carcelario del siglo
XIX’’ (6).

El mismo fendmeno sucede en Holanda, salvo que en esta nacion la
oferta de trabajo no era de la misma cantidad que en Inglaterra sino mas
bien menor. En 1596 se inaugura en Amsterdan una casa de trabajo com-
puesta asi mismo por vagabundos, mendigos, ladrones y demas autores de
infracciones menores, conocida como Rasp-huis dado que alli se exige un
trabajo consistente en raspar una madera sumamemte dura, procedente de
Sud-américa, hasta convertirla en un polvo de donde los tintoreros extraian
pigmento para la industria textil; labor propia de los internos varones pues
las mujeres, los nifios y los ancianos se encargaban de hilar y tejer. Esta ins-
titucién también se autofinancia, alcanzando para la manutencién de su
poblacion, los salarios de los guardias y personal administrativo y unos sa-
larios para los internos, sumamente reducidos frente a los salarios de
hambre que se pagaban afuera.

Estas instituciones cumplen con una doble funcién, por un lado prepa-
ran a los internados a trabajar dentro del area manufacturera y, cumplen un
papel de prevencién general pues la sociedad entera se intimida ante el rigor
y dureza con que son tratados quienes se encuentran adentro.

El régimen interno a mas de contar con un horario inflexible y unas exi-
gencias rigidas de limpieza, orden, ropa uniforme, prohibia todo tipo de

(6) Melossi, Dario, Idem., p. 35.
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juegos, libros y correspondencia, canciones diversas de unas pocas ‘‘ofi-
ciales’’, estaba prohibido también el usar apodos, blasfemar, usar el cal6
popular y pronunciar obcenidades, normas que constituyen ‘‘intentos
hechos para representar concretamente en la casa de trabajo el estilo de vida
recién descubierto, y para despedazar una cultura popular subterranea que
se opone a lo que sucede y que ademas es el enlace con las formas tradi-
cionales de vida campesina, abandonada hacia poco, y con formas nuevas
de resistencia’’ (7).

Estas casas de trabajo se van extendiendo rapidamente por la Europa
protestante calvinista; asi aparecen en diversas ciudades alemanas (Liga An-
seatica) como Lubeck y Bremen en 1613, Hamburgo en 1622, Danzing en
1630; en Suiza, Berna en 1614, Basilea en 1616, Briburgo en 1617.

La Reforma significd de hecho una nueva concepciéon del mundo y de
las relaciones del hombre con la Iglesia, sustituyendo la eticidad por la reli-
gion y declarando la naturaleza sacerdotal de cada individuo. Sin embargo
Lutero poco después se va contra la revuelta de campesinos a la que sus ide-
as habian contribuido y contra su lider, Thomas Munzter, quien critica en-
tonces a Lutero: ‘‘...en el libro del comercio dice continuamente que los
principes deben poder andar tranquilamente entre los ladrones y los bandi-
dos. Pero no dice cual es el origen del hurto y la rapifia...Los peores usure-
ros, ladrones y bandidos, son nuestros principes, que se posesionan de todo
lo que existe...Y después tienen la desverguenza de predicarles a los pobres
el madamiento de Dios: no deben robar, mientras ellos no lo observan. De-
vastan todo, despojan y desangran al pobre campesino, al artesano y a to-
dos los seres vivientes’" (8).

La prision de custodia se diferenciaba de la casa de trabajo de forma
meramente nominal, sobre todo cuando en el workhouse se castigaba con azo-
tes, hierros candentes y demas tipos de instrumentos de torturas; en 1865
se elimina la diferencia formal entre estas dos instituciones, a pesar que des-
de 1729 se condenaba a los delincuentes menores a cualquiera de las dos, in-
distintamente.

En 1676 se da en Francia un decreto que extiende el Hospital General,
gque constituia la version de las casas de trabajo, a toda la nacién, debido al
esfuerzo de los jesuitas Dunod, Chauraud y Guevarre. Esta institucién to-
ma en Francia un mayor caracter de asistencia a los pobres a los que se les
hace ver que la medida es para ellos un beneficio si son pobres buenos, al
conferirseles la posibilidad de trabajar y constituye mas bien un castigo, si
son pobres malos, por vagos y criminales, se les priva de la libertad y se les
castiga por su delito.

El verdadero delito constituia el hecho de encontrarse el individuo en

(7) Melossi, Dario, Idem., p. 42
(8) Melossi, Dario, Idem., p. 51.
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estado de pobreza, que habia dejado de tener el valor positivo mistico que le
daban los primeros cristianos y llegaba a ser tomado como una seflal de la
cOlera divina.

Dentro de los antecedentes de la institucién carcelaria, Foucault men-

ciona la lettre de cachet que era una orden firmada por el Rey de Francia
donde se ordenaba algo respecto de uno de los subditos y podia abarcar
cualquier campo, incluso el personal, su contenido podria ser, por ejemplo,
una orden para que contraiga o no contraiga el individuo, matrimonio con
tal persona, asi, en la historia ha quedado como una prueba del absolutismo
monarquico; Foucault considera que estas letras son también el antecedente
francés de la pena de prision pues afirma que estas lettres de cachet eran, en
buena parte, solicitadas por un particular y podrian contener la orden real
de que un individuo sea mantenido bajo arresto hasta nueva orden, esto es,
hasta que el que la solicité considere que el preso se habia corregido. ‘‘La
idea de colocar a una persona en prision para corregirla y mantenerla encar-
celada hasta que se corrija, idea paradodjica, bizarra, sin fundamento o jus-
tificacién alguna a nivel del comportamiento humano, se origina precisa-
mente en esta practica’’ /(9).
El Nacimiento de la Prisién.- La pena de prisién no se encuentra contempla-
da en los proyectos y estudios de la reforma penal que se da a fines del siglo
dieciocho, con la importancia que luego va a tomar; se la menciona como
una de las multiples formas de castigar que se proponen, para reprimir
concretamente los delitos que atentan contra la libertad, esto es, el rapto, y,
como condicién sine-qua-non para la realizacién de otras penas como los
trabajos forzados. Es de esta época que Foucault recoje una critica a la pri-
sion como pena que se implantaba para tales casos, esta critica la encuentra
en los Archivos Parlamentarios y afirma con toda la razén que la prision se-
ria perjudicial desde todo punto de vista pues resultaria muy onerosa para el
Estado y tendria ademas, el inconveniente de propender al contagio moral
de los presos.

De manera irregular, en toda Europa, se van deshechando los grandes
suplicios publicos, entre la ultima mitad del siglo XVIII y principios del
XIX; poco a poco la pena de muerte deja de ser el horrendo y truculento
proceso de suplicio que la Ley determinaba se debia ejecutar sin falta, car-
gado de ritos y simbolismos que ahora vemos como algo absurdo y que po-
demos observar desde nuestra optica propia de habitantes de fines del siglo
XX con curiosidad a veces pero siempre con profundo asco y estremeci-
rpiemo; creyendo que la distancia temporal nos aleja de esa época barbara,
sin percartarnos que no es tan grande la cantidad de tiempo que nos separa
de aquel entonces y queriendo convecernos de que el suplicio ha sido supe-
rado sin creer lo que dicen los informes de Derechos Humanos y que sucede

(9) Foucault, Michel, Idem. p. 111.
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en los procesos de ‘‘interrogatorio e investigacion’’, en calabozos, carceles y
prisiones de todo el mundo, o casi.

Foucault afirma que el proceso por el cual el castigo deja de ser el espec-
taculo macabro que nos describe y pasa a los s6tanos del teatro de la so-
ciedad, se da en virtud de que la vieja ceremonia penal deja de ser compren-
dida por el puablico el cual empieza a no poder distinguir entre el verdugo,
los jueces y el asesino, llegando a tener compasién y hasta admiracién por el
ajusticiado, ademas que tiene el defecto de mostrar al pueblo la frecuencia
del delito y de habituarlo a una violencia cotidiana. Es entonces cuando el
poder percibe la necesidad de que toda tortura y suplicio sea llevado a cabo
tras los altos muros de las prisiones, casi sin testigos; a esto hay que sumar,
en Francia, la aparicién del gran invento de la guillotina, y un cambio de
mentalidad que contempla la necesidad de castigar el alma del individuo, su
espiritu mas que su cuerpo.

Este arquedlogo de las instituciones, rechaza la reforma humanitaria
de Beccaria, Servan, Duport, Pastoret, Target, Lacretalle, Dupaty y otros,
aduciendo basicamente que la reforma implica solamente el aumento nece-
sario de la represién a ciertos ilegalismos, mas o menos tolerados, propios
de las clases mas pobres, en defensa de la propiedad privada (ilegalismo de
los bienes) y porque en ella la clase pudiente conserva la facultad de evadir
las leyes y reglamentos que ha dictado (ilegalismo de los derechos) ‘‘Es decir
que si, en apariencia, la nueva legislacién criminal se caracteriza por un
suavizamiento de las penas, una codificacion mas clara, una disminucién
notable de la arbitrariedad, un consenso mejor establecido respecto del po-
der de castigar la falta de una division mas real de su ejercicio), existe bajo
ella una alteracion de la economia tradicional de los ilegalismos y una coac-
cion rigurosa para mantener su nueva ordenaciéon. Hay que concebir un sis-
tema penal como un aparato para suministrar diferencialmente los ilegalis-
mos, y no, en modo alguno, para suprimirlos todos’’ (10). Foucault consi-
dera que el movimiento reformador de la justicia penal -con Beccaria a la
cabeza- responde mas a los intereses del poder que a su humanismo o fi-
lantropia a los que acusa de falsos. Al respecto nosotros hacemos una reser-
va y creemos que el investigador exagera, aunque su critica tiene la ventaja
de describir las circunstancias en que se da esta reforma, asi, nos hace caer
en cuenta que desde fines del siglo XVII se da una disminucién de los crime-
nes de sangre pero se observa un incremento de los delitos contra la pro-
piedad, al tiempo que se separan las bandas de infractores que antes se ha-
bian organizado y existian por doquier, ante el desarrollo de un aparato po-
liciaco que los persigue.

El traslado de la delincuencia hacia la propiedad privada queda expli-
cado dado el desarrollo de la produccién y con ello la mayor concentracion

(10) Foucault, Michel, Vigilar y Castigar, México D.F., Siglo Veintiuno, 1984. p. 93.
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de la riqueza en pocas manos o lo que es igual, el aumento de la cantidad de
desposeidos. Foucault afirma, documentadamente, que el blanco de la re-
forma es la irregularidad del castigo, la arbitrariedad de la justicia, mas que
la crueldad de las penas, no se trata de castigar menos sino mas bien de ha-
cerlo mejor.

En materia de penas, la tendencia de la reforma sera a eliminar una se-
rie de suplicios ritualizados a los que habiamos hecho referencia, estandari-
zando la pena de muerte y suprimiendo el espectaculo popular del castigo.
Claro que, como en todo proceso, dentro de este transito se presentan
contradicciones como la de cierto reformador que enuncia la necesidad de
una ciudad de los suplicios donde, en cada esquina, se pueda apreciar la
constructiva y edificante escena de un delicuente enjaulado y torturado.

Cuando el Cédigo Penal Revolucionario de 1791 (25-X-1791) establece
la supremacia de la pena de prisién por sobre las demas, como resultado del
espiritu reformador al que hemos hecho referencia, puede decirse que la pe-
na de prision se ha consolidado, aunque esto no dura sino hasta la expedi-
cion del terrible Cédigo Penal Napolednico.

El Cédigo Revolucionario trae otras importantes reformas que vienen
a refrescar el sanguinolento ambiente que siempre ha rodeado el sistema pu-
nitivo, se trata de la legalidad de los delitos y de las penas, que implica que
en la Ley se establezca taxativamente el concepto del crimen y la pena que
éste merezca, cosa que hasta entonces se encontraba al arbitrio de los ma-
gistrados. Ademas se establece la necesidad de una proporcion equilibrada
entre el delito y la pena que le corresponde. En este punto se recuerda la
obra de Césare Beccaria ‘‘De los delitos y las penas’’ aparecida en 1764, ver-
dadera inspiradora de esta reforma que a nosotros nos parece elemental pe-
ro que significdé una verdadero salto en el pensamiento penal, y un duro gol-
pe a la arbitrariedad del derecho del antiguo régimen; sin embargo de esto
también hemos de aceptar la critica de Pasukanis; la reforma constituye al
mismo tiempo una foralizacion de doscientos afios de enfoque y tratamien-
to del asunto penal. “‘El derecho a castigar ha sido trasladado de la vengan-
za del soberano a la defensa de la sociedad’’ (11).

La codificacion napolednica de 1810 en materia penal implica el inicio
de una etapa de endurecimiento y severidad, como movimiento de reflujo
critica duramente el filantropismo absurdo de las ideas reformadoras, que
venian con el iluminismo y rodearon la atmosfera de la Revolucién France-
sa, hasta plasmarse en el Codigo Penal Revolucionario; es asi como el Codi-
go Penal Napoleonico prevee tres sanciones: pena de muerte, trabajo forza-
do y el internamiento en casas de correccion.

La pena de muerte no habia sido eliminada de la legislacién revolu-
cionaria pero se la consideraba como excepcional mientras que se observa

(11) Foucault, Michel, Idem., p. 94-95.
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un caracter mucho mas represivo en la nueva normativizacion, aplicindola
a una gran variedad de delitos: contra la seguridad del Estado, robo califi-
cado, incendio doloso, falsificacion de moneda, rebelién politica, castigan-
dose con el confinamiento a una casa de correccion basada en el trabajo for-
Z0so0, que venian a ser una sola pena, por delitos tales como huelga y aso-
ciacion, vagancia, rebelién no considerada como atentatoria a la seguridad
del Estado, etc. Es asi como con la restauracién posnapolednica se sugiri6 el
retorno a los viejos métodos de respuesta frente a la delincuencia: el azote,
la pena de muerte, y las innumeras torturas, a mas del destierro y es que, de
entre los maltiples ataques reaccionarios frente a la revolucion francesa,
constituia un verdadero leit motiv el criticar la actitud filantropica asumida
con relacién al problema de la carcel y la delincuencia.

En la época colonial de los Estados Unidos, la pena mas comun era la
de muerte, que se aplicaba por lo general por medio de la horca, y las penas
corporales menores como los azotes y la picota, en ese orden; existia tam-
bién la pena de marca de fuego en la que se quemaba al infeliz malhechor
con la letra inicial del crimen cometido, a mas de las penas de internamiento
en las house of correction, workhouses y carceles de caracter preventivo. En
los Estados Unidos también se da una legislacién rigida contra la vagancia y
la mendicidad, aunque no tan sanguinaria como la que se encuentra en
Europa; de hecho en el primer codigo de Nueva York de 1683 ya se en-
cuentra esta tendencia, en él se obliga al capitan de todo barco a reembarcar
a quienes no puedan demostrar documentadamente que poseen propiedades
o les espera un trabajo en su destino, asi mismo, la policia esta obligada a
poner a los vagabundos y mendigos tras la frontera. Esta legislacién new-
yorkina contra los inmigrantes pobres se endurece en 1721 cuando se dispo-
ne que para estos se de un internamiento obligatorio en las jails que fun-
cionaban como carceles preventivas. En todo el territorio de los U.S.A. se
extendio esta legislacion y en las colonias mas pobladas se reprodujeron las
instituciones europeas de represion y control de la vagancia: las
workhouses, las almshouses y las houses of correction, que van apareciendo
desde 1682, con la casa de correccién similar a la rasp-huis holandesa, bajo
la inspiracién de las comunidades cudqueras establecidas en Pensilvania,
W. Peen inspira una reforma suprimiendo la pena de muerte que, con la le-
gislacion inglesa, era aplicada practicamente para todos los delitos, restrin-
giéndola al homicidio premeditado y para la traicion. En la house of correc-
tion de Penn se da ya el aislamiento y el trabajo forzado; se trata del bos-
quejo inicial del sistema de Pensilvania y como experimento fracasa con la
muerte del reformador y el retorno a la Ley inglesa con las penas corporales
directas y sobre todo la pena de muerte.

En las houses of correction o workhouses que fueron apareciendo en
todo el territorio de los actuales U.S.A. se recluia a los transgresores meno-
res, a los vagabundos, mendigos y ociosos, inmigrantes pobres, asi como a
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los pobres residentes, y de forma ocasional a los deudores.

El sistema de control social y represién de las workhouses entra en una
crisis definitiva por su caracter antieconomico, al darse en ellas un déficit
determinado por el elevado costo de la vigilancia y la nula productividad del
trabajo de los internos.

En teoria existian dos soluciones: o bien se elevaba la productividad del
trabajo o se abolia la institucién para dar paso a una mas econémica. ‘‘Y en
este momento, inevitablemente, el internamiento se transformé en pena
propiamente dicha, en la que el aspecto del terror e intimidacién tomo defi-
nitivamente la delantera sobre la inicial finalidad reeducativa’ (12):.
Aumentar la productividad en una casa de trabajo habria significado reali-
zar una fuerte inversién para industrializarla; esta situaciéon unida a consi-
deraciones ético-sociales determinan el nacimiento de las'penitenciarias, es-
tas consideraciones surgen, supuestamente, de la percatacién de la inutili-
dad del sufrimiento, por parte de organizaciones filantropicas.

Woward y Blakstone, recogiendo los principios del reformatorjo de
Hanway sobre la necesidad del aislamiento para la eficaz correccién de los
desviados, elaboran la Ley que en 1779 institucionaliza la prisién en los
EE.UU. recientemente independientes. Bajo esta ley se crea la Penitenciaria
de Gloucester donde el aislamiento total se da s6lamente para los criminales
mas peligrosos y para los demas se determina el trabajo diurno en coman-y
el aislamiento nocturno.

Es asi como aparece la institucion destinada a ser una maquina para
transformar el espiritu humano, bajo un riguroso control que implica la
formacién de un saber, a través de la recopilacion de datos individuales del
sujeto preso. Este saber-poder no es exclusivo de las prisiones sino que se
encuentra presente en una serie de instituciones ‘‘las instituciones disciplina-
rias han secretado una maquinaria de control que ha funcionado como un
microscopio de la conducta; las divisiones ténues y analiticas que han llega-
do a formar, en torno a los hombres, un aparato de observacion, de registro
y de encauzamiento de la conducta (13). Estas instituciones serian: escuelas,
colegios, hospitales, clinicas, fabricas y prisiones.

La prision ha nacido, detras de un aparato de poder que busca ejercer
el control social y manejar a los individuos a su antojo, hacerlos, formarlos,
deshacerlos, y rehacerlos, ha nacido como resultado forzoso de una so-
ciedad disciplinaria y rigida. ‘‘La prision, esa regién la mas sombria en el
aparato de justicia, es el lugar donde el poder de castigar, que ya no se atre-
ve a actuar a rostro descubierto, organiza silenciosamente un campo de ob-
jetividad donde el castigo podra funcionar en pleno dia como terapéutica, e

(12) Foucault, Michel, Idem., p. 167
(13) Foucault, Michel, Idem., p. 259-260.
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inscribirse la sentencia entre los discursos del saber’’ (14) . Debemos su ori-
gen, no a una reforma humanizante encabezada por Beccaria, sino como re-
sultado del ejercicio del poder, de parte de un sistema inhumano, ‘‘La idea
de una penalidad que intenta corregir metiendo en prisién a la gente es una
idea policial, nacida paralelamente a la justicia, fuera de ella, en una practi-
ca de los controles sociales 0 en un sist¢mna de intercambio entre la demanda
del grupo y el ejercicio del poder”’ (15)

Si bien la norma sancionadora castiga por un acto que el individuo
ha realizado -o ha dejado de realizar- la técnica punitiva que conlleva el sis-
tema penitenciario recae ya no en un acto sino sobre la vida misma del suje-
to, por este hecho ha pasado a ser de infractor a delincuente y desde ese pun-
to de vista se lo estudia y se solicitan los datos biograficos para conocer la
vida que llevé el infractor y se lo encierra estigmatizado, en un mundo don-
de aprende a ser delincuente, asumiento el papel que !a sociedad le asigna y
le obliga a representar. Foucault llama la atencion socre un momento histo-
rico en el cual el poder toma conciencia de que es econémicamente mas ren-
table vigilar que castigar y mucho mas eficaz y a partir de ese momento se
inicia una serie de transformaciones institucionales, aparece, entre otras, la
prision, institucion que logra segregar su propio alimento: el delincuente.
Répidamente se constata la nula capacidad de reforma de la prisién, enton-
ces ésta continua fabricando delincuentes y arrojandolos contra la sociedad,
los utiliza, los profesionaliza. Nos preguntamos con este autor, dado el evi-
dente fracaso de la institucion carcelaria si ;jno sera de utilidad este fracaso?
en vista de que el sistema permite administrar ilegalismos, criminalizando o
descriminalizando una conducta, esto es, diferenciando los actos que persi-
gue y determinando el punto de tolerancia, neutraliza a una parte de la
poblacion y obtiene provechode la parte a la que ha hecho 1til, defendiendo
siempre los intereses de quienes detentan el poder. En la obra de Foucault se
reconoce el caracter ilegal de la delincuencia pero se recalca el hecho de que
la prisién utiliza la delincuencia. no s6lo coadyuva a su crecimiento sino que
al disociar los ilegalismos permite la farsa del mantenimiento del orden
mientras el delincuente de cuello blanco, por ejemplo, no solamente se llena
de dinero sino que al mismo tiempo adquiere también prestigio y poder.

(14) Foucault, Michel, Idem., p. 259-260
(15) Foucault, Michel, Idem., p. 111.
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Perfil Criminoldgico de un
Narcotraficante Extranjero

Lcdo. Marco Vargas Zuitiga
Coordinador del Consultorio Juridico
en el Penal ‘‘Garcia Moreno’’, de la PUCE.

I.- SITUACION JURIDICA.

Antoine Charles Patrick Marcel Noens Taylor, de nacionalidad Belga,
de 26 ailos de edad, de estado civil soltero, domiciliado en Holanda, de pro-
fesion Relacionador Publico, es detenido en el Aeropuerto ‘‘Mariscal
Sucre’’ de la ciudad de Quito, en momentos en que trataba de salir de esta
Capital con destino a la ciudad de Francfurt-Alemania, mientras trataba de
pasar los sistemas de control previos al abordar el aviéon de Lufthansa, que
lo iba a conducir a Europa.

Segun versién del sefior Antoine Noens, un agente de Seguridad de
Lufthansa observé la alarma detectora de metales por lo cual lo realiz6 una
minuciosa requiza, encontrando en sus pantorrillas dos paquetes con
clorhidrato de cocaina, con un peso de 1.300 gramos, los cuales se encontra-
ban sellados a sus piernas con masqui-tape, de color blanco.

El mencionado narcotraficante fue detectado por cuando la cinta adhe-
siva en su fabricacidn lleva finos hilos metalicos que hacen que los detecto-
res funcionen. Al paracer el gobierno aleman, habia solicitado a los fabri-
cantes de adhesivos que los hagan asi para detectar a los terroristas que usa-
ban este método para subir con explosivos a los aviones,

El Reo Noens, en sus actividades de narcotraficante se asociaba con
Peter Van Schaik, de nacionalidad alemana, con quien compraba droga en
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Lima-Peru a su socio Fernando Pujal. Los 1.300 gramos de clorhidrato de
cocaina motivo de su detencion compré en 15.000 dolares, droga que luego
en Europa vendia en el precio de 40.000 dolares el kilo.

Por estos hechos el Reo Noens, fue privado de su libertad el 30 de ma-
yo de 1982, para luego de cuatro dias de rigurosas investigaciones en la IN-
TERPOL, pasar su causa a conocimiento de la funcion Jurisdiccional en la
que luego del sorteo respectivo radicé la competencia en el Juzgado Cuarto
de lo Penal de Pichincha, cuyo juez dicté el Auto-Cabeza del Proceso sindi-
cando al sefior Noens Taylor de haber cometido una infracciéon punible y
pesquisable de oficio, por lo que ordena su detencién provisional en el
Centro de Rehabilitacion Social de Varones de Quito.

En su declaracién indagatoria el sindicado manifiesta que fue detenido
por parte de un agente de Seguridad de la Compaiiia aérea Lufthansa, ya
que hubo un control de armas y lo encontraron con las fundas de polietileno
pegadas a sus piernas, cuya droga iba a llevar a Luxemburgo, para luego
transportarla por tren a Espaiia con el propdsito de consumirla en el ambito
profesional de alta costura, ya que trabajaba en Espafia organizando desfi-
les de modas y en ese ambiente del Jet - set, se consume mucha cocaina y
que su precio es muy caro alli, mas o menos a razén de 15.000 pesetas el gra-
mo y que aprovechando de su viaje a Sud-américa decidi6 comprar droga
para llevar a Espaiia.

El 7 de septiembre de 1983 el Juez Cuarto de lo Penal de Pichincha dic-
ta auto de apertura a la Etapa del Plenario, considerando para el efecto la
declaracion rendida por el sindicado en la INTERPOL, por su declaracion
indagatoria en la que se refiere a los hechos indicados, por los testimonios
instructivos rendidos por varios agentes de la INTERPOL, los cuales se rati-
ficaron en el informe elaborado, el sefior Agente Fiscal acusa al sindicado
de ser autor de la infraccion prevista y sancionada en el Art. 30 Inc. 1 literal
C, de la Ley de Control y Fiscalizacién de Trafico de Estupefacientes, del
analisis quimico de la droga se concluye que es Cocaina Clorhidrato positi-
vo, con lo cual se comprueba conforme a derecho de que el sindicado An-
toine Noens Taylor es el autor del delito tipificado en el Art. 30 de la Ley de
Estupefacientes.

El 16 de diciembre de 1983, el Juez Cuarto de lo Penal dicta la senten-
cia correspondiente sefialando que en vista de que obran de Autos a favor
del sindicado atenuantes y ninguna agravante no constitutiva modificatoria
de la infraccién, especialmente no estar fichado como traficante de estupe-
facientes en la INTERPOL, el haber llevado buena conducta anterior y
ejemplar posterior al hecho y haber confesado que en verdad llevaba dicha
droga, de acuerdo a las disposiciones del Art. 30 de la Ley de Estupefacien-
tes, modificada por el Art. 72 del Cédigo Penal, por haber circunstancias
atenuantes se impone la pena al nombrado Antoine Noens Taylor de ocho
afios de Reclusion Mayor Extraordinaria y multa de cincuenta mil sucres,
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debiéndole descontarsele el tiempo que lleva detenido en prision.

E19 de diciembre de 1986, la Honorable Quinta Sala de la Corte Supre-
ma de Justicia aprueba la sentencia en Consulta y dictada en contra del se-
fior Noens.

Il. SITUACION SOCIAL

a) Antecedentes familiares.- El reo es el primer hijo de entre los tres
que tuvo su padre, el mismo que fue militar de carrera que combati6 en la
Segunda Guerra Mundial, en la cual al iniciarse esta en el afio de 1939, al te-
ner los 17 afos recibi6 el grado de Subteniente de Infanteria e inmediata-
mente fue enrolado a combatir en la zona fronteriza con Alemania en don-
de le hicieron prisionero de Guerra los Alemanes, en cuya prisién contrajo
enfermedades siendo la m4s lamentable una Tuberculosis Pulmonar, razén
por la cual en el aflo de 1944, la Cruz Roja intervino y compré su libertad.
El ultimo afio de guerra trabajo en el Servicio de Inteligencia del Ejército
Belga, con el fin de desenmascarar a los colaboradores belgas con las tropas
invasoras alemanas.

Es aproximadamente en esta época que su padre conoci6 a su futura es-
posa y madre del reo, la misma que es de nacionalidad inglesa y que en esa
época formaba parte del contingente administrativo de las fuerzas de ocu-
pacién aliadas, y cuyo trabajo consistia en la repatriacion de los cadaveres
de soldados ingleses fallecidos en la guerra y arreglando visitas de los fami-
liares a los cementerios aliados.

La salud del padre del reo deterioro por lo que tuvo que ser internado
en un sanatorio de Suiza donde tuvo que soportar dos lobectomias, con am-
putacién total de uno de los pulmones, hospitalizacién que duré casi cuatro
afos. A su retorno a Bélgica este no fue recibido por las Fuerzas Armadas
que se negaron a darle un puesto de trabajo por ser un invalido de guerra,
por lo que con gran dificultad consigui6 un trabajo de contabilidad en una
pequefia empresa de pinturas.

Las buenas relaciones del viejo militar con un cirujano profesor de la
Universidad Catolica de Lovaina le permitieron conseguir un empleo de
secretario en dicha Universidad, por lo que tuvo que trasladar a su familia
desde Bruselas hasta la ciudad de Lovaina.

b) Antecedentes personales.- El detenido recuerda los primeros afios
de su vida como felices, los afios escolares de pre-primaria y primaria los re-
aliz6 en una institucién de monjas y su participacion en un movimiento de
Juventud Cristiana, se constituyeron en su segundo hogar, ya que su padre
muy cumplido con sus obligaciones de trabajo no tenia tiempo para dedicar
sus ratos libres al gozo con su familia, porque llevaba tareas para realizar en
su casa las noches y los fines de semana.

205



De la escuela primaria el detenido conserva recuerdos amargos, ya que
se topa con una especie de racismo linguistico que campeaba en su pais, en
la escuela habia dos secciones una nenlandéfona (flamenca) y la otra fran-
co6fana (francesa), esta ultima debido a las nuevas leyes, debia desaparecer
asi que cuando pas6 del primero al segundo grado la primera dejaba de exis-
tir. Mientras en la escuela lo consideraban flamenco, en el barrio flamenco
lo trataban de sucio Valén.

En su hogar fue educado con el respeto a las buenas costumbres y tam-
bién al pr6jimo, tuvo pocos amigos y mas casi siempre se sintié marginado,
las relaciones con sus dos hermanas no siempre fueron de lo mejor.

Su participacién en el Movimiento de Juventud Cristiana le permi-
tieron viajar de vacaciones interesantes sin la compaiiia de sus padres, asi
viajo dos veces a Suiza, su padre que casi nunca tuvo oportunidad de viajar
dejo a su hijo libertad para que conozca el mundo. Viajé solo a Inglaterra a
visitar a familiares de su madre.

La firme idea de su padre era llevarle a una profesion militar o en su de-
fecto eclesiastica, una de sus hermanas viaj6é a Inglaterra a estudiar enfer-
meria y la otra ingres6 a un internado de monjas a seguir bachillerato clasi-
co.

El reo particip6 también en deportes y agrupaciones juveniles que le
brindaron la oportunidad de relacionarse y comunicarse con jovenes de am-
bos sexos, contactos que le eran necesarios para poder contrarestar el pesa-
do y rigido ambiente disciplinario escolar. En una de sus vacaciones del Co-
legio viajo con compaiieros a una isla Holandesa en donde tuvo su primera
relacién con el sexo opuesto y participé como espectador en el consumo de
drogas (hasjiesh) con sus amigos, esta experiencia y su educacién de hogar
'lo ubicaron en el campo anti-droga, pero de estos viajes de vacaciones nacié
una relacién duradera con una mujer holandesa, por lo que realizé varios
viajes para encontrarse con ella.

A los 14 aiios el reo solicit6 que le den una ubicacién de Paracomando
en una institucién militar, pero esto mas lo hizo por su interés deportivo an-
tes que por la vocacién y amor a la férrea disciplina militar, por lo que cuan-
do entré en contacto con el ambiente social e ideas holandesas del anticon-
formismo, en donde el 50 por ciento de su poblacién era protestante, fue
cambiando en sus ideas y poco a poco fue convirténdose en un pacifista y
antimilitarista, por estas circunstancias sus relaciones con su padre se vol-
vieron muy tirantes y su preparacién académica antes brillante sufrieron un
bajon, pero al fin terminé el Colegio y no queriendo continuar con los estu-
dios universitarios consiguié un empleo como aprendiz de plomero en una
empresa constructora de su pais, pero luego de seis meses, viajo al pueblo
holandés donde vivia su novia,

El padre del reo consider6 que su hijo habia desmoronado todos sus
sueflos y que el amor de su hijo con esa chica holandesa era s6lo un pretexto
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para abandonar el hogar y efectuar sus deseos de aventura.

En Holanda consigui6 trabajo como obrero, pero la integracién a él
también era llena de dificultades principalmente por las diferencias idiom4-
ticas, pese a que en los paises bajos se habla Flamenco sin embargo hay dife-
rencia con el flamenco belga por su acento.

Nuevamente despert6 en €l su afdn de superacién intelectual decidien-
do regresar a los estudios, pero tenia la dificultad de que como era un
hombre que tenia una vida auténoma, no podia dejar de percibir algunos
ingresos, asi al decidir estudiar enfermeria, consiguié un puesto como ayu-
dante de cocina en un hospital.

Cuando sélo faltaba dos semanas para que se iniciara el periodo teéri-
co del curso Pre-clinico de enfermeria, la directora del Hospital le negé el
permiso bajo el pretexto de que su pasado como obrero no compaginaba
con sus estudios de enfermeria. Un dia cuando atendia con la comida a un
paciente recién operado del corazén le coment6 su delicada situacion, asi
por extrafia coincidencia el paciente habia sido hermano del Jefe de perso-
nal de otro hospital de una ciudad cercana, éste le consiguié una recomen-
dacion para seguir el curso regional de enfermeria que estaba por empezar,
el curso se dictaba desde una escuela central a los alumnos enfermeros de
tres hospitales (2 catolicos y un protestante), durante el periodo pre-clinico
no percibi6 sueldo alguno sino una bonificacién de 275 florines (moneda
holandesa) mensuales, dinero que justo le alcanzaba s6lo pagar la renta de
su vivienda.

Antes de comenzar el curso de enfermeria terminaron por diferentes ra-
zones las relaciones amorosas con su novia. En sus clases de enfermeria ha-
bia en calidad de estudiantes tres hombres y veinte y dos mujeres y él que
provenia de un pais donde las relaciones entre sexo opuesto eran rigidas, lle-
vadas por concepciones conservadoras, de pronto tuvo que hacer esfuerzos
para ambientarse a una escuela de caracter mixta y adema4s con una vida con
total libertad donde la obligacién principal era pasar los exdmenes tedrico
practicos para continuar con la parte esencialmente practica del curso. Al
culminar los primeros tres meses de estudios quedaron s6lo dos varones, y es
donde los padres de su compaiiero de estudios lo invitaron a vivir, y ellos le
brindaron un trato carifioso por lo que se integrd a la perfeccién.

El trabajo en el hospital le agradaba mucho al personaje de este estu-
dio, el aprendizaje tedrico de enfermeria le parecia muy interesante y ade-
mas empezd a ganar casi 1.000 florines, por lo que descontando los gastos
de arriendo, comida y ropa le quedaba un buen margen de dinero para sus
gastos personales. Su circulo de amistades se ampli6é cada vez m4s, muchas
ocasiones comia fuera de casa, las noches pasaba en discotecas, las vaca-
ciones viajaba, por lo que no se preocup6 de ahorrar dinero alguno.

Inici6 varias relaciones con chicas de su circulo y sus conceptos sobre el
sexo cambiaron radicalmente, de una persona conservadora, pas6 a ser una
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persona que confundia la libertad con el libertinaje, en estas relaciones con
sus amistades se dejé convencer por el consumo de drogas blandas y paso a
ser un consumidor regular de hasjiesh, lo que segun él no le ocasioné mayo-
res problemas.

Cabe indicar que en Holanda y en varios paises de Europa las drogas
blandas constituyen el hasjiesh y la marihuana, sicotropicos que son muy
comunes y hasta aceptados por la sociedad. La justicia y la policia desde el
ano de 1960, dejo de perseguir y realizar arrestos por la tenencia y consumo
de estas drogas en cantidades no mayores, descriminalizandose el consumo
de este tipo de drogas, cuando la cantidad que se encontraba en posesion a
un indivudo era superior a los 30 gramos un juez de instruccion podia deci-
dir si el indivudo era llamado a comparecer en juicio, la mayor parte de las
veces se sanciona con multas economicas. En las grandes ciudades de Ho-
landa como Amsterdan y Rotterdam la venta de drogas blandas en casas de
la cultura o lugares en donde se realizan conciertos de musica, proyeccion
de peliculas, exhibicion de pinturas, es permitido e incluso vigilado su con-
sumo.

En el hospital donde trabajaba nuestro sefior Noens, a éste mas le gus-
taba cumplir con los turnos de la noche, porque le daban mas libertad, una
ocasion al cumplir su trabajo en el servicio diurno, en una mafana sobre-
cargada de trabajo, mientras realizaba el aseo de uno de los cuartos uno de
los pacientes con mucha impertinencia realizé varios chistes en contra de la
nacionalidad de nuestro personaje, los ciudadanos belgas en Europa son
mas o menos considerados como los pastuzos en el Ecuador; éste contesto el
chiste con algo de contenido racista y le dijo ‘‘que Hitler en lugar de matar a
los judios, los habitantes de Huisen habrian sido sus victimas’’. El paciente
se enojo y se quejo a la direccion del hospital, por lo que le despidieron sin
darle ninguna oportunidad para explicar lo sucedido, por cuyo resultado se
embriago la siguiente noche, tomo somniferos y se corto las arterias de la
muifieca derecha, él fue salvado por su compaiero de estudios que lo en-
contrd en mal estado en su habitaciéon. Para vengarse de ellos y consideran-
do que la Administracion del hospital eran los culpables llevo al herido don-
de ambos trabajaban para que alli sea atendido, pero esta actitud no fue su-
ficiente para que los reintegraran al trabajo.

Los padres del detenido sefior Noens fueron informados por los padres
de su compaiiero que él se encontraba enfermo y sin trabajo y que ademas le
habian pedido que busque otro lugar donde vivir, sus padres fueron a Ho-
landa a prestarle ayuda, acepto un dinero que le ofrecieron y con estos re-
cursos se fue de vacaciones a esquiar en Austria, donde pasd dos semanas
con su compaiiero, alli se enamoré locamente de una camarera, pero tuvo
que regresar a Holanda donde trabajé como enfermero de noche en una pe-
queia clinica, hasta conseguir algo de dinero en 15 dias con lo que pudo
emprender viaje nuevamente a Austria pensando pasar alli con su nueva no-
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via, parte de su viaje lo realiz6 en tren y parte en la tipica forma de auto-
stop, al llegar al pueblo de montafna donde trabajaba la chica se top6 con
que sus amores eran pasajeros y que la chica no queria saber nada de él. Co-
mo no disponia de mayores medios econémicos pues él pensé vivir con la
muchacha, no podia gastar en hotel, por lo que tuvo que conseguir un es-
tablo en el cual pasé quince dias, una noche hubo de dormir en su sleeping
en medio de un metro de nieve, fumando hasjiesh, para poder dormir y
aguantar el frio.

Ent su viaje de regreso a Holanda y con sélo 10 florines en su bolsillo,
grande fue su sorpresa cuando no pudo continuar el viaje por que el paso de
la montafa se habia obstruido por la gran cantidad de nieve que cay6 la
noche anterior, razén por la cual tuvo que cruzar a pies la montaiia en dos
dias para luego continuar el viaje a Holanda haciendo auto-stop, lugar en el
cual continu6 trabajando como enfermero con la unica ilusién de reunir di-
nero y poder viajar a otro lugar en vacaciones, en uno de sus continuos
viajes conocié a otra chica holandesa de la cual se enamoré y en una ocasiéon
al visitar la casa de los padres de la misma, su progenitor le hizo un interro-
gatorio muy severo sobre los planes con la muchacha y decidi6 vincularle a
una terapia familiar de caracter sicoldgica a la cual asistié un profesional en
sicologia considerado una eminencia en la materia, quien como resultado de
la terapia aconsejo a los padres de la chica que el problema era dejar que
ellos vivan juntos.

El reo entonces se trasladé con su pareja a la ciudad de Utrecht, donde
trabajo como enfermerc del hospital Universitario y luego como enfermero
nocturno en un hospital siquiatrico. Su trabajo nocturno, las horas fuera
de casa y la inestabildad de la chica pusieron sus relaciones bastante ines-
tables y al borde de la separacién, el embarazo de ella y luego el aborto legal
supervizado por el Estado Holandés, los mantuvo unidos un tiempo mas.

En uno de los momentos que estuvieron separados se le vino la idea al
seflor Noens de viajar por América del Sur con el fin de experimentar si una
separacion larga les haria bien a los dos. Para conseguir dinero para el viaje,
ingresé a trabajar en una fabrica de productos quimicos como operador de
maquinas y con turnos por la noche, lugar en el cual ganaba el doble de
sueldo que en el Hospital.

El viaje a América del Sur lo inici6 acompaifiado de un inglés, el mismo
que se separd después de dos meses, desde Europa lleg6 a la isla de Barba-
dos lugar donde casi fue detenido por comprar marihuana para su consu-
mo, luego pas6 a Trinidad y Tobago, posteriormente fue hacia la region
oriental de Venezuela, luego pas6 a Colombia y haciendp viajes por tierra
recorrid varias ciudades colombianas, ingresé al Ecuador por la ciudad de
Tulcan y en el Ecuador se uni6 a un cirujano aleman con el cual escal6 va-
rias montaiias entre ellas el Cotopaxi, Chimborazo y luego de varios dias
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continud su viaje a Lima, donde se enter6 de la llegada de un amigo suyo
proveniente de Holanda, con el cual recorrié por tierra varias ciudades pe-
ruanas hasta continuar a pies a Ayacucho y el Cuzco.

Por sus largos viajes el presupuesto econémico se hizo cada vez mas re-
ducido, entonces decidieron que uno de ellos debia regresar a Lima a
comprar clorhidrato de cocaina y llevar a Holanda donde segun su amigo se
podia vender a 200 florines el gramo, para determinar quien debia viajar,
sortearon y fue a nuestro personaje a quien le toc6 viajar. Al llegar a Holan-
da se dio cuenta que el precio de 200 florines pagaban los consumidores in-
dividualmente, pero que si queria tener una salida de toda la mercaderia tenia
que aceptar un precio menor, esto es de 100 florines por gramo, le cost6
muchos problemas y un buen tiempo encontrar un comprador cuando pudo
vender se dio cuenta que la ganancia obtenida descontando los gastos del
viaje en el Feru eran infimos, razon por la cual le propuso al comprador que
viajara con él a Lima para comprar un kilo de cocaina y luego trasportarle
él a Holanda, en Lima tuvieron dificultad en el precio y al final se dieron
cuenta que en lugar de cocaina habian comprado un kilo de sal, asi se
quedaron sin droga y sin dinero, el comprador decidi6 llamar a Holanda pa-
ra que le enviaran mas dinero, y, encargé el negocio y transporte al busca
aventuras Noens, quienes luego de llegar a Amsterdan resolvieron para
equilibrar los gastos realizar otro viaje a Lima. Antoine Noens regresé al
Pert con la mitad del dinero para la compra de la denominada mercaderia,
la otra mitad no lleg6 por lo que no pudo hacer ningin negocio por enton-
ces hizo amistad con otros narcotraficantes extranjeros que le ofrecieron
que trabajara para ellos, asi es, durante uno de sus viajes que fue capturado
en el Aeropuerto Mariscal Sucre de Quito con 1.300 gramos de clorhidrato
de cocaina, actualmente Antoine Noens Taylor mas conocido como DUN-
CAN, guarda prision en el Centro de Rehabilitacién Social de Varones de
Quito ‘‘Penal Garcia Moreno’’, cumpliendo una condena de ocho afios de
reclusion, desde el 30 de mayo de 1982.

Il CAUSAS PSICO-SOCIALES PARA LLEGAR A SER UN DELINCUENTE

Encontrar las razones psico-sociales que indujeron al sefior Noens a
cometer el delito de trafico de drogas no es tan facil , sin embargo analizan-
do detenidamente se puede concluir en lo siguiente:

a) La larga enfermedad que tuvo el padre y sus obligaciones de trabajo
que no permitieron prestar suficiente atencion para sus hijos, puede haber
llevado al padre a no exigir la responsabilidad y disciplina suficiente de par-
te de su hijo.

b) La actitud del sefior Noens en su juventud de haber abandonado el
hogar cre6 un resentimiento en el padre, por no haber podido cumplir sus
suefios de ver a su hijo como un hombre militar destacado, esto motivé a
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que frente a su hijo adoptara una actitud de quemimportismo.

c) Posiblemente el sometimiento al C6digo moral y religioso aplicado
por sus padres en los primeros afios de escolaridad, no le bridaron posibili-
dades para la toma de decisiones, con lo cual se desarrollé en él un gusto
intrinseco a lo prohibido.

d) Las profundas diferencias sociales entre la sociedad holandesa y bel-
ga, en las cuales existian valores morales y religiosos diferentes con predo-
minio de concepciones liberales en la primera y conservadores en la segun-
da, produjeron en el adolescente Noens un choque de culturas y un hombre
sin saber qué camino seguir.

e) La autonomia y la independencia familiar que adquiri6 en su vida de
estudiante secundario, hicieron de él un adulto en forma rapida y el conti-
nuo paso de un pais a otro le obligaron a tomar decisiones para las que no
estaba muy bien preparado.

f) Existe una gran contradiccion entre su profesion de enfermero y el
trafico de estupefacientes, tal vez su intento de suicidio por el despido del
puesto de trabajo en el Hospital creb un resentimiento con las normas mo-
rales y positivas establecidas, que le condujeron a la comisién de delitos mas
tarde.

g) Se nota también que el sefior Noens tuvo mucha inestabilidad afecti-
va, pues sus relaciones amorosas con el sexo opuesto como el mismo lo dice
pasaron a convertirse en practicas libertinas y no las tomé con suficiente
responsabilidad.

El Dr. José Vergara Médico-Legista de la Procuraduria General del Es-
tado en su informe criminolégico entre sus partes dice: ‘‘La vida familiar
del sindicado hasta los nueve aiios fue normal con un nicleo familiar unido
y bien relacionado, pero luego el padre envia a sus hijos a distintos interna-
dos en donde aprenden varios idiomas, tanto que él habla perfectamente 5
idiomas, pero esto hace que las relaciones familiares se tornen frias por el
poco contacto entre los padres y los hijos, las cuales duran hasta que el in-
vestigado cumpla dies y siete afios de edad, en la que se independiza para
trabajar y estudiar enfermeria hasta los 21 afios en la que sale para Sudameé-
rica dominado por el profundo afan de viajar y conocer otros paises. En
sus andanzas aprende a consumir hachis, marihuana, cocaina y L.S.D., las
mismas que no le han producido dependencia fisica sino solamente depen-
dencia psiquica.

La vida sexual ha practicado normalmente a partir de los 16 afos, si-
tuaciones que anteriormente no lo han acarreado problemas judiciales.

Del examen Psiquico se puede concluir que es una persona de mediana
cultura, libre de perjucios, sobre todo en lo que concierne al consumo de
drogas, él reconoce que su actual situacidén se debe a la falta de madurez y
de experiencia como traficante de drogas. El curso del pensamiento se hace
correctamente y se autovalora como persona inteligente y que en los ultimos
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anos llevo una vida placentera, dentro de un circulo social medio alto.

El lenguaje en espaiiol es fluido mostrando ademas que la atenciéon y
concentracion son normales. La autocritica es positiva y piensa que al salir
de esta situacion no tendra problemas en readaptarse al medio social normal
debido a sus miltiples aptitudes y conocimientos.

En el aspecto fisico encontramos que es una persona de constitucién fi-
sica leptosomatica cuyo pasado morbido es insignificante ya que no ha pa-
decido enfermedades graves ni siquiera de mayor preocupacion.

A la auscultacion podemos detectar la existencia de una ligera aritmia
cardiaca pero no encuentro signos ni sintomas de descomposicién cardiaca,
sus otros signos vitales se hallan dentro del limite de la normalidad.

De lo descrito se deduce que el reconocido se encuentra gozando de
buen estado de salud y en la actualidad no encuentra signos, ni se queja de
sintomas carenciales debido a que no acusa dependencia fisica a la admi-
nistracion de drogas o substancias psicotropicas, pero afiora en ciertos mo-
mentos el placer que le producian su uso.

Existe un nivel volitivo positivo, que en su vida posterior se sefiala que
sera de progreso personal y que utilizara la experiencia adquirida para no
volver al camino que le traiga las complicaciones por las que hoy atravieza.

Deduzco de la honestidad demostrada por el detenido, que en el se ha
manifestado un cambio importante especialmente en lo que se refiere a la
supuesta benignidad de su delito. Lo que anteriormente le parecia el fruto
de su aventura, un juego realizado y perdido, ahora es considerado por él
como el error mas grande de su vida.

No se refiere tanto al daiio fisico que puede acusar la droga a la juven-
tud, sino a las repercusiones morales y sufrimiento causado a los padres,
hermanos y amigos del circulo social en el que se encontraba.

Creo que el curso de la justicia ha sido justo en condenar a un delin-
cuente ocasional, que se encontraba a punto de convertirse en delincuente
habitual.

IV REALIDAD SOCIAL ACTUAL DEL REO

La actividad del reo en el Centro de Rehabilitacién Social de Varones
de Quito, es muy positiva e impresionante, después de haber tenido que pa-
sar por un periodo de adaptacion ha logradointegrarse al inhumano sistema
penitenciario, sin permitir que este le absorba y se convierta en un alumno
mas de la universidad del delito.

Al ser trasladado desde las oficinas de la Interpol, donde fue cuatro
dias investigado y maltratado, fue llevado al penal y ubicado en un salén
que servia de dormitorio para no menos de 150 personas, la mayoria de ellos
dormian en el piso casi sin ningan abrigo, gracias al hecho de que desde las
oficinas policiales de investigacion lleg6 con otro detenido, su integracion se
hizo mas facil.
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El reo se dio cuenta pronto que su estadia en el penal seria larga y llena
de problemas, el sistema carcelario ecuatoriano asi como cualquier otro sis-
tema penitenciario siempre tiene sus problemas y riesgos muy serios y el
hecho de encontrarse en tierra extranjera sin visitas ni ayuda de sus amigos y
familiares le harian una vida mucho més dificil.

Tuvo la suerte de encontrarse con un detenido de nacionalidad alemana
con quien compartié con mas afinidad sus experiencias e inquietudes, y jun-
tos empezaron a trabajar en la confeccién de zapatos y muebles de jardin,
hecho que facilité la integracién en el grupo de reclusos que se dedicaban al
trabajo y al mismo tiempo tomaron contacto con los empleados de la ofici-
na laboral de la institucién, el negocio no funciond como esperabdn y tu-
vieron que vender las herramientas para pagar la deuda que habian
contraido por la compra de madera a crédito.

Junto con otro detenido entonces se puso un pequeiio bar para la venta
de bebidas gaseosas y sanduches, luego hicieron sociedad para ampliar el
negocio elaborando comidas en uno de los pabellones del penal, trabajaron
juntos tres meses, hasta que como concecuencia del fuerte invierno del aiio
de 1982, el viejo edificio del penal sufrié varios daflos en sus paredes la
destruccién de las instalaciones eléctricas y de agua potable, por lo que se
vieron en la imposibilidad de continuar.

Por la falta de recursos econémicos y por la necesidad tuvo que alimen-
tarse de la comida del penal o ‘‘Rancho’’, y por desgracia fue contamidado
de Hepatitis, enfermedad que le provocé la pérdida de 26 libras en tres se-
manas y le mantuvo en cama maés de tres meses.

En el mes de agosto de 1983, un grupo de reclusos se reunié con el di-
rector de la institucién y consiguieron para ponerse en contacto con las
autoridades del Ministerio de Educacion Publica, con el propésito de conse-
guir la posibilidad de abrir un Centro de Alfabetizacion para los reclusos
analfabetos que los hay en un alto porcentaje. Existia la experiencia de que
en afos anteriores habia ya funcionado un centro similar pero en un solo ni-
vel.

Esta iniciativa fue aceptada y el Departamento de Alfabetizacion de la
Direccién Provincial de Educacién organizé un curso para profesores
dentro de los internos de mayor capacitacion y preparacion. Aprobo el cur-
so y fue escogido junto con otros cinco internos para realizar labores docen-
tes, las mismas que lo ayudaron a encontrar una razén de ser dentro del pe-
nal, por su trabajo empezé a percibir una remuneracién mensual de 3.000
sucres, lo cual mejor6 en algo su precaria situacién econdémica.

La relacién con las autoridades de la institucién mejoraron bastante ya
que éstas no habian sido tan buenas posiblemente por razones de seguridad,
al poder servir a sus compaiieros internos y por la aceptacion que tuvo con
los funcionarios de la institucion fue ganando confianza y simpatia entre
empleados y reclusos.
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Por su trabajo en el Centro de Alfabetizacién y la buena conducta de-
mostrada en prision su Abogado defensor obtuvo los certificados corres-
pondientes que le sirvieron como circunstancias atenuantes para hacerse
acreedor a la pena minima que seflalaba la ley de ese entonces para los deli-
tos de ‘‘trafico de cocaina’’, de ocho a doce afos, de reclusi6bn mayor
extrordinaria.

El reo en prision ademas de dedicarse a las actividades de Alfabetiza-
cién, trat6 de mejorar sus conocimientos y siguié un curso de corresponden-
cia sobre Administracién de Empresas que dur6é seis meses logrando
concluir este.

Cuando el Servicio de Capacitaciéon Profesional SECAP, dictd varios
cursos para mejorar la situacién de los internos, siguié un curso de Rela-
ciones Humanas y otro de Administracion de Personal con una duracién de
45 horas, logrando aprobar los mismos.

Por el espacio de tres meses colaboré con el Consultorio Juridico Gra-
tuito de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador que funciona en el
interior del Penal, su trabajo consisti6 en la clasificacion de carpetas y do-
cumentos asi como en la elaboracion de listados de presos sin sentencia que
en el interior del Centro penitenciario son la mayoria, lamentablemente de
esta actividad tuvo que alejarse por disposicién del Director, ya que la pre-
sencia de los reclusos en las oficinas administrativas se mira con disgusto
puesto que se considera que éstos son muy propicios a fugarse.

Al ser notificado con su sentencia condenatoria, el reo empez6 a
cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 23 y 25 del C6digo de
Ejecucién de Penas y Rehabilitacién Social para poder obtener su Preliber-
tad, lo mas dificil para él, fue encontrar una persona dispuesta a ofrecerle
un contrato de trabajo, ya que la sociedad ecuatoriana no confia mucho en
personas que se encuentran involucradas en algin delito, peor aun si se trata
de un narcotraficante extranjero, cuando este requisito cumplio, con un
contrato de trabajo en calidad de relacionador publico de una empresa
constructora, presento su carpeta a la Direccion Nacional de Rehabilitacién
Social con la esperanza de que resuelvan sobre la prelibertad en su favor,
pero pasaron los meses y muy a pesar de los buenos antecedentes posteriores
al delito, ni por las buenas gestiones del Consulado de su pais no se le ha
concedido hasta la actualidad, mientras hay casos de otros internos que pese
a estar bajo prohibicién legal, esta ha sido concedida en base al trafico de
influencias.

El curso de alfabetizacién en el Penal se instal6 con la enseflanza en los
tres niveles o ciclos: Primer ciclo con enseflanza de 1° y 2° grados; Segundo
ciclo con enseflanza en los terceros y cuartos grados; tercer ciclo, con ense-
fanza de asignaturas correspondientes al quinto y sextos grados, DUN-
CAN, fue profesor del Tercer Ciclo y con gran satisfaccion a observado que
por sus manos han pasado decenas de alumnos a los cuales se les ha otorga-
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do el diploma y certificado de haber concluido la ensefianza primaria.

La vida en un centro de penitencias,donde segiin muchos se encuentra
la escoria de la sociedad, est4 llena de peligros y violencia, lo peor que le su-
cedié fue un encuentro con un recluso sicopata quien traté varias veces de
matarlo por la unica razén de haberlo caido mal, un dia con otro interno
miembro de la pandilla del sicopata le sorprendieron en el pasillo del tercer
piso y desde alli luego de atraparle lo votaron al vacio, pero su agilidad y ra-
pidez, su instinto de conservacion le salvaron la vida ya que pudo agarrarse
de unas varillas que se encontraban atravezadas en el segundo piso, de esta
forma pudo salvar la vida al evitar caer de una altura de ocho metros.

En esa época él compartia una celda con un interno de nacionalidad co-
lombiana que vivia con un pequeiio hijo de cuatro afios y luego de un tiem-
po incluso con un pequeiio nifio de pocos meses de nacido. Los dias de visita
su compaiiero colombiano recibia a su mujer en su celda (miércoles, saba-
dos y domingos), por lo cual Monsieur Noens, para evitar encontrarse con
su enemigo gratuito tenia que esconderse en los talleres de carpinteria todo
el tiempo que duran las visitas.

Por este permanente peligro en contra de su vida presenté varias quejas
a las autoridades y personal de vigilancia, pero nunca adoptaron medidas,
s6lo cuando este perverso individuo maté a otro interno de cincuenta puiia-
ladas, las autoridades de la penitenciaria le trasladaron a la Penitenciaria de
la ciudad de Guayaquil, luego de poco tiempo se enteré que este agresor fue
muerto en un intento de fuga.

Ultimamente fue trasladado a la seccién C del penal, pabellén destina-
do a internos de poca peligrosidad, lugar en el cual vivi s6lo durante un
afio y luego pasé a compartir su celda con un reo de nacionalidad inglesa
sentenciado a doce afios por trafico de cocaina.

Monsieur Noens, por gestiones de amistades que ha realizado con las
visitas y los funcionario$ del penal ha efectuado varios trabajos de traduc-
ciones al espaiiol, pues habla francés, flamenco, aleman, inglés, italiano y
espaiiol, esta actividad le ha permitido obtener varios ingresos econémicos
que le han servido para su sustento. También entre los internos ha organiza-
do cursos de ensefianza de idiomas inglés y francés y hasta quien escribe es-
tas notas recibi6 varias clases de francés de parte del gringo Duncan.

Elreo siempre trata de ayudar al préjimo, interpone razonamientos an-
te la violencia y sus ensefianzas de idiomas, de educaciéon como de enferme-
ria-siempre han sido ttiles para los demas.

Dentro de su pabell6n fue designado representante ante las autorida-
des, por lo cual también ejerce autoridad entre sus compaiieros, que lo res-
petan por su don de gentes.

A pesar de haber cumplido con todos los requisitos de ley y haber pre-
sentado la dificil carpeta para su tramite de pre-libertad, a Duncan, se le ha
negado la pre-libertad, considerando las autoridades que su sentencia no es-
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taba ejecutoriada, ya que siendo un juicio penado con Reclusion debia ha-
ber subido a consulta a la Corte Superior de Justicia de Quito, segun el Arti-
culo innumerado N° 3 del Capitulo 11, que trata sobre la Consulta, reforma
publicada en el R.O. 763-111-75, constante en el anterior Cédigo de Procedi-
miento Penal, actualmente el nuevo Cédigo no dispone la Consulta para las
sentencias condenatorias con penas de prisiéon o de reclusién.

En el Juzgado Cuarto de lo Penal de Pichincha, judicatura en la cual se
sustancio la causa penal seguida en su contra por el delito de ‘“Trafico de
Cocaina’’, la sentencia se lo dicté con fecha 19 de diciembre de 1983 y tres
aflos pasé abandonado el cuaderno penal por negligencia del secretario del
Juzgado, cuando lo correcto era, que luego de los tres dias legales para su
ejecutoria, se debia enviar a la Corte Superior de Justicia para su correspon-
diente sorteo y la determinacién de la Sala donde tenia que conocerse la
Consulta de Ley.

Asi luego de tres ailos la Honorable Quinta Sala de la Corte Superior
de Justicia confimé la sentencia subida en grado, la misma que se encuentra
penalmente Confirmada y Ejecutoriada, la misma que fue dictada con
fecha 15 de diciembre de 1986.

Pero este atrazo judicial le ocasion6 una enorme pérdida en el cumpli-
miento de su condena, puesto que el Codigo de Ejecucién de Penas y Reha-
bilitacion Social, en el Capitulo VI De las Rebajas, Art. 33 dice: ““Los inter-
nos que durante el tiempo de su condena observaren buena conducta y de-
mostraren interés por su rehabilitaciéon, podran obtener reducciones par-
ciales de dicha condena hasta por ciento veinte dias anuales de acuerdo con
el Reglamento General.

Ejecutoriada la sentencia del Juez A-quo, las autoridades peniten-
ciarias concedieron a Monsieur Noens, ocho meses de rebajas por buena
conducta demostrada en prision por parte del reo, pero con el argumento le-
gal de no tener sentencia confirmada la Direccién Nacional de Prisiones de-
)6 sin efecto estas rebajas meritoriamente conseguidas, sinembargo de ello
Monsieur Noens sigue con la esperanza de que esas rebajas las restituyan.

Durante el mes de agosto de 1987, el reo tenia muchos dolores del siste-
ma 6seo, los dolores de los huesos de las extremidades superiores han sido
muy intensos, razon por la cual con el permiso de las autoridades del penal
tuvo que salir varias veces a clinicas y hospitales de la Ciudad con el fin de
realizarse varios examenes de laboratorio y radiografias, una vez efectuados
estos, los resultados han sido que el sefior Noens tiene Espina Bifida en la
primera vértebra sacra con sacralizacion. Escoliosis pronunciada y artrosis.

Para mejorar su estado de salud y haciendo uso de su permiso que lo
concediera la Direccion Nacional de Rehabilitacién Social, el reo puede salir
a recibir tratamieno médico en el Hospital Eugenio Espejo, con sesiones de
fisioterapia, electroterapia y masajes, sus salidas lo hace acompanado de
un guia penitenciario.
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Desde el aiio lectivo 1986-1987, Monsieur Noens, es profesor-director
de la Escuela ‘“‘Juan Montalvo”’’, del Centro de Rehabilitacién Social de Va-
rones de Quito, es decir del Penal Garcia Moreno’’, percibe una remunera-
cion de cinco mil sucres que es pagado por el Ministerio de Educacién aun-
que los pagos se efectiian con varios meses de atraso, tres maestros mas, in-
ternos de la institucion tienen la misma bonificacién.

A propo6sito esta pequeiia escuela que tiene alrededor de 80 alumnos en
los diferentes ciclos, funciona en un viejo local del sector noroccidental del
Penal, sus paredes y techos son muy deteriorados, en dias de lluvia las aulas
se convierten en estanques de agua, no existe material didactico y poco inte-
rés existe de parte de las autoridades penitenciarias y de educacion en la
rehabilitacién del recluso, a través de la educacion pese a que segun los pro-
pios datos oficiales de la Direccién Nacional de Rehabilitaciéon un 20% de la
poblacion del penal es analfabeta, creo con sinceridad que un eficaz medio
de rehabilitar al hombre que ha caido en la comisién de un delito es la edu-
cacién y no sélo a nivel escolar sino también a nivel medio con capacitacién
técnica profesional.

Como Monsieur Noens lleva mas de cinco afios privado de su libertad
en el Penal, puede acogerse al beneficio de la Libertad controlada seiialado
en el Art. 26 del Cédigo de Ejecucién de Penas, que entre varios requisitos
sefiala que los internos deben cumplir las tres quintas partes de la pena im-
puesta, es decir que se encuentra dentro de lo que la ley indica, gracias a la
ayuda del Departamento Juridico Gratuito de la Pontificia Universidad Ca-
télica el interno ha reunido ya todos los requisitos y documentos exigidos,
inicamente y esto si es un gran problema, le falta reunir los cincuenta mil
sucres de multa que establece la sentencia, creo que analizando un poco re-
almente para una persona en goce de la libertad es muy dificil reunir cin-
cuenta mil sucres peor aun para un hombre detenido razén por la cual cual-
quier aporte de los lectores de estas paginas se serviran hacer llegar al Con-
sultorio Juridico Gratuito de la PUCE o al seiior DUNCAN en el Penal
Garcia Moreno.

Finalmente amables lectores creo que en estas pagnas, jovenes y adul-
tos, padres e hijos encontraran pocos de los muchos motivos por los cuales
una persona puede cometer un delito contra la sociedad y particularmente -
el abominable delito del trafico de drogas, queda a cada uno de ustedes to-
mar todas las precauciones del caso para evitar caer atrapados en la telarafla
de consumo y luego del narcotrafico. El propésito del presente trabajo no es
hacer una apologia del delincuente ni el delito, sino transmitir un mensaje
profundo, para enmarcar nuestras conductas dentro de las reglas de juego
impuestas por la sociedad, al mismo tiempo he tratado de presentar las
implicaciones legales que tiene que afrontar un individuo que ha cometido
un delito, una clara y franca denuncia de la deficiencia de nuestro sistema
judicial y penitenciario, todo con hechos claros y reales donde la imagina-
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cién no existe, sino una dura y lacerante realidad.
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Una visita a los Consultorios Juridicos

Monica Silva N.

Para todos quienes formamos parte de esta Facultad no es desconocida
la existencia de los Consultorios Juridicos Gratuitos. Para muchos, la la-
gubre oficina mal equipada que queda junto a la entrada principal de
nuestra Facultad pasa sinembargo inadvertida. Es bastante usual y ya parte
del “‘look’’ de la misma el estar concurrida por gente pobre y mal vestida
que desde muy tempranas horas de la mafana espera al ‘‘doctorcito’’ y a los
“‘licenciados’’ en procura de una solucion a sus problemas no siempre de in-
dole legal.

Son pocos en cambio, los estudiantes allegados a los Consultorios que
comparten con quienes trabajamos en ellos, por medio de su colaboracién
en las practicas juridicas, el sinnumero de vivencias y satisfacciones que
brinda el trabajar en los mismos, y lo interesante que resulta el recibir de la
manera mas directa la realidad social y humana de los marginados de
nuestra sociedad. Son tantas las anécdotas que se experimentan a diario,
que vendria bien a tono aquella frase que con tanta frecuencia la emplean
los practicantes del Consultorio Juridico del Penal: ‘‘cada preso, una histo-
ria’.

Hablar de los consultorios juridicos no simplemente abarca el referir-
nos a que funciona en la Facultad, para quienes no tienen conocimiento,
existen consultorios: el de la Facultad, el de ‘‘La Tola’’, el del Penal ‘“‘Gar-
cia Moreno’’, y el de la Carcel de Mujeres; en ellos se trabaja incansable-
mente por llevar ayuda a quienes lo necesitan,

Siendo los consultorios una parte importante de nuestra Facultad, no
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todos estamos enterados a fondo de su trascendencia. Asi por ejemplo ve:
mos que algunos compaiieros los miran con desprecio, quiza por que nc
tiene el ““loak”’, ni el confort de su agrado. Otros tan sélo miran en ellos ur
medio de obtener créditos sin tener que ir a las ‘‘aburridas clases’’ y con me-
jores posibilidades de ‘‘perearse’’. Y hasta hay quienes los miran como un
mero instrumento para lograr conquistas politicas.

En realidad, son muy pocas las personas concientes de la verdadera
funcién de los consultorios, cuyo objetivo es brindar a los estudiantes la po-
sibilidad de lograr su formacién profesional a través de la practica juridica,
brindando a la vez un servicio en favor de la gente menesterosa. Mas, para
lograr estos objetivos se requiere a mas del empefio de quienes trabajamos
en los consultorios, un elevado desinterés, claro ejemplo de ello lo tenemos
en nuestro maestro, el Dr. Héctor Orbe, quien ha tomado a cargo la Direc-
cion de los Consultorios desde que éstos fueron creados hace ya siete afos.
Largo y extenso resultaria el destacar las incontables cualidades de este ju-
risconsulto quien dedica de la manera mas altruista y devota su tiempo du-
rante todos los dias del afio, renunciando incluso a sus vacaciones. Cortas
qguedarian las palabras para expresar los sentimientos no solamente de ca-
racter legal sino humano y hasta moral que de él recibimos quienes realiza-
mos nuestras practicas en los Consultorios.

En cuanto al aspecto de organizacién tenemnos que los consultorios ju-
ridicos dependian en su inicio de la Asociacion Escuela de Derecho, lo cual
hasta cierto punto ha sido un limitante para el buen funcionamiento de los
mismos, pese a las buenas intenciones de sus dirigentes, por lo que bien
podriamos decir que los consultorios han venido funcionando gracias a la
dedicacién de su Director, el apoyo de ciertos estudiantes, y a un tercer fac-
tor; ‘‘La Divina Providencia’’. En efecto, parece ser ya parte de la esencia
misma de los consultorios, el estar abandonados a su suerte pese a ser uno
de los pocos servicios, si no, el nico de extension social de la P.U.C.E. Uno
de los problemas que enfrentamos a diario es lo referente al aspecto mate-
rial, para dar una idea podemos afirmar en honor a la verdad que el consu-
torio de la Facultad es el ‘‘consentido’’ de todos en cuanto al equipamiento,
aunque en realidad se carece de muebles de oficina, maquinas de escribir y
sobre todo de utiles de escritorio. Igual problema aqueja a los Consultorios
de ““La Tola”’ y del Penal, este ultimo funciona en una buhardilla obscura y
mal ventilada en la que es imposible guardar bajo seguro el poco material
con que se cuenta. El Consultorio de la Carcel de Mujeres fue implementa-
do gracias al esfuerzo de algunas estudiantes.

Quienes realizamos nuestras practicas muchas veces nos hemos visto en
la necesidad de conseguir por nuestra cuenta materiales requeridos, incluso
nos hemos visto precisados a solicitar donaciones privadas, no siempre con
éxito y que no siempre dejan de tener un caracter transitorio y esporadico
que dificilmente alcanza a cubrir nuestras necesidades. De ahi que a mas del
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esfuerzo, empeiflo y buena voluntad de quienes trabajamos en los consulto-
rios juridicos, es también preciso contar con los elementos materiales indis-
pensables para lograr el buen funcionamiento de los mismos.

Otro elemento fundamental de los consultorios lo constituyen los prac-.
ticantes y sobre todo, el esfuerzo personal y desinteresado de su colabracién
al menos en teoria. Sucede sin embargo, que en la practica es por demas sin-
gular el hecho de que cada inicio de semestre, posiblemente debido a un im-
pulso del momento, se inscriben para trabajar en los consultorios juridicos
un sinnamero de estudiantes, siendo asignados a cada consultorio un pro-
medio de quince o mas personas, de las cuales llegan a culminar sus practi-
cas apenas unas tres al final del semestre, mientras que en vacaciones se ob-
serva una ausencia crénica de practicantes.

El factor asistencia es otro inconveniente, es muy usual que los practi-
cantes no muy concientes, es decir, la mayoria, toman la labor de los con-
sultorios como una actividad secundaria, olvidandose de que son ellos los
favorecidos al permitirseles adquirir una experiencia profesional que les se-
ra util en su futuro, la misma que se les brinda de una manera desprendida y
hasta tolerante, ya que a veces se cometen errores mayusculos en la tramita-
cion de los juicios debido a su falta de experiencia. Entonces somos los
practicantes los que sacamos mucho méas provecho que los clientes que re-
quieren de nuestros servicios puesto que estos ultimos debido a su falta de
capacidad econémica y no a otro motivo, se ven compelidos a‘‘arriesgarse”’
con los practicantes.

El equipo de practicantes, de cumplir a cabalidad sus obligaciones, va
adiestrandose con el tiempo en el ejercicio profesional. Por lo general se les
asigna a cada uno casos de diversas materias, dependiendo de la preferencia
personal de cada practicante por un area del Derecho. Es decir, lo que se
pretende es que los estudiantes realicen su practica bajo la direccién del Dr.
Héctor Orbe, y la guia del coordinador, pero ante todo lo que se busca es
una auto-financiacién profesional.

No podemos dejar de tocar los demas problemas que aquejan a los con-
sultorios. A méas del aspecto material que ya hemos tocado, existen otros
obstaculos que limitan el eficiente funcionamiento de los mismos y que bien
podriamos reducirlos a los siguientes:

1. Falta de preocupacién de las autoridades universitarias, que de hecho
han relegado a los consultorios juridicos pese a que constituyen una exten-
sién social de la Universidad y no unicamente de la Facultad. En cuanto a
las autoridades de la Facultad estamos al tanto de la preocupacion del ac-
tual Decano, Dr. Hernan Salgado, por dar un impulso a los consultorios,
preocupacion que la ha demostrado ain mucho antes de la campaiia electo-
ral y que una vez asumidas sus funciones en el Decanato trata de hacer efec-
tiva, pues es ya de conocimiento general que el Consejo de Facultad en su
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ultima sesién aprobo que los Consultorios Juridicos pasen a depender direc-
tamente de la Facultad y dejen de hacerlo con respecto a la Asociacion Es-
cuela de Derecho. Esperamos que tal decision rinda en la practica resultados
positivos, mientras tanto reiteramos nuestra preocupacion por elevar a los
consultorios al sitial que se merecen.

2. Falta de conciencia de los estudiantes y docentes de la Facultad sobre
la importancia de los consultorios. Si bien el quemeimportismo de los estu-
diantes puede hasta cierto punto estar justificado por su falta de madurez y
de acercamiento a la realidad social del Pais, es también criticable la falta de
apoyo que existe por parte de los profesores de la Facultad, claro, salvo
honrosisimas excepciones. Si muchos estudiantes ignoran a los consultorios
excepto para pedir prestado un juicio para ‘‘el trabajo’’ de tal o cual mate-
ria, o para pedir la maquina ‘‘para llenar una solicitud’’, es mas brillante la
ausencia de los profesores, también justificable en parte por el sinnimero
de ocupaciones que tienen y que muchas veces les impide preparar clases,
pero que no les libera del compromiso moral que tienen para los consulto-
rios juridicos cuyo mejor funcionamiento se lograria con la asesoria de
nuestros académicos. No es desconocido el hecho de que nuestro Director
ademas de dictar sus clases y asesorar a los cuatro consultorios diariamente,
tiene que concurrir a los Tribunales de Justicia para agilitar los tramites, a
esto se suma la cantidad de diligencias y audiencias que se le han sefialado
para un mismo dia.

3. Finalmente, otro problema y quiza el mas fundamental, dejando de
lado el de la lucha que enfrentamos todas las semanas con el personal encar-
gado a fin de que realice la limpieza de nuestro consultorio de la Facultad; el
que si aqueja a todos los consultorios, es el de la Administracion de Justicia
que ademas de lento e ineficiente se encuentra roido por la corrupcién de
sus funcionarios, a tal punto que nuestros casos no son atendidos por cuan-
to ni las personas que requieren nuestros servicios, ni quienes practicamos
en los consultorios contribuimos con dinero a mantener un sistema inmoral.

Como conclusién diremos que los consultorios juridicos gratuitos a pe-
sar de sus limitaciones nos han traido muchas satisfacciones, como la de po-
der ayudar a quienes lo necesitan; el encontrar soluciones a conflictos lega-
les y humanos; el de lograr una formacién profesional, y hasta del abrazo
agradecido de quien gand una causa o logro recuperar su libertad. Existen no
obstante algunas contrariedades que se experimentan como son las de sen-
tirnos impotentes ante un Sistema de Justicia ineficaz; la de tener que asistir
casos provocados por la aplicacion de un sistema juridico no siempre justo;
la de defender a personas privadas de su libertad, un derecho inalienable,
por el mero hecho de carecer de medios econémicos para ‘‘comprar la Justi-
cia’’; pero por sobre todo, la de tener que atender a tanta gente que de exisi-
tir justicia social, ni siquiera estaria en la necesidad de acudir a nuestros ser-
vicios.
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El Pais de los Sueiios

Jorge Oswaldo Andrade Tapia
PUCE, Jurisprudencia (ler. Lugar)

Este fue un pais de aquellos que nadie quiere recordar, pais que termi-
no sus dias en el cabal cumplimiento de una profecia beatificada, profecia
que se radicd y multiplico en la memoria del pueblo, pueblo que siempre fue
dueno de sus suenos, suefios que nunca coincidieron con la realidad.

Su historia fue la tipica historia de la historia, de la prehistoria, de la
protohistoria, de la historieta, del mito. Un teatro eterno de desventuras po-
pulares, una novela triste de intereses solapados, una leyenda opaca de re-
voluciones apagadas, cuentos de heroismo exagerado, ensayos de civismo
bien utilizado.

Su geografia fue como una operacion matematica mal realizada por un
cirujano algebraico que nada sabia de unidad, restada y dividida en lugar de
sumada y multiplicada. Un esqueleto céntrico que siempre oculté el mar de
las llanuras, la sal de la canela. Un litoral en el que a su gente se la vio como
comprobacion de las teorias evolucionistas de Darwin, una serrania donde
la montana no dejo pasar el progreso, salvo en algunos valles y paramos en
los cuales cayo la lluvia de un reino evaporado, un oriente donde el petroleo
elimind todo resago de libertad y vida primitiva.

Tuvo de todo un poco como otros paises: Bandera, Escudo, Himno;
presidentes y presididos, dictaduras y dictadores, democracias o demosgra-
cias. Ricos, ricas, buenos, buenas, santos, santas, pobres, pobretes,
paupérrimos, indigentes, indigenas, indios, mestizos, mulatos, negros,
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blancos, payasos, disfrazados, de gente. Sangre azul, sangre negra, sangro-
nes, piojos sin sangre, apellidos con recuerdos de nobleza feudalista.
Diablos pobres, pobres diablos. Politicos y politiqueros, policias y polizon-
tes, héroes y bandidos, ladrones, traficantes de: drogas, conciencias, escla-
vos, ninos, influencias; vivos, vividores, vivisimos, muertos o hechos los
muertos. Golpes, golpizas, torturas, palizas; un tribunal de garantias cons-
titucionales, decian que se respetaban los derechos humanos, pero el de-
recho al silencio fue declarado inconstitucional por el gobierno. Gobierno,
gobernantes, alcaldes, prefectos, ministros, burdcratas, empleados publi-
cos; en fin, hombres, mujeres, mixtos, etc.

Una poderosa fuerza verde que no era precisamente un sendero de es-
peranzas, ni cinturones verdes, ni selvas ermitanas, ni bosques protectores,
sino, muro, pista, pecho tierra, indio al agua, caida del tonto y barril sin
fondo. Academias estrelladas donde se ensenaba la forma mas humana de-
matar seres humanos. Trompeta, rancho especial, antiguerrilla, estrella ce-
rebral, prohibido el palo, disciplina conciente. El poder en paracaidas y
muerte al arte creador. Capellanes, mi Sefior y mi Dios.

Un poco mas aca, cristianos y paganos, catolicos y acélitos, mormones
y sermones, evangelicos y fanaticos, etc. etc. Creyentes y no creyentes, pas-
tores y ovejas negras, curas y enfermedades, hermanos sin hermandad,
monjas y mujeres. Protegidos y perseguidos, opresores y oprimidos, repre-
sores y reprimidos, exprimidores y exprimidos.

Habia por que no decirlo, poetas, escritores, intelectuales, pensadores.
Periodistas, periodiqueros. Soniadores y desiertos. Artistas de irreales, es-
cultores de suenos, pintores de pesadillas, ninguno represento la realidad
que les quemaba en la conciencia, las calles en las que moria el futuro de la
la patria.

Estaban también los trabajadores: panaderos, peluqueros, zapateros,
carpinteros, mecanicos, pescadores, cargadores, jornaleros, en fin obreros,
pero aun asi...ah...algunos campesinos agricultores, seguian siendo pobres,
menesterosos, explotados. Tragados, masticados, saboreados, digeridos y
escupidos por el sistema.

Aunque raro era posible encontrar hombres honrados que no se ven-
diesen a las transnacionales del soborno, también algunas damas y uno que
otro caballero.

Tuvo gente de todas las nacionalidades, innatas y adquiridas, propias y
ajenas, deseadas y forzadas, nacionales internacionales, externacionales,
extranacionales. Gente que amaba el rock, los chiclets y los jeans, personas
que renegaron de su musica y del peso de los ponchos, individuos que la-
mentaron el haber nacido en este pais en lugar de cualquier otro, aunque sea
en fantasialandia de dolarcity.

Todo hay que decirlo también estuve yo, el primero yo, el segundo yoy
el tercero yo, que no fue precisamente un yo-yo, sino el desarrollo y el fi-
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nanciamiento del egocentrismo.

Todo iba bien, o mejor dicho, bien comin, es decir, de mal en peor. La
gente se dedico a emitir criterios del pasado sin reparar en la realidad del
presente, hicieron calculos del maifiana sin tomar las medidas del hoy; na-
cieron profetas con visa de congresistas, audaces con permiso de jueces, cla-
rividentes con pasaporte de presidentes.

A quienes violaron la propiedad privada se les dio cana, a quienes
violaron la constitucidon se les dio votos. La ley fue para los de poncho, las
recepciones y bufets para los de cuello blanco. A los pobres se les alimento
con una buena yuca, machica y dulce obscuro para desamargarles la vida. A
los esclavos asalariados se les dio trabajo, a los que protestaron torturas, a
los no nombramientos. A los revolucionarios muerte, a los reaccionarios
condecoraciones. Al arte censura, a la libertad censura, al hambre veto, al
amor impuestos.

Se prohibieron las orgias por que no convenian a la imagen interna-
cional del gobierno, se cerraron bibliotecas por considerarselas atentatorias
en la reproduccion ideoldgica del pueblo, se volvio a los cuentos de las
viejas hadas, de los principes azules o conservadores y de los lobos desenga-
flados por impopulares. Se borré a Marx de los cuadernos secundarios y de
las doctrinas universitarias.

Se implant6 la ley seca en las iglesias, hospitales y cuarteles; los curas se
declararon en huelga, las monjas se solidarizaron, los enfermos se declara-
ron incurables, los médicos y las enfermeras intratables, los soldados y ofi-
ciales incontrolables. La ley del hielo se puso en vigencia en las cantinas y en
los estadios, la ley del mas vivo en discotecas y festivales. La ley de la selva
siempre estuvo en rigor. En almacenes y restaurantes se cobro el derecho de
piso, en plazas y parques el derecho de paso, en carceles derecho al pozo y
en algunas universidades el derecho a la no pobreza.

Al pueblo se le encerrd en un laberinto de ideas y religiones raras, se le
hizo dudar de la realidad imponiéndole la fantasia y lo ridiculo. Se invoco a
Dios por radio y televisidon, a su nombre se pretexto toda clase de crimenes,
se pegaron letreros y leyendas, ‘‘con Dios todo se puede’’, menos la igual-
dad entre desiguales, la libertad del espiritu mas no del cuerpo.

La, asi llamada, secta roja fue persegida por ‘‘anormal’’ y obrera. Se la
acosoO entre sombras creadas por la publicidad pagada y el dominio de la
prensa. Se la atacd, se matd, aunque nunca se logro extinguirla. La filosofia
de este grupo fue sencilla: pregonaba la justicia, el trabajo, la libertad, la
igualdad de los hombres. Combatid las vidas superficiales y las conciencias
renegadas de su clase. Negd definitivamente la paz eterna para los ricos, ya
no habria, siquiera, el ojo de la aguja agigantado por la ciencia. Arremeti6
contra la traicién, luché por el hombre y su futuro.

Sus mandamientos escritos en las paredes de la ciudad fueron seis prin-
cipales y faciles de guardar para quienes no tenian el poder:

221



- No violar la constitucion

- No jurar ante Dios y la Patria en vano

- No fortificar la policia con escuadrones violantes
- No traicionar al pueblo

- No matar de hambre al projimo

- No robar ¢l pan ajeno

Esta idcologia comenzo a tomarla el pueblo, se la paso de boca en bo-
ca, se adentré en cada corazon, mientras moria en un hombre renacia en to-
da una gencracion. Los que hablaban de la tradiciéon de la propiedad para
las mismas familias de siempre vieron en ella un fantasma, la atacaron con
violencia, destruyeron la carne, buscaron la idea, regaron la sangre,
mancharon sus ya manchadas manos... Este fue un digno epitafio para un
estado que tenia su apocalipsis fechado.

El pueblo se canso de esperar, las paredes y los vientres se llenaron de
concicencia, NO JUNTES LAS MANOS PARA ORAR, ABRELAS PARA
LUCHAR. La oracion que el pueblo aprendié y comenzo a repetir fue:

Padre nuestro que no estds con el gobierno,
sacrificada sea nuestra hambre
asi en la costa como en la sierra,
el pan nuestro de cada dia
auméntanos hoy,
y perdona nuestra deuda externa
asi como nosoltros ya pagamos
los intereses,
y no nos dejes caer en tanta
inflacion,
mas libranos de todo ledn.
En el nombre del padre,
de sus hijos y del nuevo
espiritu y el canto

AMEN

Se siguié mintiendo en repetidas cadenas de radio y television, se hablo
de los ninos aPREMIados por las enfermedades y los polios colonialistas.
Se dijo algo sobre el pan - pam, al techo - t’echo, al trabajo - pa’abajo, yo te
ofrezco busca quien te lo dé, donde esta la bolita y ahi vienen los reservistas.
Se menciono a los ancianos, a los amigos y a los parientes lejanos. El
pueblo temio, cuanto tendrian que pagar por ese sueiio iluso de aquella tira-
nia inconclusa estacionada en una vereda vacia en el lado oblicuo de la tan-
gente vida.

De pronto se desato el caos, los jinetes del apocalipsis mostraron sus
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rostros, los cadaveres sin justicia levantaron sus voces, los héroes sin leyen-
das resucitaron del silencio, de la nada salian como enronquecidos por la ra-
bia los gritos de la miseria desencadenada.

Las calle se llenaron de esclavos liberados, los jovenes recuperaban su
libertad de los bancos, los obreros y los estudiantes luchaban sin descanso,
los ancianos avisoraron un porvenir que no esperaron vivir, coros rojos de
protesta llenaron el espacio sideral. Mientras tanto.....los campos de marte
se llenaron de fantasmas, se montaron guardias temerosas, asesinos con
ventajas, estrellas, comandos, asaltos, fuerzas especiales, helicopteros,
metralladoras, etc.

La lucha parecia inutil, pero del pasado vino la ayuda de arrojo y va-
lentia, la sangre de épicos hombres de la historia encendio la frente encoleri-
zada de los combatientes desarmados. La lucha fue clarificAindose, hombres
del bando contrario hicieron memoria del pueblo de sus padres, los vivos
aquellos fueron desapareciendo, se autoderramaron y se autoexiliaron, al-
gunos murieron de tristeza , otros de alegria, unos mas con la enfermedad
de moda. La gran mayoria trabajo reconstruyendo su futuro entre las
sombras de un presente que borraba las huellas de un pasado que no volve-
ria sino por los libros.

Yo no recuerdo cuando, pero desde entonces me mantengo en un neva-
do como un delirio libertario que favorece mi espiritu caldeado y mi locura
quijotesca.

Probablemente, alguna vez cuando despierte lo habré olvidado todo.

Ah...soy Juan y me dicen Pueblo, soy obrero y desde antes de la histo-
ria trabajo en un suelo que nunca me pertenecio, pero que pronto me ali-
mentara sin reservas.
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Pensamiento en Ketelvest

Gerardo Javier Villacreses Carbo
PUCE, Jurisprudencia (2do. Lugar)

... ““Apenas son pocas las cosas que se
guardan en mi mente como recuerdo de
mi nifiez,... es algo asi, como un film
muy gastado, en el que aparecen de vez
en cuando imdgenes muy borrosas y
con un audio que mds corresponde a
mi mente en la actualidad, que a la
época en que ocurrieron los hechos,
Dichas imdgenes generalmente se repi-
ten, y entre mds se repiten, pareceria
que el film estd menos gastado’’.

Plaza Ketelvest

Apresuradamente crucé la plaza en direccion a la cafeteria, algo asi, co-
mo que caminando apresuradamente pudiera camuflar la cojera que tenia.
Era una hermosa y soleada tarde veraniega de domingo, y yo, solo, co-
mo casi siempre. Se me habia ocurrido sentarme en la plaza para tomar al-
2o, mientras, observaria pasar a la gente, lo cual era algo que me agradaba
mucho y a la vez me distraia, ya que no tenia nada que hacer esa tarde.
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‘““‘Algunas personas me da la impresion, que piensan que estoy loco, y
creo que esa es la razon por la cual me encuentro tan alejado de las perso-
nas’’, me dije mentalmente.

‘‘Plaza Ketelvest’’ era el nombre de una cafeteria que se hallaba al final
de la calle Ketelvest, la cual venia a ser como una plazoleta y a un costado de
ésa estaba la cafeteria y ahi sus mesas sacadas al sol, las cuales eran mudas
testigos de la infinidad de anécdotas ocurridas o contadas, que a la final es
igual, en ese lugar.

Era uno de esos lugares tipicamente veraniegos, con muchas mesas con
sombrillas en la parte exterior de la cafeteria; algunos extranjeros con gafas
protectoras del bello y a la vez fuerte sol de esa época. Otras mesas eran
ocupadas por adolescentes, los cuales departian alegremente. Pero en un
rincon, se encontraba una pareja de enamorados, cuyas edades, me atreve-
ria a decir, eran entre los 15y 18 anos.

Al observarlos pensé:

““Es bien curiosa la forma de ser de esa pareja, irradian algo especial,...
gue curioso...”’.

Habia sentido un cierto temor al salir a la calle esa tarde. Por la mana-
na me habia ocupado reparando el viejoy apolillado armario de mi habita-
cion. Senti un poco de miedo mezclado con timidez al entrar a la cafeteria,
pero luego me dije, ;qué me puede hacer la gente?, al fin y al cabo son seres
humanos como yo.

-,Qué te sirvo?- preguntd el mesero, con tono de voz un tanto de
sorpresa.

-Un café por favor, seior - respondi.

Me habia puesto mi pantalén azul con la camisa celeste. A los zapatos
negros de cordon los habia dejado la noche anterior, bien remojados de ju-
go de limén, con la idea de proteger el cuero y también de manera que estu-
vieron brillosos ese domingo.

En mi frente ya se divisaban algunos surcos, los cuales irrefutablemen-
te publicaban al mundo del sufrimiento que habia experimentado mi ser.

-;Que mas cojo Gabriel! - me gritaban un par de nifos que transitaban
por el lugar. Yo mientras, hecho el desentendido, miraba sin querer verda-
deramente, en direccion a la puerta gris, que era por la cual segun cuentan,
rodo por ultima vez el cuerpo fulminado de un anciano, del cual dicen tam-
bién, tenia cierta aficion por la bebida. El fue, el ser que a pesar de haberme
visto tan pocas veces, jamas me faltd, siempre estuvo a mi lado cuando ya
no tenia a nadie mas,... el fue ... mi padre.

“‘Siento iras cuando me dicen ‘‘cojo’’, les he dicho ya un millon de ve-
ces que no lo digan, pero sig...”” En ese momento, el mesero interrumpiendo
mi dolor mental, expuso:

- Tu café, Gabriel.

- Gracias, gracias - repondi algo sumiso.
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Trataba de olvidarme de todo aquello que me dolia, a la final pensaba,
eso ya pasoO y nada puedo hacer por cambiarlo. Pero, sin embargo, sentia
que se me remordia el alma cuando reflexionaba el por qué yo?. Pero mas
aun, creo que lo que mas me molestaba, era el darme cuenta que cuando
mas pensaba en aquello, mi capacidad reflexiva disminuia y por ende, mi
capacidad de entendimiento se desaceleraba.

La soledad y la tristeza habian inundado ya tanto mi ser, que por algu-
na inexplicable circunstancia, comenzaba mi mente poco a poco a desalojar
esas ideas negativas, unas reales y otras fruto de la obsesion, para dar cabi-
da a otros pensamientos. Algo asi como una lenta, dolorosa y a la vez hala-
gadora transfusién mental.

Lo que Todo Hombre tiene en su Mente

‘‘Qué hermosa tarde, este sol no sélo calienta mi cuerpo, también mi
alma’’, pensé mientras lentamente saboreaba el café caliente. Enseguida,
como un rayo de esperanza que irrumpia en mi mente, mis pensamientos se
comenzaron a desviar hacia recuerdos un tanto agradables del pasado, y
asi... recordé que, en una ocasion que viajé a la costa, a una playa natural
todavia, a pesar de la gran migracion humana en época de vacaciones que
ésta sufre cada afo; estando en dicho rincon maravilloso, y por razones de
satisfacer la necesidad de alimentacién, me aproximé a un salén o ‘‘res-
taurant’’, .aunque mas parecia ser un comedor grande de gente pobre, el
cual tenia un nombre tipicamente absurdo, esto es que no decia nada en si,
pero ahi radicaba justamente su novedad y porque no decirlo, su originali-
dad. Enel interior del comedor, en una de sus paredes muy rusticas por cier-
to, descansaba un cuadro, el cual a simple vista no pasaba de ser una pintu-
ra mas, pero que con un poco de atencion e imaginacion, emanaba una gran
verdad y es ahi donde radicaba su novedad. El dibujo consistia en un perfil
de un seiior, en el que si se observaba con detenimiento, aparecia la silueta
de una mujer desnuda; de esta manera, la nariz del sujeto formaba también
las piernas de la chica, la frente era a su vez el vientre y el busto y obviamen-
te el pelo del perfil, se confundia con el bello y sensual cabello de la musa. A
parte de esto, como guia, se leia al pie del dibujo: ‘““LO QUE TODO
HOMBRE TIENE EN SU MENTE”.

Esto ha sido algo que no se me ha olvidado y que ha elocubrado en mi
un sinnumero de preguntas, en el sentido de si esta situacion es asi por
siempre?... es acaso que el hombre gira y vive en torno de algo tan fascinan-
te como es a la mujer?

““Cuantos sujetos \no nos preguntamos: o preguntaremos alguna vez
acerca de la honestidad y pureza de nuestra posible compaiiera vitalicia? Y
como reaccionar, qué decir o qué hacer en caso de comprobar lo
contrario?... es que acaso el afecto hacia ella amortiguaria el golpe y por en-
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de comprenderiamos? o es que acaso, justamente ese sentimiento frustrado
por el golpe, provocaria en nosotros que nos inunde repentina y violenta-
mente la colera y por ende reaccionemos como animales?.. Pero sea cual
fuere la actitud, la enunciada u otras, es que acaso la culpa es del sujeto por
egoista, vanidoso o egocéntrico? o es que la culpa la tiene la misma sociedad
y por ende todos a la vez, que con nuestro comportamiento rutinario hemos
aceptado implicitamente los condicionamientos sociales, sin ni siquiera pa-
rarnos a reflexionar y peor aun alzar la voz en contra de lo que no comparti-
mos?...

Si la reaccidn del sujeto es positiva, al darse cuenta de que su compaiie-
ra no era tan pura como pensaba, pero sabe también que ese encuentro fue
dentro de un marco de amor y sinceridad, creo que hace bien, al fin y al ca-
bo, tanto el hombre como la mujer no son seres humanos, con sentimientos
y reacciones comunes?’’ -reflexioné mientras dejaba descansando la tasa
sobre el platillo, algo mojado con café.

Para mi, la accién externamente pasiva de pensar, era algo muy va-
lioso. La sociedad me habia encarcelado al desprecio y a la indiferencia, y
s6lo a través de mis pensamientos lograba evadir dichos barrotes.

Mientras tanto, la pareja, ahi en su rincén, seguia irradiando algo in-
descifrable. Ellos ahi, en una esquina de la cafeteria se contemplaban mu-
tuamente. Estaban indudablemente unidos. Sentimentalmente estaban jun-
tos, fisicamente también, pues sus manos se rozaban y se acariciaban suave-
mente, con un sentimiento que sélo se encuentra la primera vez.

Vino, no se por qué razén a mi mente un recuerdo del pasado.

...°En una ocasién que regresaba de la escuela, luego de una tediosa y
exagerada tarde de lluvia, al doblar la esquina, noté mucho movimiento,
fuera de lo normal, en la calle en la que estaba situada mi casa en aquella
época. Al aproximarme, pude comprobar que el agua habia arrastrado con-
sigo una cantidad tal de lodo, que habia ingresado en algunas casas; asi en
una habia inundado toda la sala, razén por la cual los propietarios optaron
por forrar externamente la puerta del cerramiento con una placa de metal,
de manera que si se repetia el incidente, esto pudiera evitarlo y por consi-
guiente impedir el ingreso de agua y tierra otras vez a la sala.

Porque sera que cada dia veo que la vida es mas imprevisible y a la vez
hasta ir6nica?. Cuando uno mas se asegura contra algo, ese algo no pasa y
uno como que sin quererlo verdaderamente quisiera que se repita para de-
mostrarse que no le va a jugar dos veces, pero a la final le juega dos veces el
destino, ya que le deja esperando y ese algo nunca pasa. Asi, en el caso de
mis vecinos, a éstos favorablemente no les repiti6 el infortunio. Asi tam-
bién, hay momentos que tengo ganas de fumar mientras camino por la calle,
y al tratar de prender mi cigarrillo, con la caja llena de fosforos, logro
echarlo a andar apenas con el primer cerillo, pero en otras circunstancias,
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cuando apenas me restan dos, ambos irremediablemente se me apagan sin
lograr el efecto querido... yo me pregunto, si mis vecinos no hubieran prote-
gido su domicilio, se habria repetido el infortunio?”’...

La Oportunidad de las Oportunidades

Todavia no se me va ese recuerdo de mi nifiez, cuando noté por primera
vez que mi pierna derecha era un poquito mas larga que la izquierda, y que
esto no era normal en el resto de los chicos de mi edad, lo cual implicaba
que yo era diferente, pero no diferente para bien, sino diferente para mal.
Sin embargo, en mi ser habia ese algo que no existe en las personas norma-
les, pues al ser diferente, habia algo dentro de mi, que me empujaba a esfor-
zarme mas que el resto.

‘“Tal vez esa sea una razdén por la que me tildan de loco’’, pensé
mientras el mundo giraba indiferente a mi alrededor.

Enseguida, mi mente comenzd otra vez a fluir, asi, comencé a pensar
en:

““Dicen que todos tenemos las mismas oportunidades, ya que por el
hecho mismo de ser humanos, estamos garantizados para tener una vida
digna. Pero algo muy cierto, es que la oportunidad jamas llamara por si so-
la a nuestra puerta, sino que uno deber4 ir a su encuentro y sera necesario en
muchos casos, buscarla mucho antes de encontrarla, pero ahi no culmina la
faena, sino que una vez que se encuentra la oportunidad habra que explo-
tarla de una forma eficaz y beneficiosa’’; reflexioné.

““‘Pero algo que es cierto también es que, alcanzar la oportunidad para
algunos es mas facil que para otros. Las personas que mas necesitan son las
que menos oportunidades tienen en el fondo, algo asi, como que, entre peor
se encuentre alguien, la sociedad se encarga automaticamente de cerrarle
aun mas las puertas, y a la inversa, mientras mejor esté, mas facilmente al-
canzari las oportunidades’’.

‘Esto me recuerda la historia de dos personas iguales, dos seres huma-
nos, dos jovenes con igual cerebro, con dos piernas, dos ojos, etc. pero con
la unica pero mortifera diferencia que el uno era muy rico y el otro no; el
primero de tez blanca mientras el otro bien quemado por el sol. Para el pri-
mero, a pesar de no tener en si mucha preparacién, ya que eso fue algo que
jamas le preocupd, se le abrieron las puertas mas rapidamente. El otro en
cambio, empez6 muy abajo - igual que yo - de pasa-papel o mensajero. En
el lugar de su trabajo, los empleados lo trataban con cierto carifio mezclado
con lastima en ciertas ocasiones, pero en otras, con tono de mando y de su-
perioridad. Pero él siguié adelante, mientras el primero se divertia riéndose
del mundo. El mensajero, mientras tanto, estudiaba a pesar de tener
muchas cosas en contra, si, a la misma sociedad, la cual le impedia progre-
sar por ser como era. Pero no daba su brazo a torcer: luchaba, soportaba,
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trabajaba, aguantaba; mientras tanto, el otro ya estaba mas arriba. Al pobre
le toc6 esperar mucho para ascender, pero una vez que le llegé su turno, si-
guio subiendo a consecuencia de la calidad de su trabajo. A sus compaiieros
de trabajo les costo, pero a la final admitieron el hecho, de que el ex-
mensajero, sea ahora el ‘‘Sefior Fulano de Tal’’.

La victoria del uno era insabora, fue algo asi como tomarse una botella
de un buen vino de golpe, sin poderlo saborear, al fin y al cabo no le costé
mucho ascender pues su nombre era su ‘‘hoja de vida’’.

Conforme paso el tiempo, el primero se tambaled y resbald, pues sus
columnas no eran muy fuertes, mientras el otro se consolidaba atin mas...

Se dice que la riqueza esta mal distribuida, que existen pocos ricos y
muchos pobres, que la distancia entre las clases sociales es cada vez mas
acentuada, que la solucién es redistribuir de mejor manera la riqueza. Pero,
que se gana redistribuyendo la riqueza si no se le ensefia al hombre como de-
sarrollarse, como progresar, y lo que es mas importante, facilitarle la opor-
tunidad de hacerlo sin distincién de ninguna naturaleza’’, sentencié mental-
mente.

““Dale a un hombre un pescado
y comerd un dia

ensénale a pescar

y comerd toda la vida’’.

(Proverbio Chino)

Vestido Blanco

El sol, para ese momento, me pegaba en toda la espalda, produciendo
en mi cierta sensacion de calor y hasta de agotamiento.

Ese dia, practicamente no habia utilizado el don del habla, pero sin em-
bargo no lo extrafaba.

“‘Loco Gabriel, loco Gabriel, loco Gabriel, loco Gabriel, loco, loco, lo-
co’’, cruzaba por mi mente una y otra vez, a pesar de que trataba a toda cos-
ta de esquivarlo.

Para esa época me encontraba trabajando de ‘‘pasa papel’’ en el con-
sultorio de un abogado y a la vez estudiaba en la universidad, leyes. Esto 0l-
timo sobre todo, era algo que me llenaba mucho, pues hacia encender en
mi, la idea de algin dia ser abogado y poder defender la justicia a través de
la verdad. o de la ley, lo que para mi era igual cosa.

En un momento mi calor corporal calmo repentinamente; lo que pasa-
ba era que justamente dos mesas delante de mi, habia una silueta, de piernas
largas y firmes, su cabello constituia un instrumento conjugador, esto es,
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que el sol se reflejaba en su pelo, dando un espectaculo tinico y a la vez sus
cabellos se valian de los rayos solares para resplandecer y a su vez, salpicar
de brillo a los 0jos, que como los mios, se habian encontrado en su persona.
Ella tenia la apariencia de ser una extranjera de algun pais nérdico del viejo
continente. Mi sorpresa fue mayor cuando noté, que del rincén ya olvidado
por mi, sobresalia una mirada disimulada que seguia a la chica, la cual jus-
tamente para ese momento se habia acabado de sentar. Dicha mirada excur-
sionista provenia de los ojos del muchacho, el mismo que por unos instantes
centrd su atencidén en algo que no era su enamorada. Al fijarme nuevamente
en la pareja, noté que tenia algo que coincidia con el momento. Era algo asi
como si quisieran ocultar o por lo menos conservar algo. Los dos tenian

rasgos muy suaves y ciertamente delicados,... parecian bastante sanos.

Para el momento, la cafeteria estaba mas desalojada y por ende més
tranquila, los jovenes bulliciosos se habian marchado un poco antes del
ingreso de la chica del vestido blanco. Ella se habia acomodado de manera
que el sol se estrellaba contra su cuerpo. Estaba cubierta por un liviano ves-
tido de color blanco el cual contrastaba con su fresca piel bronceada. La
chica brindaba al mundo todo un espectaculo, sus hermosos ojos azul tur-
quesa resaltaban como lamparas en su rostro y se conjugaban en una sinfo-
nia de belleza con su pequeiia y fina nariz. El viento, no sé si era su, mi o
nuestro cémplice, ya que provocaba que sus piernas aparezcan y desaparez-
can. Tenia toda ella un comportamiento de indiferencia y de autosuficiencia
frente al mundo, aunque observaba a la gente, cuando nadie, por un mo-
mento se fijaba en ella.

Nuestras miaradas ya se habian tropezado y mi ser ya comenzaba a re-
accionar de cierta manera. Ella, mientras, mas preocupada de que el sol le
diera en sus piernas, de pantorrillas largas pero llenas, cuyas lineas perfectas
se afinaban graciosamente hacia los tobillos, y en su torso cubierto en parte
por aquella delgada tela que constituia su vestido, el cual se ceiiia en tensién
al pecho.

Teatro

El marco de aquella estatua viviente que habia ingresado vistiendo de
blanco, me empujo6 a pensar en el sentido de: ‘‘cada mafnana, cuando nos le-
vantamos, pareceria que se alza el telén del teatro del que todos somos parte
del elenco y muy pocos los espectadores, y en el que buscamos representar el
‘‘yo’’ que no sOmos y que queremos ser o que por lo menos queremos que
nos crean que somos.

En un instante de mi vida, me pregunté:
JSoy como soy?, o
¢Soy como quiero que crean que soy?.
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Posiblemente la musica que entonamos
cuando estamos solos, sea la que refleja
nuestro sentimiento real, y no la que entona-
mos acomparniados”’....

reflexione mientras observaba a la gente caminar por la plaza.

En ciertos momentos, es importante y hasta porqué no decirlo, necesa-
rio, realizar actos poco naurales, esto es, hasta cierto punto fingidos, asi por
ejemplo, la persona extremadamente nerviosa, debera tranquilizarse en mo-
mentos que asi lo exijan, pero eso no es actuar sino controlarse y dominarse
o hasta corregirse.

El hombre es un ente imperfecto, pues tiene muchos defectos o mejor
dicho, habitos negativos, y los va subsanando con actos que tienden a ma-
quillar su imperfeccion en vez de ir a la raiz del problema.

...Lo importante y lo dificil a la vez y hasta estipido para algunos, no
es fingir ser, sino ser siempre como uno es, obviamente corrigiendo los pun-
tos negativos, pero siempre siendo igual tanto en soledad como en sociedad,
y por ende ser LIBRE. Libre, honesto consigo mismo’’, me dije mentalmen-
te.

Inter-Libro

‘““Ahora que me pongo a pensar, recuerdo que el otro dia, mientras mi-
raba al techo de mi habitacion, luchando por poder dormir, se me ocurrid
una historia, acerca del caso de un par de personas desconocidas entre si,
que por esas casualidades de la vida, deben pasar encarceladas en la misma
celda por algun tiempo, y que, al no cumplirse la condicién de caracter eco-
nomico para lograr la libertad, son sentenciadas a muerte por sus secuestra-
dores.

La chica era pues, una sefiorita, mas bien no bella pero interesante, con
un considerable nivel de inteligencia, lo cual de una u otra manera contri-
buia a aumentar su atractivo. A pesar de ello, parecia que le importaba
mucho el ‘‘qué diran’’, vivia hasta cierto punto de la aprobacién de la gen-
te.

El, en cambio, era un hombre de unos 35 aifios, con mucha mas expe-
riencia, indudablemente, que la chica. Para ellos la sentencia constituia un
golpe sumamente fuerte, sobre todo para ella, ya que él por lo menos habia
vivido un poco, pero ella comenzaba a vivir, a conocer el mundo y por todas
las caracteristicas que reunia, parecia que le esperaba todo un futuro lleno
de éxito y felicidad.

En la circunstancia en la que se encontraban ellos, no habian tenido
ningun contacto fisico ni sentimental, pero una vez que se enteraron de la
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suerte que les esperaba, parece que el fin analogo para los dos, les motivé a
que se acerquen un poco.

Faltado dos dias para que se materialice la sentencia, él le confesd su
afan por poseerla. Esto a ella, al principio le extraind, ya que en €sos mo-
mentos, eso era en lo ultimo en que pensaba. Sin embargo, habia algo
dentro de ella que hacia que le agradase la proposicion.

En esos instantes, los minutos tenian el valor de dias para ellos, ya que
cada momento vivido constituia a la vez un momento menos de vida.

El hombre, a pesar de ser 16 aiios mayor que ella, tenia cierto atractivo
para la chica, llamada Nicole. Ese aire de experiencia que emanaba el suje-
to, contribuia a que Nicole aceptase su propuesta.

A la final, lo que iba a suceder entre ellos dos, nunca jamas nadie iba a
enterarse y por ende no habia nada que perder, pues los dos irremediable-
mente iban a morir. Y qué mejor que conocer algo nuevo, reflexioné Nico-
le. Aquella misma noche, ambos cuerpos se conjugaron en un acto de pa-
sidn, sentimiento y desesperacion.

Parece que la circunstancia y el temor de morir, no los hizo reflexionar
en el sentido de que existia la posibilidad de ser complices de la muerte del
producto de una muy posible concepcion.

En estas alturas de la historia, saber si ellos se salvaron, esto es si
fueron liberados o no, poca importancia tiene frente al hecho realizado,
puesto que la accion de Nicole de entregarse en vista de que no tenia ya nada
que perder, empuja a preguntar..... ;acaso no es mucho peor perder, los
principios internos basicos de una persona, esto es, eliminarlos, por el
hecho de que va a morir?. O es acaso, que Nicole en el fondo, esos princi-
pios no los compartia, sino que los aceptaba y fingia cumplirlos por el
hecho de ser impuestos por la sociedad y por ende debia respetarlos, so pena

de ser “‘posiblemente’’ rechazada socialmente. Obviamente esto implicaria,

que si de repente, la chica o cualquier otra persona, de similares caracteristi-
cas hubiera tenido que cambiar de sociedad y formar consecuentemente
parte de otra cultura, hubiera desechado facilmente los anteriores estereoti-
pos para dar paso a los nuevos, con la intencién de ser aceptada en dicho
nucleo social. Es innegable el hecho, de que el hombre solo no puede viviry
peor desarrollarse normalmente, pero ésto tampoco implica perder su iden-
tidad, posiblemente lo mas valioso de su ser, y su esencia por el ‘‘vaivén’’ de
las olas sociales.

Francamente, yo no sé hasta qué punto, ese pensamiento determinado
de una persona como parte integrante de una sociedad, es asi porque en el
fondo de su ser lo acepta, o, es asi, porque dicha sociedad lo ha obligado a
aceptarlo. Si es el primer caso, lo justifico y lo respeto, pero si es el segundo
caso,...lo lamento...”’, pensé.

La chica del vestido blaco estaba ahi todavia. Era ella, algo como un
iman, el cual me impedia que me eleve en mis pensamientos, éstos se in-
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terrumpian, para dar catida a que mis 0jos y pensamientos se concierten so-
lamente en ella, aunque tea por pocos instantes cada vez.

‘‘.Habra notado ella que soy cojo’’, me pregunté mentalmente. ‘‘;Pe-
ro cémo, sino no me he levantado?. Pero si se ha dado cuenta, mejor, al fin
y al cabo soy asi, y asi tendra que aceptarme la gente’’, medité, mientras mis
ojos observaban como sus piernas, perfectamente cinceladas, se tornaban
lentamente mas oscuras, a consecuencia del sol de aquella hermosa tarde ve-
raniega.

““‘Creo que nunca la olvidaré, tiene una mirada tan dulce y a la vez algo
asi, como perversa, que la hace muy diferente a las demas. Su cuerpo es una
estatua viviente’’, pensé. Ella era de aquel nimero de personas, que sea lo
que sea que se pongan encima, les queda y les luce perfectamente bien. Y ella
era asi, a pesar de estar vestida solamente con un barato vestido blanco, el
cual la hacia mas especial... toda una princesa. Sus piernas de un color mar-
fil, denotaban un cuidado muy exagerado de las misms, cosa que contrasta-
ba con su forma de ser, un tanto despreocupada.

Jamas la olvidaré: su perfume lo siento en mi ser, su belleza perdurara
para siempre en mi mente.

La unica forma de evitar morir
es no nacer
y para poder nacer
prefiero mil veces morir
aunque para ello deba primero  nacer
ya que sélo asi te podré amar

Para ese momento, las personas que pasaban por el lugar, iban ya un
poco mas abrigadas y su paso era mas apresurado. Y ellos, la pareja, de-
mostraban en su semblante una cierta preocupacion. Alcancé a escuchar al-
go asi, como que el chico le pedia a ella que se quedara méas tiempo. Para
esos jovenes enamorados el mundo era de color de rosa. Parecia que les bas-
taba con estar juntos, no importaba si llovia, hacia frio o calor, lo impor-
tante era que estaban juntos.

““Es increible, como en cosas tan pequeiias y simples, se puede en-
contrar tanta felicidad, mientras que hay otros que se esfuerzan en buscar la
felicidad en cosas materiales de alto valor econémico. inutilmente’’, pensé
al observarlos.

La juventud estd en la alegria del
corazon,

y la vejez, en la experiencia y no
en las arruges.



Sin embargo, la experiencia hasta cierto punto, es también relativa. La
experiencia no es todo en la vida, la experiencia es importante pero no indis-
pensable, ya que la experiencia se puede comparar con la moda: algo que tu-
vo aplicacion hoy, manana puede que no la tenga’’, me dije mentalmente.

Miscelanea

Ya para este momento, quedaban muy pocas personas en la plaza; la
chica se habia marchado hace rato.

La noche era maravillosa, las estrellas parecia que se habian esforzado
para estar mas brillosas. Existia una tranquilidad en el ambiente que inun-
daba mi alma, dandome un placer que solo lo he sentido muy de vez en
cuando. Y creo que es en aquellos momentos en que siento la felicidad. Esa
felicidad que se nos presenta de repente, algunas veces sin ningunarazon lo-
gica. Es algo asi, como que en un momento flotaramos sintiéndonos infini-
tos, llenos de gozo y alegria.

““‘Los problemas y las preocupaciones, son en el fondo grandes oportu-
nidades..."' pensé.

“‘Para mi modo de ver, la vida no es mas que un conjunto de experien-
cias, sean estas positivas o negativas, que terminan cuando comienza la
muerte. Y hablando de muerte, es ésta, algo que frena todo nuestro de-
sarrollo; todo lo que tengamos en mente hacer, sera impedido por ella, y he
ahi la importancia y validez de cada uno de nuestros minutos de vida.

Sin embargo, el hombre es el unico animal que mata por placer, los
otros animales por necesidad sea de comer o de subsistir, pero el ser huma-
no por el placer de ser mas grande, y para lograr dicho objetivo, utiliza a la
SUPERINTELIGENCIA mal llevada. Asi, los grandes Estados,
“recluyen’’ a aquellos sujetos que han demostrado un coeficiente intelec-
tual alto, para que trabajen en beneficio de la muerte. Actualmente, en el
planeta existe la suficiente potenciacion para destruir al mundo cinco veces.
Qué objeto tienc una guerra, no, mejor dicho, una batalla por o rapida que
seria, en la que no habrian vencedores, sino que todo habria desaparecido,
aparte de contagiar y desestabilizar al resto del sistema solar con las cenizas
de nuestra explosion. Habran pensado los dos jefes, tanto el “‘zurdo como
el “‘diestro’’, que si piensan dirigir la matanza desde un avién, tarde o
temprano tendran que aterrizar y que no tendran ningan puesto en ¢l plane-
ta Tierra en donde e¢jercer su poder? Matarian por placer.

En el ano 85, enterandome del gasto en armamentismo del 84, s¢ me
ocurrio hacer un calculo, y el resultado fue que si en ese aiio todos hubiéra-
mos tenido que pagar el crecimiento bélico, hubiéramos tenido que dar cien
dolares cada ser humano de la edad que sea del plancta Tierra. Y lo que mas
me dolio, fue que toda esa cantidad de dinero se invirtid, aunque mas bien,
hablando logicamente, no ¢s una inversion sino una malversacion, digo, se
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utilizé para crear mas y mas armamento, pero para soélo un afo... para ma-
lar...

Es cierto que, mientras el uno sea igual de fuerte que el otro, los dos se
van a respetar y por ende no se atacaran mutuamente, pero no esta bien sin
embargo, que a pretexto de ésto y otras justificaciones se utilice tanto capi-
tal en ese objetivo, cuando hay tantos sectores que se mueren de sed frente a
la fuente.

Cosa curiosa, es también notar, que es justamente en los paises pobres
y subdesarrollados donde surgen focos bélicos, mientras los paises podero-
sos gozan de relativa tranquilidad, y pienso, relativa tranquilidad, porque es-
tan compitiendo entre ellos para ver cual vende mas armamento en desuso a
los paises en guerra. La guerra es algo que deberia desaparecer de los dic-
cionarios y esto consecuentemente motivaria para que desaparezcan tam-
bién muchos sujetos, que incentivan la guerra a costa del hambre y la vida
de lo seres humanos, en aras de aumentar el saldo de sus ya muy volumino-
sas cuentas corrientes. Y es asi como juegan como titeres con ‘algunos’ de
nuestros generales, que creen saberlo todo, y lo peor es que, al enemigo del
pais al cual le vendieron el F1, le venden el F2 para luego volver y contarle
que debe comprar el F3, ya que los otros compraron a ‘‘no se quién’’ el F2.
Y asi, les lavan el cerebro, en el sentido de que la unica solucién a los
conflictos son las armas y que la boca solo se utiliza para que los vendedores
cuenten los ‘“‘verdes’’ y para nada mas. Asi, también les ensefian, que el
acto de sentarse en una mesa de negociaciones por la paz es de cobardes, y
nuestros militares se lo tragan como aspirina frente al dolor de muelas...
pobres...”", reflexioné.

““Todo hombre tiene un fin en la vida, y cada uno de nosotros nos po-
demos sentir realizados de una manera tal que para otros significaria tre-
mendo fracaso.

Pero, algo que no termino de comprender es que frente a un hombre
valioso que ha muerto, se construye un monumento en honor a su persona,
pero la gente, no ve otra cosa que lo bonito o feo de la estatua, incluso me
da la impresidon, que hasta para los pajaritos es mas util pues la obra...

Recuerdo, no sé quién ni cuando lo dijo, que el hombre para morir
tranquilo, debia por lo menos haber realizado tres cosas: tener un hijo,
sembrar un arbol y escribir un libro, y me alegro de no saber quien lo dijoy
si de saber qué dijo... es preferible saber y recordar lo que dijo e hizo y emu-
larlo, antes que cada afo ponerle flores al pie del monumento™’.

‘‘La verdad es que la suerte no existe, sino que uno cree encontrarla co-
mo consecuencia del esfuerzo y dedicacion, sea en la tarea que sea’’.

“‘Pero no todo esta en estudiar y estudiar, ni tampoco en la universidad
de la vida, sino que es un equilibrio necesario entre muchas cosas: asi, a una
empresa lo que le interesa es una persona trabajadora, inteligente y practi-
ca, antes que el extremadamente trabajador al que jamas se le ocurre como
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ahorrar tiempo en cierta tarea y luego invertir ese tiempo en otra labor”’.

“‘Algo de lo cual se ha burlado mucho y por ende se ha olvidado de
practicar, es acerca del trabajo, sin darse cuenta de que éste es el elemento
principal en el desarrollo de cualquier empresa en la vida. Qué decepcion
siento al llegar a ciertas instituciones del Sector Publico y ver como algunos
empleados se pasan todo el dia sin realizar nada productivo. Como, de esta
manera se va el presupuesto del Estado por el cafo... Y aun, como acaban
con su vida, ya que no se dan cuenta, que esas horas desperdiciadas, no se-
ran jamas y esto me lo puedo jurar, jamas seran recuperadas. El tiempo no
s6lo es oro, sino que es también algo mucho mas valiosos que eso, el tiempo
es vida. Y si a esa unica y corta vida la malgastamos, significa que no tene-
mos la mas minima nocion del valor de las cosas.

Al contrario, cuanta admiracion me causan esos pueblos como Alema-
nia o Japén, que luego de haber quedado en el suelo, han logrado levantarse
tan alto como estan ahora y eso ha sido el resultado del trabajo, del esfuerzo
y la perseverancia. Nosotros en cambio, somos lo contrario, nos vanaglo-
riamos de ser ‘‘pilas’’, habiles para enganar, sin darnos cuenta que ¢so nos
conduce...a resbalarnos el momento menos pensado’’, pensé, mientras mi-
mente discurriendo para ese momento reacciond, como consecuencia del
golpe seco que produjo la puerta gris al cerrarse violentamente por el vien-
to. Cayendo en cuenta que la plaza estaba entonces practicamente vacia, sin
embargo mi espiritu estaba lleno de gozo, me sentia feliz sin saber por qué,
era uno de esos momentos que llegan y se van sin avisarnos.

Para ese entonces, estaba asistiendo a clases en una Universidad del-
pueblo, era pues, leyes, una carrera que me gustaba mucho: me parecia que
era una profesicon tan util, tan llena como casi ninguna, de instrumentos de
ayuda social, puvs qué hermoso, ahi si, pelear, pero por defender el derecho
del que tiene la razon. Algo que siempre recordaré y que escucharan las per-
sonas que estudian leyes de los labios sabios de sus maestros, es que el De-
recho es Logica. Pero yo me atreveria a decir algo mas, en el sentido de que,
el Derecho es una rama que se basa en la Légica y que actua de la misma
forma que razona un nifio para resolver un conflicto, esto es con la mayor
blancura y buena fe posible.

Esto me lleva a recordar que en una ocasion, estaba estudiando un pun-
to legal que habia sido muy discutido y existian varias corrientes al respecto,
en ese momento, se me acerco mi hermana, una chica muy buena y dulce, y
se me ocurrid preguntarle como resolveria un caso de los que estaba estu-
diando; grande fue mi sorpresa cuando me respondio6 de idéntica forma que
la doctrina mas aceptada. Esto fue algo que me impulsé ain mas a estudiar
Derecho, ya que comprobé una vez mas que la Ley es justa. Pero, eso noes
todo, la Ley es justa pero los que la aplican muchas veces no lo son, y es por
esta razon que se cometen tantas injusticias ¢n ¢l mundo, convirtiendo el
texto legal en Letra Muerta. Me parece que ¢l problema no es por falta de
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ley,sino por falta de moralidad de quicnes la aplican, ya que trafican con la
justicia’’, reflexioné.

Para ¢se momento, mi bebida se habia agotado por completo sin darme
cuenta, habia estado mirando pasar a la gente ¢con mis 0jos, pero con mi ce-
rebro centrado en mi mundo interno.

Una vez que hube pagado la cuenta, me retiré del lugar, dirigiéndome a
mi habitacion.

El dia para entonces ya habia mucrto....

‘“‘Pienso que al trabajo no sc lo debe identificar sélamente con el dia,
sino que debe identificarsele también con la noche. Me siento muy triste al
darme cuenta, que cuando no tengo clases en la universidad, de que dispo-
nicndo de 24 horas por dia, ocho las utilizo para trabajar, ocho largas horas
y a veces hasta mas para dormir, y las otras ocho horas las desperdicio no se
en qué cosas. Si esas horas las aprovechara, cuantos frutos no cosecharia’’,
medité, mientras subia a la vereda.

““Creo que me estoy volviendo demasiado intrinseco, pero si yo me
siento bien conversando conmigo mismo, para qué requiero hablar con
otras personas?, si para conocerlas, me basta con observarlas?.

‘‘La genltc picnsa, que porque yo no hablo, soy medio ‘‘tocado del co-
¢0’’, pero si yo me sicnto bien... sé que estoy bien. Mi padre fue el que mu-
rié de una enfermedad, dicen que de la cabeza, al menos eso me dijo mi
madre, esa noche que la encontré parada, no sé haciendo qué cosas, pero
siecmpre ahi, de noche ... parada ... hablando’’, cruzé por mi mente.

Ketelvest
‘“Acerca de mi padre, mejor ni pienso’.... ‘‘eso me entristece mucho.
Todavia no s¢ muy bien de qué murid’’.... ‘““Ahora que me pongo a pensar,

todo fue tan rapido y tan confuso. Me acuerdo que un dia que regresaba a
mi casa de la escucla, luego de haberme peleado con un compaiero porque
me dijo bobo, quise entrar a mi casa y no me dejaron..., habia mucha gente
adentro, y escuchaba como que lloraban... luego ‘““mama Emma’’, me con-
16 que mi padre habia salido para un largo viaje, y que iba a tardar un poco
cn traerme el camioncito... era ... era... jqué lindo! un camién de basura ...
Pero, nunca me (rajo mi camioncito ... €s por esto que una noche que en-
contré a mi mama en la calle, le pregunté por mi padre, que por qué no ve-
nia adarme el camioncito ... el camidén no era para mi, ya estaba grande pa-
ra aquello... a la salida de la Universidad, siempre me encontraba con un
chiquillo “‘lustrabotas’’, y como siempre salia solo, poco a poco, mientras
esperaba el bus, nos fuimos haciendo amigos ... para ¢€l, era el camioncito
que tanto le reclamaba a mi madre, preguntando por mi padre. Esto lo hice,
ahora que me doy cuenta, muchas veces ... muchas veces persisti preguntan-
do por el camion de basura, hasta esa noche ... cuando la encontré parada
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ahi, como siempre en la calle, parada... hablando ... en la calle Ketelvest. Y
fue ahi cuando me dio a entender que mi padre habia muerto ya de una en-
fermedad en la cabeeza, ... y a proposito, también me dijo, que no le moles-
le mas, que mi persona alejaba a sus amigos..."", recordé mientras mi frente
se fruncia.

“A veces me da la impresién que nadie quiere estar conmigo’...
‘“¢porqué seria que mi madre me diria eso esa noche?... solamente por las
noches, es a la final, que la logro ver al final de la calle Ketelvest'' ... jamas
me busca’’, pensaba mientras me aproximaba aun mas a mi refugio...” pe-
ro asi soy feliz, hay gente que entre mas tiene, entre mas acompaiada esta,
menos feliz se encuentra..... yo mientras tanto, me siento bien, he aprendi-
do a vivir como soy, me siento contento de ser lo que soy y como soy*”.

‘““No me importa que me digan que no estoy en la Universidad, que me
vaya, que ni siquiera estoy matriculado... pero eso no es asi... no es verdad?
... siestoy enla U. y pronto seré abogado y asi podré ayudar a tanta gente
que por el pecado de ser pobre, no tiene derecho ni siquicra a que se le respe-
ten sus derechos minimos de ser humano’...... ‘‘es por eso que quiero ser
abogado, porque quiero utilizar la ley en el exacto y unico fin primordial
que tiene ésta, cual es, servir sin mirar a quicn, en base a larazon y a la justi-
cia’’,

““Esto me lleva a recordar, el miércoles pasado, cuando me encontré
con Nicanor, lo que él me decia, en el sentido de que, cuando él se cansa de
tanto vagabundear por la ciudad en busca de caridad y cosas viejas que le
puedan servir, se va a ‘‘su lugar’’, el sitio que utiliza para dormir. Y me con-
taba el pobre, que no se explica como, ahi en el paso a desnivel donde vive,
como pasa la gente en sus autos, salpicandole con su indiferencia, indiferen-
tes de verle a él ahi. Y nadie es capaz de bajarse a darle algo para comer. Ese
algo, que a muchos no les afecta en lo mas minimo y que sin embargo no lo
hacen, mientras a él le haria tanto bien’’, terminé recordando.

Para ese momento ya me habia alejado bastante de la plaza donde ha-
bia estado conversando, o lo que es igual para mi, pensando.

Por un costado de la calle Ketelvest corria un canal, de unos veinte
metros de ancho aproximadamente. Este en invierno se congelaba hasta el
punto en que se convertia en una linda pista de patinaje. Mientras que, ¢n el
verano, era el lugar ideal para que los patos se refresquen.

Mi casa era la N° 71 de la calle Ketelvest.

Solo

““Soélo faltan unas cuantas horas mas y saldra el sol otra vez ... como
pasa el tiempo, es algo que quisiera detenerlo, pero fisicamente es impo-
sible’’.
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“‘Sélo me queda resignarme y tratar de aprovechar el tiempo de la me-
jor manera, al maximo*’.

‘‘Vaya el vientecito que estaba haciendo afuera, creo que ...¢‘s6lo con
una buena taza de té me podré calentar un poco’’, pensaba, una vez que ya
me encontraba dentro de mi habitacion, listo para acostarme a esperar el si-
guiente dia.

““Como pasa el tiempo”’.

“‘Solo hay que mirar por la ventana y luego volver a mirar otra vez y
compruebo que el tiempo pasa, camina, vuela’’.

““Cuando estoy solo,... tan solo... tengo tiempo para pensar y
razonar’’.

““;Qué bestialidad como pasa el tiempo’’.

“‘Solo espero que mi madre no se olvide y me venga a visitar algun rati-
to de estos ... pues, a pesar de todo, francamente si me siento un tanto solo
aunque sea que venga tan solo por unos minutos. Aunque, solamente cuan-
do estoy solo en mi cuarto, es cuando me sincero acerca de mi soledad’’.

““¢Cuanto tiempo que vivo solo ya?... seran solo dos anos o mas?...
creo que es mas ya...”.

“‘Bueno, la verdad es que ya perdi en el recuerdo la fecha de mi cumple-
anos, pues al fin y al cabo solamente sirve si hay alguien dispuesto a ce-
lebrartelo, pero como estoy... solo... tan solo conmigo mismo, de poco o de
nada sirve,... al finy al cabo ... solo ... conmigo mismo me basta para que
todos los dias sean dias productivos y por ende, alegres y llenos de esperan-
za para mi...”’

Ummmm ‘Qué saboroso esta el 1é”’.

““Solo... espero, que todo cambie, que nada sea estatico, a la final, casi
no hay nada bueno en este pais’’... ““‘Solo los ‘‘ricos’’ estan en el poder,
cuando lo ideal seria mantener separado el poder Econémico del poder Po-
litico, esto no es necesariamente, independizar el control del Estado de los
ricos, sino que éstos independicen sus intereses economicos del Poder del
Estado®’.

En la Cama

Para este momento, ya estaba con mucho sueiio, la tarde habia pasado
muy rapidamente. Algo asi como aquellos momentos buenos que pasan tan
incontrolablemente rapido.

La poca luz que penetraba por la ventana, provocaba que mi rostro se
deforme auin mas de lo que ya era, pues un acné juvenil muy acentuado, ha-
bia dejado profundas ondulaciones en mi cara, lo cual producia para ser tan
franco, un aspecto desagradable.

Al otro extremo de mi calle, se paraban por las noches, unas mujeres ...
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silenciosas ... y ‘‘al pensarlo, creo que ellas son como los billetes viejos; a
los nuevos uno desea tenerlos, sentirlos y hasta olerlos exagerando un po-
quito, pero los billetes viejos, a pesar de ser a veces un tanto atractivos dan
asco y causan repudio...”’.

Mi cuerpo ya me pedia descanso, él ya estaba metido en la cama dis-
puesto para dormir, sin embargo ella, mi mente, seguia divagando por ¢l in-
finito mundo del pensamiento, ‘‘el ser humano ... que complejo y a la vez
sencillo que es ... el hombre es tan egoista, s6lo piensa en si mismo. Sola-
mente en los casos de extremo peligro general, en que por su puesto se ve
afectado también, sélo ahi cambia, olvidandose de ideologias y sectarismos,
para luchar conjuntamente en aras de la paz”’... ‘‘creo que mientras exista
el hombre, habran suficientes temas para que investigue la ciencia’’.

““.Por qué diran que estoy loco? Si no lo estoy, si soy normal como
cualquier otro?’.

‘‘Maiana debo tratar de levantarme lo mas pronto posible, y ponerme
a trabajar enseguida. ;Pero como me cuesta levantarme!, pero ... lo voy a
hacer, sé que puedo hacerlo y la verdad es que no es dificil, lo haré...”’
““Qué sueio’’.

““Uno se acostumbra a acostarse con el estomago vacio...... ,qué sera
de la chica del vestido blanco? que linda, y que cuerpo tenia.

““.Por qué sera que mucha gente, creyendo que tiene la razén, crec que
las personas deben resolver sus conflictos como ellos lo lograron y no se dan
cuenta que cada sujeto es un mundo aparte, que tiene su forma particular de
ser y por ende,... de resolver sus problemas?’’...

““‘Quisiera dormir... estoy muy cansado. ;No! ...estoy cansado lo sufi-
ciente, pero no demasiado.

“El hombre que cambiante que es y a la vez tan similar uno con otro.
En ciertas regiones, algo que para unos es detestable, para otros es simbolo
de poder y hasta de admiracion’’.

‘““También pareceria que en ciertas circunstancias, la posicion politica
se da por la posicion econdémica y por la posicion social y no como resultado
de la reflexion.

Se vota por el hombre, se vota por los principios politicos que respal-
dan a ese hombre. Pero, a la final, ;qué es lo mas importante, su ideologia
politica, o su ser, esto es, el hombre como tal?...creo que el hombre... Si la
ideologia es buena, pero el hombre no, de nada sirve...””.

““A veces creo, que, en este pais lleno de ““Generales’’, y tan jovenes,
(no?, seguramente para ellos, llegar a conducir un gobierno de facto, debe
ser como para un civil llegar a ser un Presidente Constitucional... ;Un triun-
fo!l... jQué triunfo!”’.

Habia vivido este dia como si fuere el ultimo de mi vida, ya que no ha-
bia malgastado ni un minuto de mi tiempo en tonterias, ;qué tonterias?
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..... ““Gracias Dios, ..... manana,..... mafana sera mi mejor dia, sera
mucho mejor que éste..... maiana sera otro dia.
Hoy tan sélo fue, un pensamiento en Ketelvest.
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.Sera el hombre victima de
su propia creacion?

Dora Elena De La Torre Benitez
PUCE, Jurisprudencia (3er. lugar)

Ano 2352 D.C. Tres anos en la misma habitacion: una gran caja de ace-
ro con un tragaluz y un poco de frio. Y la infaltable novela de ficcion,

Me imagind lo que pensara mi carcelero al traérmela: ‘“...filosofo,
cientifico, que olvide sus inquictudes’; y movido por una extrana ternura,
que descubri desde el principio, me entregaron, luego de leerlo y disfrutarlo,
un desordenado motoncito de papel arrancado de un cuaderno o libro viejo,
esto lo presumo por su color amarillento.

Me he acostumbrado ya a la letra un poco temblorosa del autor; me he
familiarizado tanto con las expresiones que utiliza, y cierto temor que des-
cubro en sus palabras, que me parece conocerlo.

Si asi fuera, podriamos ser buenos amigos: ¢l temor de sus novelas na-
ceria precisamente de mi inquietud. Pero como esto no es asi, no logro
comprender la actitud de los ‘‘grandes sabios' al impedir que siguiera con
mis investigaciones y encerrarme en este lugar.

Pareceria que tanto los sabios como ‘‘mi autor’’ conocen algo que yo
no sé; solo asi se justificaria el que los unos intenten borrar toda huclla de
civilizaciones anteriores, y el temor-del otro. Pero... ;qué puede ser tan ma-
lo como para ocultarlo! ;Sera posible que el hombre se haya destruido a si
mismo o que su tecnologia se hubiese rebelado contra é1?

Tengo razones para suponer que con relacion al pasado vamos en
retroceso y en mucho se debe a esta actitud irrazonable de quienes dicen
protegernos.
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Por otro lado el autor habla de grandes inventos, para mi extraordina-
rios; pero refiriéndose a ellos no como tales, sino con gran naturalidad co-
mo si se trataran de cosa de uso corriente. Seguramente los cred en su imagi-
nacion en parte, pero, estoy seguro, con influencias de las leyendas del pasa-
do. O podra ser que... jno lo creo!

Pero siempre sus escritos llevan una direccion: la destruccion. Persona-
liza los objetos producidos con su ‘‘ciencia’’, los deja actuar solos y crea
con ellos monstruos que luego no puede controlar.

Asimi ‘“‘simple’’ estudio del &tomo quedaria convertido en un arma ca-
paz de destruir a la humanidad; mis teorias de intervenir en el desarrollo
mundial, de organizar a los pueblos con la efectividad del nuestro lo traduce
en odio, guerra y disyuncion.

Mis ideas sobre la autonomia del hombre frente a una moral creada
que reprime su libertad -y esto ya es demasiado- degenera en la mente del
autor en enfermedades mortales; en hombres convertidos en seres sin razon,
casi animales.

El tragaluz deja caer unas gotas de agua al interior, se abre una porte-
zuela; recibo una bandeja de comida y una nueva hoja de ““‘mi novela’’ de
ficcion, la tomo en mi mano con ansiedad, es la ultima, conocera el desenla-

ce.n
30 de septiembre de 1987

7:00 a.m. Se me hace tarde para ir a trabajar. Una taza de café y el
diario con la informacioén, hoy no tengo tiempo para mas. Este suefo extra-
no que tuve me retraso. Esta informacion de prensa... la conozco, la he
leido antes, pero  como? el diario tiene la fecha de hoy; conozco el temor
que encierran estas frases; el suefio...novela...destruccion...  ficcion? no, es
ridiculo.

En el cuarto piso de un hospital mental se escucha una voz que con
insistencia repite palabras sin sentido:

‘¢...novela...desenlace...destruccion...;deténganla!’...

Tio Ernesto fue internado hoy: 30 de septiembre de 1987.
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Poesia






Silvia del Pilar Guachamin
P.U.C.E. Pedagogia (Primer Lugar)

Sentimientos...Sensaciones

Odio

Despojarse de las cuatro manzanas

prohibidas
terminar de subir el ultimo escalon
seria lo mas facil.

Mas

Si la Matriz grita y exige

esa erecta caja de limones

si por fin todas las llagas se rebelan
y se alertan

si ya no espero dos de tres

ni uno de dos

sino

ninguno

Definitivammente
en las tardes de sol impertinente
quiero descuartizarte con inis 0jos

Soberbia

Para distinguir
entre esto

y aquello
reconoceimos
las piernas debajo de los sesos
levantamos el cabello
directo al sobre ti
ondulamos los dos
hombros derechos
permitimos que las celulas
se masturben de veneno
y una vez reconocidos vivos

empezamos a hundirnos ) .
en silencio.
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Amor

Yo si voy
desde las frias notas
de este arpegio robado
antes de luna clara
en una noche cantora

antes del desquicio

de los vuelos perennes
antes
antes de volver la cara

Y voy siguiéndote
sin buscarte
porque no intento encontrar
la ultima pupila tuya
esa que ime nego una intrusa quimera
no pretendo encontrarte
alti
a mi
0 a nada
pues
la pupila
el beso
la lagrima que late

ya los llevaba yo
conmigo
desde ayer

Miedo

Es posible

Esperar que los cristales

terminen de romperse
en pedazos ironicos
de nada

Sentir el gorjeo
de la sangre paloma

que imuere en golas

Sospechar que se desbocan los sentidos
y la piel



se resbala por los huesos

Infinitamente

Infinitamente
estarse pequeno

Y solo
V.
al onomatopéyico tambor del eje
entregarse
como pluma al cemento.
Ternura

Negarse al blanco y al negro

al no

al si
al tal vez

Desnudarse de todos los temblores
del murmullo de las extremidades
difusas

inconexas

Perder las voluntades interiores
Anular los oidos y las voces
Y en el momento del no yo
desdoblar la espiga

en sus tres partes
mirar como se calla el verso
y extender todo el ser

sobre otro ser
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Gloria Maria Chavez Munoz
U. Central Filosofia y Letras
(Segundo Lugar)

Miel de Luna

En plena sequia de sentimientos
la felicidad se revuelca
sobre bordados de hierba urbana y sonrien

A una cuadra

oyen pasos de cargas eléctricas

y de cadenillas de plomo rutinario

No regresan a ver Y se besan

Caminan
unidos por un ‘‘si’’ descubierto en un café
y palabras de amor robadas
sin mirar la fachada empapelada de Historia.

Boca a boca

abrazan el prologo de un idilio original
y aprietan el suefio del Edén

sin pensar en el bullicio cercano.

Profugos de contiendas clericales
y de papeletas blancas, rojas y azules
prefieren a Cupido como Dios
El es la Causa Primera
El hacedor del mundo
El profesta
El jues
Y lo adoran con pancartas
de corazones flechados.



Sordos al boom del arte de gobernar
se barian con mantas filosoficas

v ramilletes de amores libres
enjabonados de caricias

v labios rodantes.

Tienen los ojos fijos en sus ojos
indiferentes al mapa humano
v a la conquista del mundo

Con una cancion lanzan dardos no - violentos
v atrapan una paloma...

-86lo han quedado plumas de paz
entre sus manos-

Cadu dia

llevan doctrinas nomadas en sus mochilas
predican la unidad de los colores

v entrelazan ideas desobedientes

en sus dedos enamorados

Acostados en periddicos de la tarde
mastican solidaridades
con mentas apastilladas
v fuman cigarrillos indefensos
después de su maraton politica.

Hay baladas ambulantes en el fondo del paisaje
v un viento fuerte del Norte
desordena sus cabellos semi largos

Pareja Perfecta:

El por los hombros

ella de la cintura

Postal de Pantalla grande

pegada en un parque subdesarrollado.

Asi pasean

con el reloj parado a media noche
Pisoteando hojas secas

v tanques de guerra.
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Eliana Cevallos Daza
PUCE. Jurisprudencia (Tercer Lugar)

Si te Pido

Si te pido que vengas

no espero que beses i piel,

ni que imagines inis locuras
atando tus oidos a inis pechos,

a mi blanda palidez, casi infantil.

Si has venido,

no intentes adoptar mi verso,

provocandote, demordndoime.

buscando esa respuesta,

ese despertador humano que sigue indiferente.

Si al irte,

no has acariciado mi futuro

entonces invisible en i vientre

que dormitaba inquieto sobre ti

como el secreto ingrato al discurso. ;No regreses!

Si he de pedirte que me amnes,
entonces calla...

tomaime por la cintura,
recuéstaine en (us paisajes,
acariciaime haciéndome tu

v, tu haciéndote yo.



ACTIVIDADES
ESTUDIANTILES






Informe anual de labores cumplidas por
la Asociacion Escuela de Derecho
de la P.U.C.E., en el Periodo
1986 - 1987

Para efectos de este informe dividiremos las actividades desarrolladas
en areas.

Extension Universitaria

-La A.E.D. visit6 la Hospederia Campesina entregando ropa, jugueltes, ali-
mentos a los companeros campesinos.

- La A.E.D. entrego al Centro de Rehabilitacion Social de Varones medici-
nas y alimentos.

- La A.E.D. rcalizé en la Carcel de Mujeres un homenaje navideno a las
reclusas.

- Se han puesto al aire desde el inicio de nuestro mandato los programas de-
nominados “‘El Abogado ¢n su Casa’’, gracias a la colaboracion de Radio
Nacional del Ecuador.

- Se firmo con el Centro Ecuatoriano para la promocion y Accion de la Mu-
jer un Convenio a través del cual se creo un Consultorio Juridico Gratuito
dela ALE.D. - C.E.P.AM.

- La A.E.D. participd en el homenaje merecidisimo, que se (ributd a los
Sres. Dres. Héctor F. Orbe y Ricardo Vaca Andrade, en la Carcel de Muje-
res, por su invalorable ayuda a las reclusas.

- Se ofrecio un agasajo a las reclusas de la Carcel de Mujeres con motiva del
Dia de la Madre.
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- Se auspicio el ciclo de conferencias ofrecido por la Sra. Dra. Pilar Sacotio
en la Carcel de Mujeres.

- Se colaboré con ¢l Centro de Estudios Juan Monialvo, que instruye a los
reclusos del Centro de Rehabilitacion Social de Varones.

Area Académica

-La A.E.D. organizo la mesa redonda que trato sobre las reformas a la Ley
de Companias, con la presencia de los siguientes invitados: Sra. Teresa Mi-
nuche de Mera; Ing. Jorge Moreno; Dr. Alfredo Gallegos.

- Sc organizo la Mesa Redonda sobre los sucesos de Taura, con la participa-
cion de los siguientes invitados: Ledo. Camilo Ponce; Dr. Jamil Mahuad;
Sr. Pedro José Artela; y, Dr. Carlos Feraud.

- Se llevo a cabo la mesa redonda sobre ¢l Reglamento de Titulos y Grados
dela P.U.C.E., con la presencia del Dr. Hernan Salgado, Decano de la Fa-
culiad de Jurisprudencia y representantes estudiantiles.

- Se llevaron a cabo dos sesiones de Directorio ampliado con la presencia del
Dr. Arturo Donoso, para tratar temas académicos; y, en la segunda reunion
con la presencia del Ledo. Luis Mora, para respaldar la Libertad de Ca-
ledra.

- Se organizaron dos cursos de nivelacion para aspirantes a ingresar a la Fa-
culiad de Jurisprudencia, contando con la presencia de personajes como,
entre otros, ¢l Sr. Bruno Stornaiolo; el Sr. Alfredo Pareja; el Dr. Francisco
Hueria Montalvo; Ec. Alfredo Mancero; Dr. Ernesto Alban; Dr. Jorge Sal-
vador Lara; Dr. Emilio Cerezo.

- Se suscribid el convenio ALE.D. - XEROX DEL ECUADOR, a través del
cual, la Asociacion recibio de XEROX la donacion de un equipo de compu-
1acion, inicio de un Centro de Investigaciones Juridicas que empicza a ser
realidad.

- Se realizo la Asamblea General Extraordinaria de estudiantes que iratd
sobre la Libertad de Catedra, con la presencia del Dr. José Rivadencira,
Vice-Rector de la P.U.C.E.

- Se realizo el Seminario ‘““‘Reformas a la Constitucion®, con la participa-
cion del Ledo. Andrés Vallejo Arcos; Dr. Carlos Feraud; Dr. José Sanios
Rodriguez; Dr. Wilfrido Lucero; Dr. Jorge Maldonado Renclla.

- Se realizd ¢l Seminario ““Derecho Econdmico para el Siglo XX'°, con la
presencia del Dr. Oswaldo Davila; ¢l Ec. Alberto Dahik; el Dr. Ernesto Al-
ban; ¢l Ab. René Mauge; el Ec. Néstor Vega, ¢l Dr. Arturo Donoso; ¢l Ec.
Alfredo Mancero.

- Se invito a algunos profesores del Curso Propedéutico a dialogar con los
miembros del Direciorio de A.E.D.

- Se publico el Cuaderno de Pedagogia Juridica N° 7, sobre Metodologia
del Derecho.
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-La A.E.D. integro la Comision Académica de la FEUCE-Q.

- La A.E.D. integro en su Directorio una Comision de estudios del Regla-
mento de Tiwulos y Grados de la P.U.C.E.

- Se organizo el debate entre candidatos a las dignidades de la Faculiad de
Jurisprudencia.

- La A.E.D. participo en las reformas de pensum al Curso Propedéutico,
que mejoren el nivel académico de la Faculad.

Servicio al Estudiante

- Se llevo a cabo la campana del Kardex, con la cooperacion de la Secretaria
de la Faculiad.

- Se reparo el equipo del Centro de Publicaciones, para dar optimo servicio
al estudiante,

- Se imprimid en ¢l Centro de Publicaciones los siguientes materiales, gra-
cias al trabajo del companero Andrés Pacz: Derecho Constitucional; De-
recho Penal I, 11, 111; Derecho Civil de las Obligaciones 1y I1; Derecho In-
ternacional Puablico I; Derecho Civil Contratos; Derecho Civil Sucesiones,
ele.

- Se publicaron las Revistas A.E.D., en dos nameros, que incluyeron mate-
rial basico de informacion al estudiante.

- A.E.D. participo en las reuniones convocadas por la Direccion General de
Eswudiantes, para dotar proximamente a los estudiantes de transporte.

- Se introdujo en la A.E.D. ¢l servicio de copiadora.

- Se defendieron permanentemente, en el Consejo de Faculiad las peticiones
de los estudiantes.

- Se pidi6 al Decanato mejor organizacion de los servicios administrativos
de la Faculiad.

Reglamentos

- En nuestro periodo la A E.D. aprobd, a través de su Directorio, dos regla-
MeNnLos:

Reglamento de la Comision Juridico Ambiental. Esta comision ha pre-
sentado un alegato ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, en pro
del sancamiento ambiental, con la asesoria de distinguidos profesionales.

Reglamento del Periddico Propedéutico. A través de este reglamento se
edito ya el primer namero de este periodico.

Cultural, Social y Deportivo

- Se llevo a cabo ¢l concurso de Cuento y Poesia Pablo Palacio, dotandole
de bases permanentes.

263



- Se invitd a casas editoriales a participar en la Feria del Libro.

- Recibimos del Banco Central, a través del Dr. Irving Zapater, la donacion
del Vademecum Legal de la Contraloria del Estado; y, de Cuatro Volime-
nes del Indice de Legislacion Ecuatoriana.

- Se realizd la Sesion Solemne conmemorativa del Trigésimo Noveno aniver-
sario de la A.E.D.

- Se rindi6 justicimo homenaje al Dr. Eduardo Carrién.

- Se rindio merecido homenaje a los Sres. Dres. Gonzalo Zambrano P. y Al-
fondo Villacis G.

- Se organizo los juegos internos de Derecho; participamos en los Juegos In-
terfacultades; realizamos el paseo de integracion del Curso Propedéutico; se
llevd a cabo la eleccion de Reina de la Facultad; organizamos la Fiesta de
Gala de Derecho; llevamos adelante la Misa Campal en los patios de De-
recho; invitamos, junto al Decano de Jurisprudencia, a un almuerzo de
confraternidad.

- Mantuvimos contacto con organizaciones como: A.E.D. de la Universidad
Estatal de Guayaquil; A.F.E.S.E.; Cruz Roja; Comité Ecuatoriano de De-
fensa del Medio Ambiente y de la Naturaleza, etc.

Politica

La A.E.D. mantuvo como principios fundamentales: pluralismo, indepen-
dencia de autoridades y organizaciones externas; progresismo; y dignifica-
cion del debate interno. Mantuvimos relaciones de mutuo respeto con la Fe-
deracion de Estudiantes, encaminadas a coadyuvar con la organizacion del
movimiento estudiantil; la A.E.D. emitié su opinion publica en momentos
de vital interés para el pais, como son los que dicen relacion con el orden-
constitucional; la defensa de la Universidad Central, la salvaguarda de las
garantias constitucionales; la defensa de las facultades parlamentarias, etc.
- Se promovio el trabajo unitario de los sectores de opinion de la Escuela de
Derecho; se evitd el panfleto; y, el sectarismo fue desterrado. En sintesis se
gener¢ la otra politica.

Varios
Gracias al Banco del Pacifico S.A. la A.E.D. recibio en donacion mo-
liario. Gracias a XEROX DEL ECUADOR, A.E.D. ¢s la primera y unica

organizacion estudiantil de la P.U.C.E. que ¢s propictaria de un equipo de
computacion.

Juan Chavez Pareja
PRESIDENTE A.E.D.
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Sceior
JUAN CHAVEZ PAREJA
Presidente de la A.E.D.

Presento a Usted y por su alto y digno intermedio a los estudiantes de
la Facultad de Jurisprdencia una compilacion de las actividades cumplidas
al scno del Consejo de Facultad, en mi calidad de alumno representante a
tal estamento por Transformacion Universitaria.

No es mi desco, con el presente, realizar una descripcion pormenori-
¢ada dc las actividades que se han cumplido en el 6rgano rector de lo Acadé-
mico al Interior de nuestra Facultad; sino, por el contrario el asumir una
posicion auto-critica frente a las propuestas realizadas en campana y el tra-
bajo efectivo realizado, en lo relacionado inicamente a la actividad Acadé-
mica, que no escapara de su ilustrado criterio es atributo exclusivo del H.
Consejo de Facultad.

El presente se divide en dos etapas a saber: Actuaciones como
micmbro estudiantil representante ante el Consejo de Facultad; y, Ac-
tuaciones en representacion del Consejo de Facultad o de la Asociacion Es-
cuela de Derecho.

1. Actuacién como Miembro Estudiantil Representante ante el Consejo de
Facultad

Desde la primera sesion del H. Consejo de Facultad, con los nuevos
miembros representantes estudiantiles, Sr. Juan Manuel Fuertes y Pablo
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Pena, inicialmente y el que suscribe Giusseppe Jiménes Mejia, posierior-
mente, ha sido nuestra preocupacion constante la situacion académica por
la que atravieza nuestra Faculiad, preocupacion manifestada ya inicialmen-
e en los planteamientos de actividades académicas presentadas por Trans-
formacion Universitaria durante la campana y gue proponian a la comuni-
dad estudiantil una serie de medidas con el fin de mejorar el nivel Académi-
co de la Faculiad de Jurisprudencia.,

Hay que destacar que durante el presente periodo se han sucedido
dos cambios en el Consejo de Facultad, por un lado y primeramente las
clecciones estudiantiles; y, por otro las elecciones de Decano, Sub-Decano y
Micembros representantes por los Profesores, cambios que han impedido el
gue se viabilicen de mejor manera proyectos a largo plazo, por las connatu-
rales diferencias politicas de los Miembros entrantes y salientes.

Sin embargo de lo dicho anteriormente ha sido posible realizar las si-
guientes actividades:

- Se han revisado y resuclio mas de 80 solicitudes presentadas a resolucion
del Conscjo de Faculiad por parte de alumnos de la Facultad, de otras
Faculiades ¢ inclusive de otras Universidades nacionales y extranjeras;
solicitudes que abordaban los mas variados puntos como son reingresos,
terceras matriculas, informes, ingresos, elc.

- Se han nombrado profesores reemplazantes para quienes en su calidad de
titulares han solicitado licencia provisional, asi en los casos de las mate-
rias de Pracuca Mercantil, Practica Laboral Colectiva, elc.

- En cuanto a reformas al Pensum, atribucion propia del Consejo de Fa-
culiad y sujeto a la altima instancia que es el Consejo Académico, se re-
solvieron sobre los siguientes puntos:

a.-Que la materia de Derecho Internacional Privado sea dictada en un so-
lo semestre.
b.-Respecto al curso Propedéutico se tomg la siguiente decision: se supri-
mio la materia de lenguaje, que si bien es necesaria para la formacion
del Abogado, mal pucde ser considerada imprescindible y sustitutiva, en un
solo semestre, de todos aquellos conocimientos que un estudiante no apren-
dio durante su vida escolar y colegial. Pero al haber resuelto de la manera
anteriormente dicha, nos enfrentamos con otro grave problema, revasando
aquellas viejas consideraciones de que hacia donde nos lleva el curso Prope-
déutico, o que es lo que se quiere con este curso?, cra el buscar la materia
que efectivamente reemplace a la materia suprimida y no sea un parche de
un hueco para rellenar.

Se penso inicialmente, y a propuesta de los estudiantes, que la mate-
ria ideal podria ser Teoria General del Estado, ya que conservando las res-
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pectivas distancias pragmaticas y programaticas, esta materia se convertiria
en el puente de union entre el colegio y la Universidad, ¢n forma de ““Civica
Universitaria’; mas aan, si se toma en cuenta que la misma sirve de susten-
10 para el Derecho Constitucional y sobre cuya Carta Fundamental descan-
za 10do nuestro ordenamiento juridico. Pero por razones de disponibilidad
de tiempo en cuanto al Catedratico que dictaria tal materia fue imposible
incluir esta materia en la aludida reforma.

Por las consideraciones anteriormente expuestas se opto por la materia de
Derecho Romano, que con su titulo introductorio y a modo experimental
vendra a adentrar a los alumnos Propedéuticos en el intrincado mundo juri-
dico.

Estoy seguro y sin temor a equivocarme que en los proximos semestres
se llegue a eliminar ¢l curso Propedéutico ya que la practica nos ha de-
mostrado que de tal tiene muy poco o casi nada y que sirve anicamente co-
mo coladera de malos estudiantes. Se le llegara a asignar como otro nivel
dentro del pensum de estudios de la Facultad.

¢.-Por la importancia actual y ¢l grado, cada vez mayor, se incluyo en el
Pensum de estudios y como materia optativa la catedra de informatica
Legal a cargo de la Dra. Patricia Hermann,

- Se ha sistematizado, mas atan con el actual Decanato varias normas
y costumbres cuya aplicacion indistinta y en muchas veces violatoria a los
reglamentos de nuestra Universidad se venia dando diariamente, muchas de
cuyas normas seran dadas a conocer prooximamente en la Revista Nuevo
Derecho, 6rgano de difusion del H. Consejo de Facultad; sin embargo y por
la trascendencia de los mismos, creo necesario indicar:

a.-Propedéutico.- Se elimina de raiz las nuevas oportunidades que se con-
ficren a los senores estudiantes con el fin de permitirles que accedan al ni-
vel superior y que venia siendo tolerada como costumbre por la Junta de
Profesores del Propedéutico.
Se elimina igualmente el promedio ponderado con el fin de exigir acadé-
micamente mas a los estudiantes.
Se exige a los alumnos del curso Propedéutico que con la nota del exa-
men final se cumpla con el mismo requisito minimo que el resto de los es-
tudiantes de la Facultad, es decir, que tengan un minimo de 8 puntos
sobre 20.

b. Terceras matriculas.- Durante la carrera estudiantil no se podran tener
mas de tres trerceras matriculas y durante el mismo semestre mas de dos.

¢. Repeticion.- Se exige que quien repite determinada materia aumente su
rendimiento académico, es decir, anteriormente era de 30 puntos, hoy se
exigira 35 puntos.
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d.

Retiros.- Para que una solicitud de retiro sea tomada como temporancea y
valida, ésta debera ser presentada hasta 45 dias habiles posteriores al ini-
cio del semestre, conforme a la agenda académica y siempre y cuando no
s¢ haya rendido examen alguno en la materia que se retira.

Punto de singular trascendencia y discusién fue la forma como las Auto-
ridades Superiores Universitarias estan nombrando y removiendo a los
profesores de sus legitimas catedras, casos como los de Introduccion al
Dcerecho, Introduccion a las Ciencias Sociales.

Fue objeto de especial analisis el caso del Profesor Ledo. Luis Mora

quicen fuera privado de su catedra de Introduccion a las Ciencias Sociales,
por lo que a instancias de quien suscribe se cambi6 el orden del dia de la se-
sion del 21 de abril de 1987 con el fin de tratar sobre tan delicado tema y lle-
vando ademas las resoluciones del Directoriode la A.E.D. y de la Asamblea
General Extraordinaria de Estudiantes. Inclusive se recibieron sendas comi-
siones de un grupo de profesores que representaban el sentir de algunos de
sus colegas, asi como del Ledo. Luis Mora, para luego llegar a decidir y for-
mular el siguiente acuerdo:

Resolucion del Consejo de Facultad en sesidon del 5§ de mayo de 1987

1.

y

El Conscjo de Facultad en tratandose de la remocion y sustitucion de los
profesores de la Faculiad, resuelve que esta se realice a peticion de dicho
Consejo, previamente a lo cual conocera de la evaluacion del profesor en
¢l desempeio de la catedra en los dos ultimos semestres.

. Que el nombramiento de Profesores titulares de la Facultad se realice de

conformidad con el Art. 15 Lit. C del Reglamento de Facultades previo
¢l Concurso de Catedra respectivo y que ninguna catedra permanccera
por mas de un semestre sin su titular,

. Que cualquier cambio en el pensum se subordine a lo prescrito en el Art.

13 Lit. A del Reglamento de Facultades.

. Que Secretaria verifique si el reglamento de Concurso de Catedra de esta

Facultad esta vigente y que de estarlo de inmediato se convoque a con-
curso para proveer las catedras vacantes para el proximo semestre.

Posiblemente para inicios de Noviembre salga a la luz nuevamente la Re-
vista Nuevo Derecho, organo de difusion del Consejo de Faculiad, en la
que se ha logrado compilar las resoluciones de dicho organismo, con el
objeto de que los estudiantes conozcan claramente las normas y resolu-
ciones que deben guiarlos en su carrera universitaria,

Actuaciones como Miembro Representante del Consejo de Facultad y de

la Asociacion Escuela de Derecho:

a.

Comité de Admisiones.- En el presente periodo se han sucedido dos pro-

268



cesos de admisiones, habiendo formado parte de los mismos el que
suscribe, durante el Decanato del Dr. Gonzalo Zambrano Palacios y del
Decanato del Dr. Hernan Salgado Pesantes sucesivamente.

En el primer proceso de admisiones el H. Consejo de Facultad decidio
el que se formen dos cursos propedéuticos para el semestre Il -86-87, en vis-
ta de la gran cantidad de repetidores, mas o menos 25 alumnos, permitiendo
el ingreso de aspirantes, cuyo cupo efectivamente se respetd. Sin embargo,
creo que la decision de abrir dos paralelos para el II Semestre de cualquier
ano resulta perjudicial y espero que en un futuro no se cometa el mismo
error, en vista de los problemas que ello implica, primeramente se presenta
el aspecto fisico, no hay lugar en donde puedan recibir sus clases tales alum-
nos; por otro lado, no hay disponibilidad inmediata de tiempo por parte de
los profesores del Propedéutico para dictar sus catedras; y, finalmente los
consiguientes problemas posteriores que se presentaran al abrirse en cada
nivel sucesivamente dos paralelos.

Para la recepcion de los examenes de admision juntamente con la Di-
reccion de Admisiones se contd con la colaboracion de los compaiieros del
Fade, quienes lastimosamente faltaron para la recepciéon de las ultimas
pruebas.

En la Segunda Comision y ya bajo el nuevo Decanato y en vista de la
gran cantidad de aspirantes y repetidores, el Consejo de Facultad decidio
que se formen dos paralelos y tomar un cupo de 100 alumnos en total, divi-
didos de la siguiente manera: 22 repetidores, 6 hijos de profesores y 73 ad-
mitidos, cupo que efectivamente se ha respetado. Sin embargo, por un error
del Decanato, se deslizo un nombre mas, que era el inmediatamente poste-
rior al aspirante N° 72,

En los procesos de admisiones se ha logrado evitar padrinazgos llama-
dos comunmente palanqueos, lo que da lugar a que se recupere nuevamente
la credibilidad en la pureza del proceso de admisiones y mas aun si se toma
en cuenta que fue la Facultad de Jurisprudencia quien en primer lugar
publicé los resultados enviados por el Centro de CoOmputo de la Universidad
Catdlica, resultados directos y sin haber sido transcritos a hoja alguna.

Como en ninguno de los semestres anteriores, el namero de hijos de
profesores que han ingresado ha sido tan alto, seis, lo que motivo a que se
plantee ante el Consejo de Facultad, por parte de los estudiantes, que a és-
tos se les exija ciertos requisitos, una vez reconsiderada la decision del Con-
sejo de Facultad, pero tal reconsideracion no conté con el respaldo suficien-
te para darle paso, y consiguientemente el tramite respectivo.

Ademas como el namero de repetidores sigue siendo alto, se han ar-
bitrado una serie de medidas con el fin de que en lo posterior no se sigan su-
cediendo estos casos, ya que tales repetidores restaban en definitiva la posi-
bilidad de que ingrese un mayor namero de aspirantes razon esta por la que
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se elimino el promedio ponderado, exigencia de nota minima de treinta pun-
tos en cada materia, etc.

No creo prudente el retirar el cupo a aquellos alumnos propedéuticos
que han perdido el curso, por que hay razones de indole practico, ya que
por la tardanza en la entrega de notas por el profesorado, por un lado, y el
inicio del proceso de admisiones tempranamente, por otro, hace que dificil-
mente se tenga la certeza de una posible repeticion y consecuentemente se
adelante el proceso de admision nuevamente y asi ingresar, con nuevos exa-
menes, a la Faculiad.

b. Tribunal Electoral para Elecciones de Decano, Subdecano y Miembros
Representantes por el Profesorado.- Por resolucion del Directorio de
la A.E.D., fui elegido como representante por el alumnado al Tribu-
nal Electoral para las elecciones de Decano, Subdecano y Miembros
del Consejo de Facultad en representacion de los Profesores. Tribunal
que se encontraba conformado por el Dr. Carlos Jiménez Salazar,
Presidente, Dr. Eduardo Carrion Eguiguren, Vocal y Sr. Giusseppe
Jiménez Mejia, Vocal, como Miembros Principales.

El proceso eleccionario fue sin lugar a dudas intachable en cuanto a su
organizacion y realizacion, se celebro el dia senalado 26 de junio de 1987, se
inicid a la hora fijada y culminé segun el cronograma establecido. No hu-
bieron vicios de fondo o de forma, eso si teniendo, como es normal, pe-
quenos incidentes que no empanaron el proceso eleccionario en marcha. Es
necesario sefnalar y aclarar un punto que creo es de trascendental importan-
cia y que se refiere a mi voto como Vocal consignado en contra de la falia de
determinacion de la persona a cuyo favor se voto, especificamente en el caso
del Dr. Alejandro Ponce y Carbo y de su hijo Dr. Alejandro Ponce Marti-
nez, para explicar de mejor manera las razones que me motivaron a decidir
como lo hice, es necesario senalar los siguentes aspectos:

- En el Reglamento General de Elecciones se indica claramente que se
publicaran las listas de electores y elegibles, no hay por lo tanto candida-
1os, ni listas y por ello en las papeletas electorales se deja el espacio en
blancoa fin de que quien deposita su voto lo haga por el elegible que esté
mas a su gusto, de ahi que no haya resultado raro ver escritas en las pape-
letas nombres de elegibles como Dr. Gonzalo Zambrano Palacios, Dr.
Tito Cabezas, Dr. Eduardo Carrion Eguiguren, Dr. Héctor Orbe, elc.
que en ningun momento fueron ‘‘candidatos’’.

- EIl Dr. Alejandro Ponce y Carbo antes del proceso eleccionario solicitod
mediante comunicacion escrita que todos aquellos votos consignados a
su persona se los tome como si fueran para su hijo en virtud de no ser él
candidato a dignidad alguna.

Ahora bien, si los miembros del Tribunal Electoral aceptabamos la co-
municaciéon enviada por el Dr. Ponce y Carbo. {Qué hubiera sucedido?
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Quiza de algun sector politico de la Facultad se nos hubiese tachado de
parcializados, de ser personas que queremos poner los medios necesarios
para el acceso a una dignidad de una u otra persona, etc. siendo como de-
biamos ser un organismo imparcial. Consideracion anterior que hizo que
dejemos la solucidn sobre este punto una vez que se hayan efectuado las
elecciones, que a nuestro parecer era el momento oportuno.

Efectuadas las elecciones y presentado el problema sobre la no determi-
nacion especifica de a quien debia asignarsele el voto, fue el criterio unani-
me de los miembros del Tribunal Electoral, que debia ser en contra de lo
solicitado, cada uno expusimos nuestro criterio, al igual que lo hicieron va-
rios profesores y alumnos de la Facultad, con el fin de que reconsideremos
nuestra decision. Es de mi criterio que el error en que se incurrié no compe-
tia el subsanar por nuestra parte, (Tribunal Electoral), ya que el mismo se
originaba por una falta del sistema de elecciones en que se presentaban ele-
gibles mas no candidatos. Ademas dandose cuenta del problema antes que
éste se presente, lo defino como un error de tactica politica ya que se debia
aleccionar a los posibles votantes que al momento de consignar el voto se lo
haga por el Dr. Alejandro Ponce Martinez. Estoy seguro que mi actuacion
en la misma fue ajena de alguna posible interferencia politica y mas que na-
da de acuerdo con los dictados de mi conciencia.

Afirmo Senor Presidente de la Asociacion Escuela de Derecho que
aquella frase de campaia ‘‘lo haremos una vez en el poder’’ se ha transfor-
mado en un ‘‘lo hicimos’’, y lo seguiremos haciendo con los mismos ideales
que animaron la creacion de Transformacion Universitaria, la politica sin-
cera, honrada y de trabajo, sin anteponer los intereses partidistas a las nece-
sidades de la Facultad, sin que prime lo politico sobre lo académico, en defi-
nitiva estamos haciendo la verdadera Transformacion.

Giusseppe Jiménez Mejia
Representante al Consejo de Facultad
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