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EDITORIAL

Te hablo a ti, estudiante de Derecho de la PUCE. Te hablo de lo que nos
une atiyami: una carrera. Las motivaciones que nos impulsaron a seguir
esta carrera son tantas cuantas personas han pasado por esta Facultad.
Los resultados...muy diversos. Estos “resultados” son los abogados que se
graduan en nuestra Universidad. Sobre estos abogados quiero hacer algu-
nas consideraciones.

Por lo general, sienten miedo e incertidumbre al salir con el titulo bajo
el brazo. Algunos no saben qué haran. Otros si. Unos y otros estdn asalta-
dos por dudas y no faltan quienes se cuestionan: ;sera posible que yo haya
querido ser abogado?

Unos salen a servir al sistema con el firme propdsito de mantenerlo e
impedir el debilitamiento de occidente. Otros salen decididos a hacer la re-
volucion. Algunos salen a forjar el hombre nuevo inundando el mundo con
el agua fresca de su entrega. No faltan quienes salen a lucrar inmisericor-
demente de su profesion.

Unos salen satisfechos de lo que aprendieron, decididos a no volver a
tomar un libro de derecho en el resto de sus dias. Otros salen inconformes
por lo poco que les ensenaron. Algunos, agradecen a la Universidad por
todo lo que les brindo y salen con la firme conviccion que el hombre es un
ser que se va haciendo dia a dia y aprende algo a cada instante. Nunca fal-
tan aquellos que ni siquiera se han cuestionado sobre este punto.

Unos salen dispuestos a no regresar jamds. Otros, aspiran a regresar
como catedréticos. Algunos se llevan un “grato recuerdo” y otros creeran
que es “mejor no acordarse”. No faltaran quienes, no sintiéndose confor-
mes con haberla atacado desde dentro, la contintuen atacando desde
fuera.

A todos quienes se cuestionan sobre si mismos, a los que creen en el



hombre nuevo, a los que buscan aprender algo a cada instante, a los que
guardan gratitud a quienes les formaron, a ellos va dedicada esta revista.
Nuestros esfuerzos por mejorarla —en contenido, volumen y presenta-
ciéon—tendran surecompensa en el provecho que obtengas de su lectura.

Pablo Espinosa Quiroz
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Sugerencias para reformar
el Derecho de la Familia

Mons. Dr. Juan Larrea H.

1. Orientacion general

Cualquier reforma legal ha de propender a un efectivo mejoramiento del
orden juridico para beneficio de la sociedad. Esto solamente se logra si se
busca una mayor justicia: un reconocimiento mas perfecto de lo que co-
rresponde a cada uno, individual y colectivamente.

Por tanto hay que respetar la naturaleza del hombre y de las institu-
ciones, su dignidad y el correcto desenvolvimiento de su personalidad.

De alli se deriva el necesario respeto y tutela de la libertad. Perono la
libertad de uno sélo o de unos pocos, sino de todos, y la libertad no como
valor unico del individuo o de la sociedad, sino como uno de los mas altos
valores, que debe resguardarse a la par que otros valores también, impor-
tantes, como la honestidad, el orden, la paz, la seguridad, el trabajo, etc.
Un equilibrio adecuado en la consideracién de estos valores evitara exce-
sos daninos e injustos.

Todo cuanto conduzca a garantizar por medio de las leyes la dignidad
del hombre, el ejercicio razonable de su libertad, el despliegue de sus capa-
cidades para el trabajo, para el servicio de la sociedad, dentro de un &mbi-
to de paz y de respeto a los demas, serd realmente un progreso; mientras
que todo cuanto desconozca o rebaje la dignidad humana no puede consi-
derarse como progreso, aunque aparezca como prometedor de ventajas
materiales.



Tratandose especificamente de la familia, se impone la necesidad de
respetarla y garantizarla como célula fundamental de toda otra sociedad,
como servidora de la vida, primera educadora del hombre y centro de
vida intima, garantia a su vez de la verdadera libertad.

La familia tiene unas caracteristicas naturales que el derecho debe
respetar y que debe proteger cada vez mas perfectamente, con la seguri-
dad de que al hacerlo, se contribuye al bienestar general del Estado, mien-
tras que, cuando se desconocen o se atacan esas caracteristicas naturales
de la familia, se contribuye a la corrupcién social, a la degradacién de la
cultura y a la infelicidad de las personas.

Entre esas caracteristicas naturales de la familia —que el Derecho
debe resguardar—, se destacan la estabilidad, la organizacion, la solidari-
dad.

La familia asume las tareas trascendentalisimas de transmitir la vida y
con ella, la cultura, los grandes valores morales, patriéticos, sociales, etc.,
y por lo mismo exige el ejercicio de una autoridad, impregnada de amory
sabiduria: la autoridad de los padres.

La familia afronta las mas variadas necesidades de la vida, desde el
mantenimiento hasta la relacién interpersonal con los extrafnos, y esa va-
riadisima gama de tareas vitales, impone a sus miembros unos vinculos de
solidaridad y de servicio reciproco, que asimismo debe respaldar el Dere-
cho.

Estas grandes lineas de lo que debe ser la proteccién legal a la Familia
han llegado a trascender del ambito del Derecho Estatal, y se recogen aun
en la Declaraciéon de Derechos Humanos de la ONU y en la Carta de los De-
rechos de la Familia, elaborada por la Santa Sede. En estos instrumentos
supranacionales se reconocen los principios fundamentales del Derecho
Familiar, que deben iluminar cualquier reforma del Derecho positivo de
los Estados.

Por otra parte, tratandose de una materia que afecta profundamente
alaestructura de la sociedad y a los derechos de la persona humana, desde
su origen biolégico hasta su desarrollo intelectual y moral, las reformas de-
ben realizarse con extremada prudencia y guidandose por un acatamiento
delicado del Derecho Natural. Ambas cosas se han descuidado en nuestra
Patria con frecuencia, y se han causado verdaderos destrozos en la socie-
dad y perjuicios a los individuos, que solamente con el tiempo se aprecian
en toda su magnitud. Hay que evitar en absoluto volver a incurrir en tales
errores perjudiciales.

Aunque la historia contemporanea tiene un ritmo mas acelerado que
en otros tiempos, no se debe renunciar a la pausada meditacién cuando se
trata de innovar en materias que han sido elaboradas a lo largo de milenios.

Tampoco se puede soslayar el aspecto religioso que tan profunda-
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mente penetra la organizacién y desenvolvimiento de la vida familiar. To-
dos los pueblos del universo y en cualquier tiempo han considerado el ma-
trimonio, base de la familia bien organizada, como algo de caracter sagra-
do.

El acatamiento del alma nacional, de las convicciones del pueblo, no
permite desconocer ese caracter sagrado del matrimonio, y mas bien debe
asumirse tal como las convicciones concretas de una sociedad lo conciben.
En nuestro pais, de inmensa mayoria cristiana y en el cual la cultura toda
se halla inspirada en el sentido cristiano de modo que atin quienes no prac-
tican la religion piensan con valores cristianos, el matrimonio debe perfec-
cionarse legalmente dentro de esta conviccidn cristiana, que seria absur-
do desconocer o contradecir.

Para el catdlico, las caracteristicas naturales del matrimonio: unidad,
indisolubilidad, finalidad de servicio a la vida y de solidaridad, se encuen-
tran reforzadas por el caracter sacramental de la unién conyugal. Lo que
pertenece al Derecho Natural, encuentra una mayor solidez por la eleva-
cién del matrimonio a la dignidad de sacramento. El Derecho debe, pues,
respetar estas convicciones y reflejarlas en sus disposiciones positivas.

Al mismo tiempo, el concepto cristiano de la familia implica una gran
comprension y respeto a las convicciones diferentes que otros puedan te-
ner. y como consecuencia, un ambito de libertad debidamente encauzada,
que no destruya la sociedad ni implique el sacrificio de los derechos de
unos por el presunto respeto a los derechos de otros. Por ejemplo, en un
pueblo cristiano no cabe extremar la libertad hasta el punto de admitir la
poligamia o la imposicidn totalitaria del Estado en materia de educacién,
desconociendo el derecho primario de los padres de dar a los hijos la edu-
cacion que consideren mas adecuada.

Tampoco se deben olvidar otros datos de indole social que el legisla-
dor debe tener muy presentes al momento de hacer leyes o al reformarlas.
Esos otros datos —como es un dato social de primerisima importancia el de
las convicciones religiosas—, deben tomarse en cuenta. Entre éstos estan,
las costumbres y tradiciones, las modalidades culturales, las formas de tra-
bajo y organizacién econémica, la mayor o menor estabilidad en el domici-
lio (arraigo o tendencias migratorias), las aspiraciones politicas, etc.

Se desea razonablemente que las leyes sean claras, bien coordinadas,
sin contradicciones, de facil y sencilla aplicacién; para lograr estos extre-
mos, que podriamos llamar técnicos, se requiere la debida cautela y medi-
tacion en las reformas, sin despreciar ni lo nuevo ni lo antiguo, y procuran-
do aprovechar la experiencia de lo que se ha vivido en la propia nacion, an-
tes de adaptar imprudentemente lo que en otros paises puede haber sido
mas o menos acertado.

No se olvide que en un Estado como el nuestro, de reducidas dimen-
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siones humanas —menos de diez millones de habitantes—y de escasa pro-
duccién cientifica, no se puede despreciar lo que se ha logrado en el campo
de la codificacion, de la interpretacién y de la jurisprudencia. Reformas, a
veces poco sustanciales y menos adecuadas, suelen traer el incoveniente
de anular la utilidad de los trabajos y estudios realizados por Magistrados,
Catedraticos y escritores. No podemos darnos ligeramente el lujo de des-
perdiciar una produccién cultural, todavia incipiente en nuestro medio,
para realizar meros cambios formales que no significan una mejor conse-
cucion del bien comun.

Por esto, personalmente pienso que no traeria mayor ventaja la for-
mulacién de un Cédigo de la Familia. El Cédigo Civil ha sido y es el Cédigo
que tiene por principal sujeto de sus disposiciones a la Familia, que regula
con sabiduria sus derechos y que forma un conjunto organico de estructu-
ra firme pero también delicada, conectando la institucién hogarefna con
otras importantes instituciones de la vida civilizada como son la herencia,
los contratos, la propiedad, los otros derechos reales, las diversas formas
de asociacién etc.

Sacar el Derecho de Familia para constituir un nuevo cuerpo legal,
significaria por una parte, mutilar al Cédigo Civil de su parte mas impor-
tante y desquiciar su sistema, dejando también en el campo de lo inservi-
ble una jurisprudencia y una doctrina elaboradas con esfuerzo en nuestro
pais. Por otra parte, el nuevo Cédigo dificilmente podria contener todos
los principios necesarios para la completa organizacion de la complejisima
vida familiar, ya que ésta se relaciona estrechamente con la propiedad, las
sucesiones, las obligaciones y contratos, y, entonces, o bien habria que re-
producir casi todo el Cédigo Civil, o bien habria que remitirse a €l, con lo
cual la dislocacidn legal seria solamente un expediente formal sin ninguna
ventaja, tal vez solamente una especie de vanidad legislativa, ademas de
peligrosa, inutil.

Muy preferible resulta la labor mas modesta, pero mas efectiva y pro-
vechosa de reformar el Cédigo Civil, guardando moderacién y prudencia,
procurando hacerlo dentro de los principios antes expuestos: respeto al
Derecho Natural, respeto a las convicciones religiosas de los ciudadanos,
respeto a sus costumbres y cultura, y anhelo de perfeccionar la sociedad
haciéndola mas libre, mas solidaria, mas capaz de forjar el bien comun.

Inspirandome en estos principios, me atrevo a proponer algunas re-
formas que he meditado largamente, que he propuesto ya en libros escri-
tos hace diez y veinte afios; reformas que no se inspiran en la imitacién del
derecho de otros paises pero que si han sido contrastadas en algunos casos
con efectivas reformas introducidas en otras naciones. Estas reformas
tienden a consolidar la institucién familiar sobre las bases de su estabilidad
y unidad; de su correcta organizacion, y mirando siempre el cumplimiento
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de las finalidades propias de la familia: un servicio a la vida, un servicio ala
educacion y la cultura, un servicio a la construccién de la sociedad.

2. Constitucion de la familia

El acto constitutivo normal de la familia es el matrimonio. El matrimo-
nio, por la naturaleza misma del hombre, por sus sentimientos e ideales,
no es algo vanal, momentaneo, inconsistente, sino que refleja las caracte-
risticas del verdadero amor humano: exclusivo y permanente, capaz de
superar los simples caprichos y tendencias; generoso, entregado, suscep-
tible de perfeccionarse con la ayuda de los grandes ideales, principalmen-
te de caracter religioso.

No es l6gico que en un pais de inmensa mayoria catélica el matrimo-
nio sacramental, con honda raigambre en las costumbres, con larguisima
tradicion historica, con un sistema juridico de indudable perfeccién —el
Derecho Canonico—, sea totalmente marginado y desconocido por la ley
civil.

La Constitucidn Politica de 1978 reconocié la union libre y monoga-
mica, sin matrimonio, como otra manera de dar principio a una familia que
también tiene la proteccién legal, y esto en términos de una equiparacion
con la familia formada a base del matrimonio. Sin discutir aqui el mayor o
menor acierto en esta legislacion, cabe preguntarse, ;como es posible que
se proteja a los concubinos y no se reconozca ningun derecho a los que han
contraido matrimonio segun sus convicciones religiosas, dandole la supre-
ma dignidad de sacramento? No hay ninguna légica en el sistema de reco-
nocer practicamente los mismos efectos al concubinato y al matrimonio
civil, mientras que se desconoce todo efecto civil al matrimonio religioso.
Solamente tienen efectos civiles los matrimonios religiosos celebrados
en nacion extranjera, por ecuatorianos o extranjeros: he aqui otra anoma-
lia: el ecuatoriano no puede casarse segun sus convicciones religiosas en
su Patria, para hacerlo tendria que salir a Colombia o a otra nacién.

Pero no solamente no se reconocen efectos civiles al matrimonio cele-
brado ante una autoridad religiosa, sino que, ademas, se lo prohibe, mien-
tras no se haya contraido el matrimonio civil. Esto constituye un atropello
a la libertad de religién. No hay justificacién alguna para que el Estado
ponga ninguna traba, ninguna exigencia civil para la celebracién de un sa-
cramento. Si el Estado es laico debe consecuentemente desentenderse
totalmente de los actos de caracter religioso y no poner ningun obstaculo
para ellos. La libertad religiosa, reconocida por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y por nuestra Constitucion, exigen la derogatoria de
las disposiciones que traban la celebracién del matrimonio religioso.

Ademas de dejar absoluta libertad para que cualquier ciudadano, de
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cualquier religién, contraiga el matrimonio religioso que a bien tuviere,
antes o después de haber contraido el vinculo civil, si se quiere dar facilida-
des a los ciudadanos para organizar su familia, se puede pensar mas bien
en reconocer efectos civiles al matrimonio religioso.

Seria facilitar la constitucion regular de la familia el permitir que se
inscriban en el Registro Civil los matrimonios celebrados ante una autori-
dad religiosa, sobre todo ante la autoridad religiosa catélica que, con suje-
sién al mas antiguo Derecho vigente, el Derecho Canénico, recibe el con-
sentimiento libre de los contrayentes y santifica su unién de acuerdo a sus
convicciones religiosas. Al asumir esta realidad social de altisimo valor éti-
co, el Estado estaria respetando la libertad de conciencia y estaria dando
unos efectos civiles al sacramento del matrimonio, como ya esta dando
efectos civiles aun al concubinato.

Sobre todo para nuestros campesinos la celebracién del matrimonio
civil resulta a veces complicada y aun imposible por la incomunicaciény la
distancia entre sus moradas y los centros urbanos. En favor de una pobla-
cion campesina que suma mas de la mitad de la poblacién total del pais, se
deberian dejar abiertas varias maneras de contraer matrimonio con los
mismos efectos civiles, multiplicando aun las formas juridicas civiles (por
ejemplo permitiendo hacerlo por escrito ante testigos o ante otras autori-
dades civiles aun sin delegacién), y permitiendo también que el matrimo-
nio eclesiastico pueda inscribirse en el Registro Civil y surtir efectos desde
el momento en que se celebro.

3. Elrégimen de bienes

El sistema de sociedad conyugal tiene indiscutible arraigo entre noso-
tros, pero también ha probado la historia que la flexibilidad del sistema re-
sulta altamente conveniente, y que la multiplicidad de modalidades y atn
de excepciones al sistema general, trae indudables ventajas.

Las reformas introducidas en los ultimos afos tienden, ademas, a lo-
grar una mayor equiparacion de derechos de ambos cényuges, lo cual es
muy laudable, pero no se ha conseguido en plenitud. Hay que encontrar
una férmula que, sin destruir la organizacién asegure un mayor ambito
de libertad y de disposicion por parte de cada cényuge.

Tal vez, en el momento actual, lo mas eficaz podria ser una clara tipi-
ficacién de los actos y contratos en que deben necesariamente intervenir
ambos cényuges, y los correspondientes efectos juridicos cuando falta ese
doble consentimiento. Asi se podria ampliar la intervencion de la mujeren
la administracion de la sociedad conyugal y, en los casos ordinarios se ten-
dria una igualdad de derechos de los cényuges.

También haria falta restituir la institucién de la exclusién de bienes,
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que inadecuadamente fue suprimida en 1970. Con la exclusién de bienes se
atiende razonablemente a muchas situaciones en que resulta inconve-
niente la intervencién del marido en la administracién de bienes que co-
rresponden a la mujer. Actualmente para solucionar esos conflictos hay
que recurrir a la terminacién y liquidacién de la sociedad conyugal, pero la
solucion que proporciona la exclusién de bienes es mas agil y moderada. Se
deberian conservar ambas instituciones, ya que ambas son necesarias \
ambas han sido debidamente experimentadas en largos periodos de nues-
tra historia juridica, con resultados complementanios y favorables: no se
opone la una a la otra, sino que representan remedios juridicos adecuados
para diversas circunstancias.

Por otra parte, aunque ya la jurisprundencia ha ido precisando algu-
nos aspectos de la terminacion y de la liquidacién de la sociedad conyugal,
este es un asunto que requeriria una mayor normatividad legislativa, con-
sagrando y perfeccionando lo ya hecho por la jurisprudencia. He aqui otro
asunto digno de reforma de la ley, sin necesidad de crear un nuevo Cédigo.

4. La estabilidad de la familia

La estabilidad de la familia se halla seriamente comprometida por el
divorcio, que nuestra ley admite por numerosisimas causales, como en po-
cos lugares del mundo se dan. De ningin modo se puede hacer depender
la indisolubilidad del vinculo exclusivamente de disposiciones legales;
mas influyen las convicciones religiosas, las costumbres sociales, la edu-
cacién de las personas; pero también corresponde a la ley una parte de
responsabilidad —y muy seria— en esta tutela de la estabilidad familiar.
Para ser consecuentes con los principios afirmados en la Constitucion, se
requeriria una revision de las causales de divorcio y de los trdmites del mis-
mo, para reforzar la permanencia del vinculo y evitar el fenémeno —que es
universal—, de un progresivo derrumbamiento de la familia por la multipli-
cacion de los divorcios.

Por otra parte, no es razonable que se prive a todo ciudadano de la po-
sibilidad de dar, siquiera, mayor solidez a su vinculo civil. Una sociedad
moderna y pluralista, por lo menos deberia permitir que quienes por la
madurez de su personalidad y de su amor o por sus convicciones éticas
quieran dar un cardcter indisoluble a su matrimonio, encuentren una ins-
titucion civil adecuada para satisfacer su ideal.

Seria razonable permitir que quien quiera celebrar un matrimonio ci-
vil realmente indisoluble pueda hacerlo, y que quien ya hubiere celebra-
do matrimonio, en cualquier tiempo pueda reforzar igualmente la estabili-
dad de su familia. Esto se lograria suprimiendo la actual prohibicion de re-
nunciar a la accién de divorcio. No se trata, con esto, de imponer a todos la
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indisolubilidad del matrimonio, aunque los catélicos tengamos la convic-
cién de que todo verdadero matrimonio es indisoluble, por Derecho Natu-
ral, y con mayor razon si se trata de un matrimonio canénico, sacramen-
tal. Simplemente se sugiere dejar que cada uno obre segdn sus conviccio-
nes, pero que la ley provea de un instrumento civil adecuado para dar efi-
cacia a la voluntad del ciudadano.

La doctrina sobre la renuncia de derechos es por demas conocida, y
esta magnificamente expresada en nuestro Cédigo, en el art. 11: “podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal de que solamen-
te miren al interés individual del renunciante y que su renuncia no esté
prohibida”.

Se justifica que la ley prohiba la renuncia de derechos o de una accién
judicial, cuando hay un motivo de orden publico para ello. De otro
modo, la prohibicién resulta arbitraria: seria una injusta restriccion de la
libertad.

Por esto, es justo que se prohiba la renuncia de la nulidad del matri-
monio, ya que la accion para declarar nulo un matrimonio, interesa al or-
den publico puesto que la nulidad depende de la existencia de impedimen-
tos o vicios del consentimiento y todo ello se regula no en consideracién
del solo interés individual sino por razones éticas de orden social.

En cambio, la accién de divorcio, la accién que tiende a disolver el vin-
culo matrimonial, no puede interesar a toda la sociedad que siempre se
conserve. Por el contrario, a la sociedad le interesa la estabilidad de la fa-
milia, y verd siempre en la accién de divorcio un peligro para la estabilidad.
El orden publico esta de parte de la estabilidad de la familia y no de parte
de su inestabilidad; lo que perfecciona a la sociedad, al bien general, es
que la familia se mantenga unida, no el que se disuelva. Por esto, el orden
publico imperaria mas bien la supresion del divorcio o por lo menos, limi-
tarlo a casos muy extremados. Pero con la solucién propuesta, de que sim-
plemente quien desee pueda renunciar a la accién de divorcio y consolidar
la estabilidad de su matrimonio, no se esta imponiendo a nadie esa solu-
cion, sino solamente dejando el ejercicio de una justa libertad, y de una li-
bertad que coincide con el interés general del orden publico y del beneficio
social.

Notese que, si se suprime la actual prohibicién de renunciar ambos
conyuges o uno de ellos. Si ambos hicieran uso de esa libertad, darian la
mayor estabilidad a su vinculo matrimonial, porque asi lo han querido; y si
solamente uno de los conyuges renunciara a la accién de divorcio, sola-
mente €l habria hecho uso de su libertad y en nada afectaria al otro cényu-
ge, quien podria a su vez renunciar o ejercitar la accion de divorcio. Se tra-
ta, pues, de una renuncia que “sélo mira al interés individual del renun-
ciante”, que a nadie causa perjuicio, pero que més bien interesa y causa
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beneficio a la sociedad toda, en cuanto contribuiria a dar estabilidad a las
familias.

Hay otro aspecto por el que resalta que la prohibicién de renunciar a
la accién de divorcio no es conforme con los principios juridicos y va con-
tra el orden publico. Me refiero a que la Constitucion de la Republica ga-
rantiza la libertad de conciencia y de religién (art. 19 No. 6); ahora bien,
hay muchos ciudadanos, catélicos y no catélicos, que creemos en la abso-
luta indisolubilidad del vinculo matrimonial. La ley deberia permitir y atin
propugnar que estos ciudadanos, obrando conforme a sus convicciones,
puedan dar a su matrimonio civil el caracter de vinculo indisoluble; en esta
forma se respetaria adecuadamente la libertad de conciencia, y de ello no
se seguiria ningun mal para la sociedad, sino el bien de una mayor estabi-
lidad matrimonial.

Tal vez entre quienes, usando de su legitima libertad, hicieran re-
nuncia de la posibilidad de divorciarse, habria algunos que mads adelante
se arrepintieran de haber hecho tal renuncia; pero, tampoco en este caso
habria ningun perjuicio ni para la sociedad ni para terceras personas. El
propio arrepentido, tomoé una decisién que luego, subjetivamente le pue-
de parecer mala, pero, aunque le cause dolor, solamente le constrifie a
ajustar su conducta a lo que resolvié libremente. En todo caso, a nadie se
obligaria a que renuncie a la accién de divorcio, solamente se permitird ha-
cerlo a quien lo quiera hacer, y cuando lo desee, sin plazos ni premuras, de
modo que una resolucién asi, sea seria y racionalmente adoptada.

Reformas como las propuestas, considero que requieren valentia para
afrontar cambios, pero todas ellas se inspiran en principios de progreso,
de mejoramiento de la institucién matrimonial y familiar, y no se deberian
desechar simplemente porque van contra corrientes puestas en boga por
la literatura y la propaganda que circulan hoy abundantemente. Toda
obra de real progreso y beneficio social, requiere de coraje. Que se intro-
duzcan estas reformas en el actual Cédigo o que se forme un cuerpo de le-
yes auténomo, tiene poca importancia, lo trascendental sera el contenido
de la reforma.
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La problematica del Derecho
de Menores en el Ecuador

Dr. Héctor Orbe

El mundo de la menor edad en el estado contemporano, sobre todo, en el
estado tercer mundista, realmente es conflictivo. Muchos factores han
contribuido para que el estado desestime la importancia que debe darse a
la menor edad, teniendo, como asi se tiene un conocimiento muy claro
que si atendemos a la menor edad, estariamos sembrando el bienestary la
tranquilidad para la sociedad futura.

Nosotros pensamos, colegas, que no es el camino tormentoso de la
represién el que va a solucionar los graves problemas de la delincuencia
que, sobre todo actualmente ha puesto un indice sumamente elevado;
son las medidas preventivas las que tendran que reducir este renglén cre-
cido de la delincuenacia.

Nuestra legislacion de Menores de 1976 tiene una filosofia que se ar-
moniza con las nuevas corrientes tuitivas actuales; sin embargo, notamos
que en ciertos aspectos protectores de esta Legislacion el legislador ecua-
toriano es, en cierto modo, indeciso, temeroso, y, en otras, hasta incom-
pleto y contradictorio.

Vamos a dar un ejemplo: Entre los preceptos fundamentales del ac-
tual Cédigo de Menores se destaca la funcién prioritaria del estado ecua-
toriano hacia los menores en conflicto, y, nos contradecimos, cuando,
quemeimportistamente, no llevamos a su realizacién pragmética. Decir y
no hacer. Puntualizar en la ley y dejar de observar.

Hace pocos dias con estudiantes de esta materia universitaria, inves-
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tigabamos esta cruda realidad. Nos encontramos con datos curiosos como
estos: los hogares de transito, los hogares de prevencién y los de rehabili-
tacién son pocos en nuestro pais que se los puede contar en los dedos de
las manos. Y, en éstos, no existe una programacién adecuada al menor
descarriado para adaptarlo al medio social.

Sucede en el campo de menores lo que en los mal llamados Centros
de Reahabilitacién Social para infractores que han llegado a los pernicio-
sos predios del delito. Estos siguen siendo las mismas inmundas carceles de
siempre en las que la sociedad se olvida de estos “guarismos”. En los lla-
mados Hogares de rehabilitacién de Menores, no existe una politica con-
veniente para readaptar al menor delincuente o al de conducta irregular.

Las casas cunas no llegan en todo el pais a 16. Los establecimientos de
formacidén de la conducta del menor abandonado apenas si existen, y, por
la valiosa iniciativa de Comunidades Religiosas como la Salesiana.

Los datos consignados ultimamente por la prensa arroja una cifra ele-
vada, mas de cuatro millones de menores ecuatorianos en conflicto; de és-
tos, dos millones menores de catorce anos requieren necesidades prima-
rias.

Por consiguiente, sefiores, hay una contradiccion, entre el principio
fundamental consignado por el Art. 2 del Cédigo de Menores que dice:

“El estado Ecuatoriano asume la responsabilidad de proteger de mane-
ra especial a los menores abandonados material, moral o juridicamente,
y de fomentar, por todos los medios, la estabilidad y el bienestar de la fa-
milia.”

Y, la realidad social. Esta realidad que la vivimos de espaldas a esen-
ciales preceptos que no se cumplen por estado de indiferencia de quienes,
debiendo civicamente entregar toda su preocupacién gubernamental a
este objeto, mira, mas bien, como asuntos de poca o ninguna importancia.
Mientras aconsejan —eso si— la represién brutal de la delincuencia, mal so-
cial que tanto dafio nos hace, como nos hace este quemeimportismo esta-
tal.

Citamos otro ejemplo: Tenemos nosotros aqui la fundamental decla-
racion prevista por el Art. 7-del Cédigo de Menores:

Los casos de menores sujetos a conocimiento y resolucion del Servicio
Judicial de Menores, seran tratados como problemas humanos y no
como litigios; primara en ellos el interés moral, social y biolégico sobre
cualquier otra consideracion.”

Y, en el mismo Cédigo tenemos disposiciones normativas que contra-
dicen este Precepto Fundamental que quintaesencia toda la filosofia tute-
lar de menores. Nos es suficiente referirnos al Art. 123 que dispone:

“Art. 123.- En todo lo que no estuviere previsto en este Cédigo, se apli-
caran, en lo que fuere pertinente, las disposiciones establecidas en el C6-
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digo Civil, de Procedimiento Civil, Penal, de Trabajo y en la Ley Organica
de la Funcion Judicial.”

O sea, el Precepto Fundamental tuitivo prevenido por el Art. 7 queda,
virtualmente, desnaturalizado. Es por ello que en los Tribunales de Meno-
res antes que el derecho de defensa bioldgica que tiene el menor, tiene
prelacion el del renuente padre que para la fijacién de una pensién ali-
menticia tiene que esgrimir todos los recursos de estos cédigos, naufra-
gando asi, tan esencial sabiduria de la ley y, lo que es mas, los grados inte-
reses biolégicos de un nifo que tiene que esperar, resignado, con el ham-
bre en sus labios y en sus miradas pedigtlienas, la terminacion de un proce-
dimiento que debié ser inmediato y oportuno.

En lugar del articulo 123 que hemos leido deberia ponerse este:

Art. 123.- Entodo lo que no estuviere previsto en este Cédigo, se apli-
caran los fundamentos esenciales del Art. 7.”

Y con toda delicadeza pedimos a vuestra benevolencia, nos permitais
referirnos a otro ejemplo que sélo queremos destacar lo antes afirmado,
esto es, que nuestro Cédigo de Menores tiene algunas disposiciones nor-
mativas tutelares en las que se descubre el estado de indecision, temoresy
hasta contradicciéon de nuestro legislador.

Hemos investigado y hemos descubierto que la cabeza generatriz; la
parte responsable de la politica tuitiva de menores; el Consejo Nacional,
no funciona ni ha funcionado. Es este 6rgano del Estado el encargado para
mantener, desarrollar o implementar un programa tutelar en esacala na-
cional.

Si este importante Departamento de Estado no funciona, ;{Qué se
puede esperar?

¢Habra una planificacién acorde con las actuales exigencias sociales,
primordialmente para la menor edad?

Simplemente, No. Por ello, los graves problemas surgidos en la justi-
cia tutelar y en la rehabilitacién de menores.

Sin duda, esta puede ser una de las razones que conlleva la existencia
ahora de varios proyectos de ley que esperan en el Congreso Nacional, un
tratamiento inmediato.

Ademads, queda clara la inquietud que tiene el actual legislador ecua-
toriano por mejorar esta Legislacién porque no esta satisfecho, ni tampo-
co esta satisfecho el pueblo ecuatoriano con el actual Cédigo de Menores
que insinGia una revisién a su ordenamiento juridico, y, por supuesto, no
sélo de él sino también del mismo Cédigo Civil.

En esta legislacion sustantiva tenemos una Institucion tan importan-
te que en otras partes del mundo le han llamado, “RESPONSABILIDAD
PATERNA”, nosotros continuamos llamandola con la vieja designacion
del Derecho Romano, “PATRIA POTESTAD”.
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El Art. 300 del Cédigo Civil aun sigue manteniendo el viejo criterio ro-
manista “conjunto de derechos del padre de familia respecto de los hijos
no emancipados”.

Sefiores, tenemos que cambiar rapidamente el antiguo criterio ro-
manista. No es cierto que esta Institucion Civilista siga en el mundo conla
misma concepcién juridica. Las legislaciones contemporaneas que aun la
conservan a esta institucién con esta denominacién, o sea, “PATRIA PO-
TESTAD”, laidentifican como un conjunto de DEBERES y DERECHOS del
padre de familia para los hijos de familia. Asi tiene el Derecho Civil Colom-
biano. Asi mantiene la legislacién civil espafola, mexicana y la chilena.

En el Congreso Nacional actualmente se tramita un Proyecto de Ley
reformatorio al Cédigo Civil, primordialmente al Derecho de Familia, pro-
puesto por el destacvado parlamentario y eximio maestro de juventudes
universitarias, sefior doctor CARLOS FERAUD BLUM, para quien guardamos
el mas acendrado de nuestro respeto y admiracién a su fecunda sabiduria;
el sabio maestro, nada nos dice en este Proyecto sobre la necesidad impos-
tergable de reformar, también, los predios de la“PATRIA POTESTAD"” a
los que afecta directamente su opinion juridica. Es mas, en el Cédigo Civil
y en este ordenamiento juridico al que se refiere el Proyecto que lo propu-
so en 1987, nada nos dice sobre la necesidad de reformar la “PATRIA PO-
TESTAD” y hasta se mantiene el Art. 320 que se encuentra totalmente de-
rrogado por el Art. 1065, inciso primero del Codigo Civil.

Sobre la instituciéon del Testamento que, por cierto, antes, cuando el
menor adulto si podia testar esta facultad que la tuvo se armonizé con el
Art. 320, o, esta disposicién sélo existid por la existencia de aquella facul-
tad del menor adulto. Suprimida en la legislacion esta facultad; o sea, su-
primido el derecho del menor adulto para disponer de su patrimonio en
acto de ultima voluntad que se llama testamento, no cabe que se manten-
ga el Art. 320 que es consecuencial de ese derecho que ya no existe. O sea,
la disposicién normativa: “...no hace falta autorizacion paterna para que
el menor teste” esta demas porque ya no hay ese derecho.

Se hizo, senores, la ultima codificacion y se sigue manteniendo esta
disposicion derogada porque no se cuenta con un personal idoneo en es-
tas codificaciones. No se cuenta con el Colegio de Abogados, con la Aca-
demia de Abogados, con Magistrados Civilistas, no se cuenta con trata-
distas de Derecho, no se cuenta con maestros consagrados.

En el Proyecto del sabio maestro que seguramente se dara la segunda
discusidn, consta una radical reforma al Art. 60 del Cédigo Civil sobre el
principio de la existencia legal de la persona natural. Queremos explicar
nuestra modesta opinién sobre esta innovacién y, sobre todo, nuestra in-
conformidad porque pensamos que ésta solamente retorna al obsoleto sis-
tema romanista que luego en el campo doctrinario se ha llamado la co-
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rriente filosofica de la “vitalidad” que aun la institucionalizan el Derecho
Civil chileno y colombiano.

En el antiguo Derecho Romano ya se dijo que la persona natural exis-
te por el nacimiento del ser humano y que, al menos, dure un instante. De-
terminar ese instante en aquella época provocé serias dificultades y por
ello las dos opiniones juridicas tanto de Préculo y sus seguidores llamados
proculeyanos y de Sabino con sus seguidores los sabinianos. Estos deter-
minaron que la vida en aquel instante primero se demostraba mediante
movimientos organicos y aquellos por el llanto.

Hoy, las legislaciones que siguen este viejo sistema acuden al procedi-
miento clinico llamado “DOSIMASIA PULMONAR HIDROSTATICA” que
consiste en colocar en un recipiente de agua la viscera pulmonar de la cria-
tura recién fallecida. Si flota es obvio que respiré y por tanto tuvo un ins-
tante de vida y fue persona natural. Sila viscera va al fondo del recipiente
de agua nunca respird y por tanto jamas tuvo vida no habiendo por tanto
alcanzado a ser persona natural.

El pensamiento juridico de nuestra legislacién civil como la espafiola
se armoniza con la corriente doctrinaria de la “viabilidad”, o sea, para que
la criatura alcance la calidad de persona natural es necesario que nazca
viva y sobreviva por lo menos 24 horas. Si muere al tiempo del nacimiento,
o muere antes de cumplir este plazo legal, se considera que el ser humano
nunca fue persona natural.

La reforma que pretende el Proyecto es la siguiente:

“El nacimiento de una persona fija el principio de sus existencia legal,
desde que fue separada completamente de su madre.”

“La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, se reputara no haber exis-
tido jamas.”

“Se presume que la criatura nace con vida, y quien alegue lo contrario
para fundamentar un derecho, debera probar que naci6 muerta.”

¢Cudl es el requisito esencial en este caso de la Reforma?

Ese requisito es la separacion completa de la criatura de su madre. La
corriente de la “vitalidad” dice un instante, y, por supuesto, en este caso,
ese instante no es otro que el necesario para esta separacion.

La misma corriente de la “vitalidad”, con otro lenguaje juridico. En
su “ratio legis”.

El tercer inciso de la Reforma explica esa necesidad de prueba. Hay
que demostrar que la criatura sobrevivié un instante. O, lo que exige la Re-
forma: hay que demostrar que la criatura sobrevivio el instanten necesa-
rio para separarla de la madre.

Debemos cambiar, ciertamente, el Art. 60 del Cédigo Civil. Pero no
debemos cambiarlo con antiguos sistemas romanistas. Debemos cambiar-
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lo con nuevas corrientes del pensamiento filosafico juridico contempora-
neo. Por ejemplo, con el sistema que ya se ha incorporado enla Legislacién
Civil Argentina; o sea, la persona natural existe en el ser humano desde
que éste es concebido.

Es por ello que sugerimos que el Art. 60 deberia decir:

La concepcién establece el principio de la existencia legal de la perso-
na natural.”

¢Qué es la concepcién?

Como el parto, el alumbramiento, es la concepcién un fenomeno na-
tural de indole biolégica. Segun los datos que nos proporciona la ciencia
médica es la fucién de la célula macho (espermatozoide) con la célula hem-
bra (6vulo de la mujer). Ese acoplamiento; esa fucién de las dos células vi-
tales se llama CONCEPCION y alli nace la vida humana. Que ésta se geste
en el viente materno siguiendo su ciclo evolutivo natural, no da ningan de-
recho para privar al ser humano de esta calidad.

Al contrario, se armonizaria con la declaracion constitucional sobre la
proteccion a la vida del que esta por nacer. Y, también se armonizaria con
el Art. 36 del Cédigo de Menores, en cuanto el ser humano, tiene derecho
“...a nacer y vivir en condiciones que le permitan llegar a su completo y
normal desarrollo fisico, intelectual, moral y social”.

Tal como ahora esta redactado el Art. 36 hasta es una incongruencia
porque el “nasciturus”, o sea la criatura por nacer, no es sujeto aun de
derecho, no es aun persona natural y sin embargo, el Art. 36 habla o como
textualmente dice este Codigo de Menores:

“...consagra el derecho que tiene el menor a NACER y vivir en condicio-
nes que le permitan llegar a su completo y normal desarrollo fisico, inte-
lectual, moral y social.”

El profesor universitario doctor Max Coéllar Espinoza en su publica-
cién intitulada: “REFORMAS al libro 1 del Cédigo Civil”, afio 1987, tratan-
do encausar el Proyecto de Reformas del doctor Carlos Feraud Blum, dentro
del pensamiento doctrinario, quiere adoptar el sistema de los Cédigos Co-
lombiano y Chileno cuando sugiere:

Art. 7.- El Art. 60, dira:

“El nacimiento de un ser humano fija el principio de su existencia legal,
siempre que viva un instante siquiera, desde que fue separado comple-
tamente de su madre*”.

“La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar complentamente separada de su madre, o que no haya sobrevivi-
do a la separacién un INSTANTE SIQUIERA, se reputara no haber exis-
tido jamas.”

“Se presume que la criatura nace con vida y quien alegue lo contrario
para fundamentar un derecho, debera probar que nacié muerta.*“
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Y ahora, sefiores, me voy a referir a otro importante Proyecto de ac-
tualidad, por cuanto se encuentra tramitdndose en el Congreso Nacional.
Y se encuentra tramitandose también con otros importantes Proyectos
que tienen una ténica saludable para el bienestar de la menor edad ecua-
toriana en especial que soporta las graves inclemencias del desamparo
social.

El Ministerio de Bienestar Social ha propuesto todo un nuevo Proyec-
to de Cédigo de Menores con esta saludable inclinacién tutelar. INNFA esta
muy interesado por proyectar una nueva legislacion y hasta conocemos
sus programas que conllevaran el laudatorio propésito. El legislador ma-
nabita, doctor MARCO LOOR CAMPOZANO tiene presentado un Proyec-
to de Reforma al Art. 59 del Cédigo de Menores sobre la Institucién tuitiva
de los alimentos.

Este proyecto ingresé a conocimiento del Congreso Nacional el 24 de
agosto de 1988 y al dia siguiente se hizo la distribucién reglamentaria.

Aunque ya dejamos consignada nuestra opinién en el sentido de una
revision de toda la Legislacién positiva especializada de Menores, nos va-
mos a referir a este Proyecto que demuestra el vivo interés del pais por al-
canzar una mejora en esta Institucion de los Alimentos.

Coincidimos en los propésitos que guian al legislador proponente.
Todo cuanto puntualiza en sus CONSIDERANDOS, constituyen denun-
cias para que volvamos nuestra mirada hacia la menor edad abandonada,
causa de los grandes danos sociales que provoca la delincuencia, por no
haber atendido al nifio o al joven en la forja de su personalidad integral.

No seran las vatidas policiales las que resuelvan el acuciante conflicto
social. Serd la tranquila, apasionante y pedagégica mision de educar a la
nifiez y juventud hasta poner en ellas la gran siembra del hombre nuevo,
util socialmente y mano calificada para la produccién de bienes.

El legislador afirma en su primer considerando:

“Que cada dia se agravan mas los problemas socio-econémicos en las
familias ecuatorianas, sobre todo en las formadas en la llamada socie-
dad de hecho.”

“Que el cédigo de Menores en su Art. 59, se refiere al suministro de
alimentos de los padres a sus hijos, sin precisar la cantidad que cada uno
debe aportar.”

“Que cada dia el costo de los alimentos es mas elevado debido al indi-
ce inflacionario actual.”

“Que es necesario indicar porcentualmente dicho suministro, pues
de lo contrario se cae en la subjetividad de las autoridades de turno y se
permite aun mas la responsabilidad paterna.”

Se aprecia que el contenido de estos argumentos juridico-filoséfico-

sociales, son precisos, categéricos y hasta inaplazables. Hay razén para
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una Reforma.

El Art. 59 del Cédigo de Menores que se piensa reformar, dice:

“El padre y la madre tienen obligacién de proporcionar alimentos a
sus hijos. Esta obligacién comprende la satisfaccion de las necesidades
de subsistencia, habitacién, educacién, vestuario y asistencia médica.”

El proyecto puntualiza:

“El padre tiene obligacién de proporcionar alimentos como minimo
en un 25% del Salario Minimo Vital si fuere un hijo, al que los debiese. Y
en 15% del Salario Minimo Vital, si tuviere de dos hijos en adelante, por
cada uno. La madre si trabajare en relacion de dependencia, tendra
igual obligacién.”

Mientras el actual articulo 59, siguiendo la doctrina civilista, estable-
ce la obligacién de alimentos como del padre y la madre de “consuno”, el
Proyecto, como principio, determina que solo es obligacion paterna y muy
excepcionalmente de la madre y sélo cuando ésta “:—...trabajare en rela-
cién de dependencia...”. O sea, la madre obrera, la madre empleada priva-
da o publica. En los otros casos, la madre no puede obligarse respecto de
sus hijos menores de edad.

Sin duda el autor del Proyecto pensé tan sélo en la madre dedicada al
cuidado de sus hijos; o sea, dedicada tan sélo a la maternidad y que por ello,
carece de ingresos.

Nos preguntamos: /Y la madre rica que tiene bienes de fortuna? ;Y la
madre profesional? ;La madre comerciante, industrial. etc., que trabajay
“sin relaciéon de dependencia”, por qué razén queda exonerada de esta
boligacion?

En la misma “ratio legis” del articulo leido; o sea, en la proporcionali-
dad para la fijacién de una pensién de alimentos; se puede afirmar que
mientras para el padre acaudalado el porcentaje establecido puede ser mi-
nimo, sin mayor incidencia, pensemos en el padre obrero, artesano, ca-
rente de medios de fortuna.

Cierto que hay que reformar el Cédigo de Menores en cuanto al mejor
servicio de alimentos para los menores. Pero, no creemos en este campo
del Art. 59 que estimamos estd muy bien.

Debemos reformarlo —si— pero en el tramite que hay que dar a esta
reclamacion prioritaria. Los Tribunales de Menores, temerosos de infrin-
gir el Art. 123 del Cédigo tutelar, en cuanto hay que observar el procesalis-
mo civil en esta sustanciacién, concede prioridad al derecho del padre re-
nuente mientras los menores se mueren de hambre.

Hay procedimientos que retardan seis o mas meses. La madre agoniza
en estos juzgados en espera de una resolucién y los nifios tienen que resig-
narse a este tipo de desesperanzas.

¢{Qué debe hacerse?
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Para las reclamaciones de proteccién prenatal y de alimentos, cuando
se acompana prueba registral de la paternidad del padre renuente, ipso
iure, el Tribunal, antes de todo, en la misma providencia calificativa de la
reclamacion, debe fijar una pensién de alimentos provisional e inmediata-
mente debe cumplirse con la voluntad, sin la voluntad y aan en contra de
la voluntad del padre renuente el pago, mediante apremio personal y no
por las dos pensiones de alimentos ultimamente vencidas, sino por las
dos primeras pensiones anticipadas.

Tal como estan las cosas es una politica protectora al padre incum-
plido mas no al menor, como, por supuesto, deberia ser. Porque por enci-
ma del derecho de defensa del padre esta el biolégico del hijo.

Por ello hemos sugerido que los Tribunales de Menores deberian inte-
grarlos un personal femenino. Una abogada, una médica y una educadora.
La mujer tiene en sus comportamientos temperamentales el sentimiento
natural de apego al menor quien quiera que él sea. Asi él fuere un delin-
cuente para recuperarlo a la vida social. Ella, la mujer, puede aplicar am-
pliamente los contenidos de los Arts. 114y 115 del Codigo de Menores que
haora se los utiliza muy parcamente.

Estamos ampliamente de acuerdo con los Considerandos de este Pro-
yecto propuesto por el legislador manabita Marco Loor Campozano aun-
que no nos convence la parte dispositiva de sus normas que pretende in-
corporar a la legislacién tuitiva.

En nuestras clases de Legislacién de Menores hemos sugerido y tam-
bién hoy lo hacemos esta opinién de fijar, previamente orala ayuda prena-
tal, ora la pension provisoria de alimentos, luego puede venir el tramite
que por su naturaleza procesal tiene que ser sencillo.

Nuestra opinién no es suficientemente original. Nos hemos funda-
mentado en lo que acontece en el juicio ejecutivo con el auto de pago: el
ejecutado debe pagar la obligacién o proponer excepciones dentro de tres
dias. Y, en rebeldia la sentencia del Juez causa ejecutoria.

Si en el campo civil es procedente porque el derecho esta establecido
para el acreedor; con mucha y laudatoria razon para este acreedor prote-
gido que es el menor de edad, o, el “nasciturus”. Establecida la paternidad
con la partida de nacimiento, o, en su caso, la partida de matrimonio, ob-
vio que el Juez especial tuitivo inmediatamente debe determinar la pen-
sién provisional de alimentos y la ayuda prenatal en proteccion al benefi-
ciario; en un mundo como el nuestro en el que un porcentaje crecido de
padres egoistas, que solo miran sus intereses personales, esgrimen un
conjunto de actuaciones encaminadas a estancar el derecho que tienen
sus descendientes.

Nos hemos referido a estos Proyectos de Ley no sélo porque actual-
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mente se tramitan en el Congreso Nacional en espera de una pronta aten-
cién, sino porque son prioritarios en el convivir nacional.

Ojaléd la menor edad ecuatoriana tenga en lo futuro una preocupante
atencion del Estado para su bienestar social que, indudablemente, reper-
cutira en la vida de nuestra sociedad.
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Apertura y Delacion

Dr. Alejandro Ponce Carbo

Apertura y Delacion

La sucesion de una persona se abre al momento de la muerte en su altimo
domicilio, salvo los casos expresamente exceptuados, y se regla porla ley
del domicilio en que se abre, salvo las excepciones legales. (Art. 1019).

La apertura de la sucesion es el hecho juridico consiguiente a la muer-
te de una persona en cuya virtud nace o se genera el derecho real de he-
rencia y, por consiguiente, los bienes del difunto pasan a sus asignatarios
que los adquieren por sucesién por causa de muerte. Planiol indica que la
apertura de la sucesidon es el hecho que autoriza a los herederos a tomar
posesion de los bienes de la persona difunta y que les transmite en pro-
piedad.

La condicién para la apertura de la sucesion es, pues, la muerte de una
persona. Por esto los romanos decian: “nulla est viventis hereditas”. De
alli, por consiguiente, la importancia de determinar con exactitud el mo-
mento de la muerte de una persona.

Efectos de la apertura

Entre los efectos principales de la apertura de la sucesion se pueden
sanalar:
1. Aunque la aceptacién de la herencia puede demorarse, sus efectos se
retrotraen al momento de la apertura. Dicho de otra manera, la acepta-
cién obra como si se hubiese producido al momentro de la apertura. De

29



aqui las consecuencias legales respecto a frutos y accesiones.

2. Si el heredero es acreedor o deudor del difunto, su crédito activo o pa-
sivo se extingue por confusién desde el momento de la muerte ya sea
en su totalidad, si se trata de un heredero universal, ya en una parte, si
se trata de un heredero de cuota.

3. En el caso de la muerte presunta por desaparecimiento, los derechos
del heredero presuntivo quedan fijados con relacién al dia sefalado
como el de la muerte.

4. Finalmente al momento mismo de la muerte se originan los derechos
de los asignatarios y nace el derecho de herencia y, por lo mismo, el de-
recho para cualquier persona que tenga interés en la herencia de pedir
que se tomen las seguridades convenientes respecto de los bienes he-
reditarios, como por ejemplo que se guarden los mueble bajo selloy lla-
ve hasta que se forman los inventarios. (Art. 1267).

Delacién

Al mismo tiempo que se produce la apertura tiene lugar la delacion de
la asignacién. (Art. 1020).

Delacién es el actual llamamiento de la ley a aceptar o repudiar una
asignacion. Esta palabra viene del latin y significa poner una cosa delante
de una persona para que diga si acepta o no.

Este llamamiento de la ley constituye un derecho que ingresa al patri-
monio del asignatario, de tal manera que si muere después del llamamien-
to y antes de aceptar o repudiar transmite a sus herederos el derecho dse
hacerlo. (Art. 2021).

La delacion, por regla general, tiene lugar en el momento sela muer-
te. Sin embargo, si la asignacién es condicional, la delacién se produce al
momento de cumplirse la condicidn. Asi, si el testador dice: “Dejo mi he-
rencia a Pedro con la condicién de que se gradue de Aboagado”, la dela-
cion se produce al momento de cumplirse la condicidn, esto es, al graduar-
se Pedro de Abogado. Sin embargo, si la condicion es de no hacer algo que
dependa de la sola voluntad del asignatario, esto es si se trata de una asig-
nacién con condicién potestativa negativa, tal asignacién se defiere al mo-
mento de la muerte del testador, salvo que el testador haya ordenado que
mientras penda la condicién de no hacer algo, pertenezca la cosa a otro
asignatario. (Art. 1020) De todas formas, en estas asignaciones con condi-
cion resolutoria, si la asignacién se ha deferido al momento de la muerte,
el asignatario tiene que prestar caucion de restitucién para el caso de no
cumplir con la condicién, a no ser que el testador le haya liberado de pres-
tar esta caucién.

La delacién, pues, se produce al momento de la muerte en las asigna-
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ciones puras y simples y en las asignaciones bajo condicién resolutoria,
condicién que no suspende la adquisicién del derecho sino que lo extin-
gue. Pero la delacion en el caso de asignacién bajo condicién suspensiva
no se produce sino al momento de cumplirse ésta, porque tal condicion,
por su naturaleza, suspende la adquisicion del derecho.

En sintesis, fallecida una persona se producen, pues, tres consecuen-
cias legales:

Primera. Laapertura de la sucesién, hecho general, que se produce al
momento de la muerte, por el solo ministerio de la ley, y que habilita a los
herederos a tomar posesion de los bienes hereditarios.

Segunda. La delacién, que es el llamamiento que la ley hace a cada
asignatario para aceptar o repudiar la herencia, y que no siempre, como
hemos visto, se produce al momento de la muerte.

Tercera. La aceptacién o repudacion, que estudiaremos mas adelan-
te.

Comparacion entre apertura y delacién

Segun lo que hemos visto, podemos establecer las siguientes diferen-
cias entre la apertura y la delacién.

1. La apertura es el hecho general en virtud del cual se origina el derecho
de herencia, que fija, asimismo en general, los derechos de los suceso-
res y que habilita a los herederos a tomar posesién de los bienes heredi-
tarios, transmitiéndolos en propiedad.

La delacion es un hecho particular en virtur del cual se llama a cada
asignatario a aceptar o repudiar una asignacion.

2. La apertura tiene lugar siempre en el momento de la muerte. La dela-
cion se produce al tiempo de la muerte si la asignacion no estd sujeta a
condicién suspensiva, esto es en las asignaciones puras y simples y en
las asignaciones sujetas a condicién resolutoria. En cambio, si la asig-
nacion esta sujeta a condicién suspensiva, la delacién se produce al
momento de cumplirse la condicién, por lo cual el asignatario tiene que
ser capaz de suceder no sélo al momento de la muerte del testador, sino
también al momento de cumplirse la condicién; asimismo si el asigna-
tario fallece en el tiempo intermedio entre la muerte y el cumplimiento
de la condicidon nada adquiere ni nada transmite, en virtud de no ha-
ber delaci6n.

3. Abierta la sucesién, si se trata de una asignacién bajo condicién sus-
pensiva, el asignatario no puede aceptarla; puede, eso si, repudiarla, a
pesar de estar pendiente la condicién.

En cambio, producida la delacidn, esto es, cumplida la condicién, pue-
de el asignatario aceptarla o repudiarla. (Art. 1271).
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Lugar de apertura de la sucesién

Conforme a la ley , la sucesién se abre en el ultimo domicilio del cau-
sante, salvo los casos expresamente exceptuados. (Art. 1019). Larazén de
esta disposicion es la de que el heredero continta la personalidad patrimo-
nial del difunto y, por consiguiente, debe continuar en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de las obligaciones en el mismo lugar en
que lo hacia el difunto.

Importancia de fijar el lugar de apertura de la sucesién

La fijacién del lugar en que se abre la sucesién tiene dos objetivos
principales:

1. Determinar que jueces y tribunales han de conocer toda cuestion rela-
tiva a la sucesion: Publicacion de la apertura de la sucesion, formacién
del inventario, peticién de herencia, posesion efectiva, particion, des-
heredamientos, validez o nulidad del testamento, etc. El Juez Civil del
Cantén del Gltimo domicilio del fallecido conocera todas estas diligen-
cias y juicios.

2. Determinar que ley ha de regir la sucesiéon. Toda sucesién tiene que
regirse por una ley. Esta ley, segun nuestro Cédigo, sera la del ultimo
domicilio. Si la sucesién se abre en Francia, por ejemplo, se regira por la
ley francesa.

Asi como el principio general de nuestra legislacién ordena que la ley
no hace diferencia alguna entre ecuatorianos y extranjeros para la adqui-
sicion y goce de los derechos civiles, se establece que no existe distincién
alguna entre ecuatorianos y extranjeros para la adquisicién y goce de los
derechos sucesorios. (Art. 43 y 1057).

Se debe destacar que nuestro Cédigo, al establecer como ley que rige
la sucesion la del ultimo domicilio del causante, presciende la regla del Art.
15 segun la cual los bienes situados en el Ecuador se rigen por la ley ecua-
toriana, aun cuando sus duefios sean extranjeros y residan en el exterior.

Excepciones a la Ley del dltimo domicilio

Sin embargo la ley, principalmente con el objeto de favorecer a los pa-
rientes ecuatorianos del difunto, establece determinadas excepciones ala
ley del Giltimo domicilio sel difunto.

Primera excepcion.- Si un ecuatoriano fallece en el exterior, donde te-
nia su domicilio, su sucesién se rige por la ley del altimo domilio, pero de
acuerdo con el Art. 14 de nuestro Cédigo, no obstante su domicilio en el
exterior, las leyes ecuatorianas le siguen respecto a las obligaciones y de-
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rechos nacidos de las relaciones de familia respecto al cényugue y parien-
tes ecuatorianos, éstos deberian tener derecho a reclamar su herencia
conforme a la ley ecuatoriana. Por esto nuestro C6digo ordena que los su-
cesores ecuatorianos tendrén a titulo de herencia, porcién conyugal o ali-
mentos, los mismos derechos que les corresponderia segun la ley ecuato-
riana en una sucesion abierta en el Ecuador; para hacer efectivo este dere-
cho podran pedir tales sucesores que se les adjudique, de los bienes exis-
tentes en el Ecuador, todo lo que les corresponda en la sucesién; esto mis-
mo se aplica, en caso necesario, al dejar el ecuatoriano bienes en el extran-
jero. (Art. 1058).

Segunda Excepcion.- Siun extranjero domiciliado en el exterior falle-
ce dejando bienes en el Ecuador y parientes ecuatorianos, éstos gozaran
de los mismos derechos que les corresponderia en la sucesién de un ecua-
toriano, y podran hacer efectivos sus derechos pidiendo que se les adjudi-
que en los bienes del extranjero difunto existentes en el Ecuador todo lo
que les corresponda en tal sucesion. (Art. 1058)

Tercera Excepcion.- En caso de declaracion de muerte presunta de-
cretada en el Ecuador, la sucesién se regira por la ley ecuatoriana, aunque
se ignore cual haya sido el ultimo domicilio del desaparecido o se presuma
razonablemente que lo haya tenido en otra parte.

Teorias sobre la ley aplicable ¢ ‘a sucesion

Como hemos analizado, la solucién dada por nuestro Cédigo a este
problema de la ley aplicable a la sucesién, problema en el que estan unas
legislaciones frente a otras, en una solucién original y ecléctica.

Con relacién a esto conviene recordar que existen varias teorias res-
pecto a la ley aplicable a la sucesién de una persona domiciliada en un pais
distinto del de su nacionalidad y que deja bienes tanto en su propio pais,
como en el de su ultimo domicilio, y parientes, en ambos.

Un sistema, que pareceria el mas obvio, sostiene que la ley aplicable
es la del lugar donde estan situados los bienes, lex loci rei sitae, por el inte-
rés econémico y politico que en ello tiene el pais respectivo, y debido a la
soberania del Estado que puede disponer de lo que se halla en su territorio
como a bien tenga.

Otra teoria sostiene que la ley aplicable a la sucesion es la ley nacional
del difunto.

Una tercera posicion cree que la ley aplicable es la ley del domicilio del
de-cujus.

Lo cierto es que, en definitiva, se encuentran, en un caso concreto, le-
gislaciones extranas la una frente a la otra; dos soberanias con reglas dife-
rentes y diversas frente a frente y se trata de resolver qué regla ha de pre-

33



valecer.

Como se ve, las opiniones estan muy divididas y las legislaciones
adoptan cada una un sistema distinto.

Savigny ha dado una solucién admirable, que ha sido seguida por
nuestro Cédigo, y a la cual hace referencia Bello en su proyecto inédito.
Explica Savigny que el derecho de sucesién consiste en la transmision del
patrimonio de un difunto a una persona viva; es la extension del poder, de
la voluntad del hombre mas alla de su vida; voluntad que continua obran-
do ya expresamente, en la sucesién testamentaria, ya tacitamente, en la
sucesion intestada.

Por lo tanto, la relacién de derecho creada por el causante debe regirse por
la ley de su domicilio al momento de la muerte. Afiade Savigny que la base
de la sucesién “per universitatem”, es la universalidad, el patrimonio, que
es una unidad, un objeto ideal independiente de todos los bienes que lo
componen. A esta universalidad se aplica la ley del domicilio de la persona
difunta que es precisamente lo que da unidad al patrimonio y a la suce-
sién. Nuestra ley, siguiendo estas sabias ensefianzas, considera que la uni-
versalidad de la herencia esta como situada en un solo lugar —el lugar en
que se abre la sucesion, el ultimo domicilio del difunto—y considerandola
situada en ese lugar, la tiene alli fija, inmévil para todos los efectos legales.

De no aplicarse la ley del Gltimo domicilio del causante, tendriamos la
ley del lugar de ubicacion de los bienes, la lex loci rei sitae, y surgiria, en-
tonces, el problema, al estar tales bienes situados en muchos lugares, de
determinar la ley aplicable, ya que de aplicarse las leyes distintamente se-
gun el lugar de los bienes, se romperia la unidad del patrimonio Si se toma-
ra la ley del lugar en que esta situada la mayor parte de los bienes, tendria-
mos una decision arbitraria, ya que todos los bienes merecerian tomarse
en cuenta, y no habria por qué referirse unos a otros.

Por consiguiente, habria que colocar a la sucesion en todos los luga-
res donde hubiere bienes, con lo cual se romperia la unidad del patrimo-
nio, se dividiria a la sucesién en muchas sucesiones, tomando como refe-
rencia los derechos reales, y nada se resolveria respecto a los derechos per-
sonales.

Si, por otra parte, se aplicara a la sucesién la ley de la nacionalidad del
difunto, en la practica se prsentarian muchos problemas, especialmente
jurisdiccionales. Por otro lado, muchas veces una persona no ha manteni-
do durante su vida ninguna relacién patrimonial en el Estado de su nacio-
nalidad.

Por esto, para conservar la unidad del patrimonnio, la solucién mas
adecuada es la de aplicar la ley del Gltimo domicilio del causante.

Savigny indica que su opinién, por la cual hace depender la sucesién
del domicilio, es cada vez mas admitida por las legislaciones, principal-

34



mente en Alemania. Sus partidarios son no sélo los romanistas, como con-
secuencia del concepto de sucesién universal, sino también los germanis-
tas, por un juto sentimiento de necesidad practica.

Siguiendo estos principios, como ya hemos visto, nuestro Cédigo con-
cilia puntos extremos y establece un término medio. En razén de la situa-
cion de los bienes y de la nacionalidad establece excepciones a la regla ge-
neral del domicilio para proteger a los ecuatorianos.

Aceptacion y repudiaciéon

El heredero, a pesar de que se convierte en tal, de pleno derecho, al
momento de la muerte, no tiene que ser necesariamente heredero, contra
su voluntad.

Esto aguarda conformidad con la regla del Art.11 que dispone que
pueden renunciarse los derechos conferidos por las leyes con tal que mi-
ren al interés individual del renunciante y que no esté prohibida su renun-
cia.

Por esto la ley establece tres caminos que puede seguir el heredero al
serle deferida la herencia:

1. Aceptar libre y llanamente la asignacion;

2. Aceptar con beneficio de inventario, y

3. Repudiar.

Este derecho de opcidén no esta encerrado por laley de un plazo fijo. El
heredero tiene, por regla general, el plazo requerido para la prescripcion
extraordinaria, para aceptar o repudiar la asignacién. Sin embargo, si el
heredero hubiere sido demandado para que acepte o repudie, estara obli-
gado a pronunciarse en uno y otro sentido en los cuarenta dias posteriores
a la demanda. Sin embargo, si los bienes se hallan situados en lugares dis-
tintos, dicho plazo podra prorrogarse hasta por un afo. (Art. 1277).

Aceptacion o adicion de una sucesién es el acto por el cual una perso-
na a quien se defiere una asignacién, manifiesta su voluntad de tomar la
calidad de heredero o legatario y contraer las obligaciones que tales titulos
traen consigo.

Por el contrario, repudiacién es el acto por el cual una persona declara
que rechaza la asignacion que se le ha deferido o que aunque no se le haya
deferido se le haya dejado bajo condicién suspensiva. (Art. 1271).

El Art. 1270, siguiendo el principio general del Art. 11, dispone que toda
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asignacién puede aceptarse o repudiarse libremente. Sin embargo, esta

norma tiene determinadas excepciones tanto en lo que respecta a la acep-

tacién como a la repudiacién, que se refieren a los incapaces y a la persona
heredera que ha sustraido efectos pertenecientes a la sucesién. Tales ex-
cepciones son las siguientes:

a. Incapaces: Las personas que no tienen la libre administracién de sus
bienes, no pueden aceptar o repudiar por si solas, sino con el consen-
timiento de sus representantes legales, o por medio de éstos. Estas per-
sonas no pueden aceptar por si solas ni aun con beneficio de inventario.
(Art. 1270).

Pero a mas de la intervencién o consentimiento del representante
legal, la ley ordena que quienes no tienen la libre administracién de sus
bienes no pueden repudiar una asignacién o titulo universal o una asig-
nacién de bienes raices o de bienes muebles que valgan mas de veinte
mil sucres, sin autorizacién judicial con conocimiento de causa. (Art.
1281)

b. El heredero que ha sustraido efectos pertenecientes a la sucesion.-
Como sancién, el heredero que ha sustraido efectos pertenecientes ala
sucesion pierde la facultad de repudiar su herencia, y no obstante sure-
pudio permanecera heredero; pero eso si no tendra parte alguna en los
objetos sustraidos. Esto aparte de la sancién penal correspondiente.
(Art. 1276)

Tiempo para aceptar o repudiar

Conocemos que la aceptacion no puede hacerse sino después de defe-
rirse la asignacion, esto es, al momento de la muerte en las asignaciones
purasy simples, y al cumplimiento de la condicién en las asignaciones bajo
condicion suspensiva.

La repudiacion puede hacerse en cualquier momento después de la
muerte del difunto, aunque no se haya producido la delacién.

Forma de la aceptacion y repudiacién

La aceptacion o la repudiacion tienen que ser puras y simples, es de-
cir, sin estar sujetas a condicién o plazo algunos. No se puede aceptar des-
de o hasta cierto dia, ni repudiar de la misma manera. (Art. 1272). Esto se-
ria contrario a los derechos de los acreedores, que no podrian pedir el pago
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de los créditos vencidos al heredero en tanto no se cumpla la condicién o el
plazo.

El plazo para deliberar

En raz6n de las consecuencias que trae la aceptacién, la ley concede al
asignatario el derecho de deliberar, esto es cierto plazo para que averigiie
el estado de los bienes. Asi, demandado el asignatario por persona intere-
sada para que declare si acepta o repudia, esta obligado a hacerlo dentro
de los cuarenta dias subsiguientes a la demanda. Por razones legales tales
como ausencia, situacién de los bienes en lugares distintos u otros motivos
graves, el Juez puede prorrogar este plazo, pero nunca por mas de un afio.
(Art. 1277). Durante este plazo el asignatario puede inspeccionar los bie-
nes, hacer que se los conserve debidamente, revisar las cuentas, los pape-
les, titulos, etc. (Art. 1277).

Si el asignatario estd ausente, y no comparece por si o por medio de su
legitimo representante, se le nombra un curador de bienes que le repre-
sente y acepte con beneficio de inventario. (Art. 1277).

Si el asignatario se constituye en mora de declarar si acepta o repudia,
se presume de derecho que repudia. (Art. 1278).

Caracteres de la aceptacion y la repudiacién

Se pueden distinguir los siguientes caracteres de la aceptacién y la re-
pudiacién:

1. El derecho de aceptar o repudiar es transmisible. El derecho de trans-
misién se funda, precisamente, en la facultad que en vida tuvo quien no
acepté ni repudié una asignacién, para transmitir a sus herederos el
derecho de hacerlo. El asignatario que fallece sin haberse pronunciado
sobre una asignacion que se le defirié, transmite en su patrimonio di-

cho derecho a sus herederos.
2. La aceptacion o repudiacion no estdn sujetas a modalidades. Ordena

el Codigo, como ya hemos visto, que la aceptacion o repudiacidén tienen
que ser puras y simples, es adecir que no pueden sujetarse a condicion
o plazo alguno. No se puede aceptar hasta dia ni desde dia. (Art. 1272).

3. Es un derecho indivisible. Ordena la ley que no se puede aceptar una
parte o cuota de una asignacion y repudiar el resto. (Art. 1273). Sin
embargo, el propio articulo 1273 dispone que esa facultad, al transmi-
tirse a los herederos del asignatario se hace divisible y, por tanto, puede
cada uno aceptar o repudiar su cuota.
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Asi por ejemplo, si ha muerto un asignatario de cien mil sucres sin
aceptar ni repudiar y deja dos herederos que tienen derecho a la mitad
de sus bienes, cada uno de éstos puede aceptar o repudiar su cuota de
cincuenta mil. Debe anotarse que cada asignacién respecto a la acepta-
cién o repudiacién forma un objeto separado, de tal manera que se
puede aceptar una asignacién y repudiar otra; sin embargo, no se pue-
de repudiar la asignacién gravada y aceptar las otras a menos que se
haya deferido separadamente por acrecimiento, sustitucion o transmi-
sion 0 a menos que se haya facultado al asignatario a repudiar separa-
damente. (Art. 1274).

4. Irrevocabilidad de la aceptacion o repudiacion. Una vez realizadas, la
aceptacién o repudiacién son irrevocables y, por lo tanto, una vez acep-
tada o repudiada una asignacion, no se puede después renunciarla o
aceptarla. El Cédigo ordena que no se puede rescindir, esto es anular,
la aceptacion sino en el caso de haber sido obtenida por fuerza o doloy
aun ei caso de lesidon grave en virtud de disposiciones testamentarias de
las cuales no se tenia noticias al momento de aceptarla. Lesién grave es
aquella que disminuye el valor de la asignacion a mas de la mitad. (Art.
1279).

Esta regla de la irrevocabilidad guarda armonia con el Derecho Roma-
no que ordenaba que una persona que habia adquirido la calidad de here-
dero, siempre permanecia tal, “semel hoeres, semper hoeres”. La irrevo-
cabilidad rige aun respecto de menores incapaces siempre que la acepta-
cidn o repudiacidn se haya hecho conforme a la ley.

Excepcién de esta regla de la irrevocabilidad de la repudiacién es
aquella hecha en perjuicio de los acreedores, quienes pueden pedir al juez
que les autorice a aceptar por el deudor, pero s6lo hasta la concurrencia de
sus créditos. En lo demas subsiste la repudiacién. (Art. 1283).

Este precepto se funda en el mismo principio de la accién pauliana en
virtud de la cual pueden dejarse sin efecto las ventas hechas por el deudor
en perjuicio de los acreedores.

5. Retroactividad.-Los efectos de la aceptacion de una herenciay de un le-
gado de especie se retrotraen al momento de la delacién. Este princi-
pio tiene mucha importancia ya que de él se desprenden algunas con-
secuencias practicas, como las siguientes:

a) Sifalta el heredero o el legatario de especie se entiende que el sustituto
o el asignatario conjunto, en el caso del acrecimiento, han sido asigna-
tarios desde la apertura de la sucesion, si es que aceptan;

b) El heredero y el asignatario de especie tienen derecho a los frutos des-
de el momento del fallecimiento, ain cuando la aceptacién haya sido
posterior. (Art. 1381);

c) La prescripcién comienza a correr desde el momento de la muerte del
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causante;
' d) Cada asignatario se considera haber sucedido inmediatamente y exclu-
sivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren cabido en la

participacién y no haber tenido jamas parte alguna en los otros efectos
de la sucesién. (Art. 1387); y

e) La confusion, si el heredero es acreedor o deudor del difunto, se efec-
tua al momento de la muerte del causante, y por tanto, en este instante

se extingue su deuda activa o pasiva, pero Unicamente para los efectos
determinados en la ley.

j Formas de la aceptacién

! La aceptacion puede ser expresa o tacita. Es expresa aquella segun la
5 cual formalmente se acepta la asignacién. La aceptacion es tacita al de-
| ducirse la misma de ciertas circunstancias que suponen tal aceptacion.

‘ En las reglas generales del titulo VII se citan los siguientes ejemplos
como casos de aceptacion tacita: Venta, donacién o transferencia del ob-
jeto deferido o del derecho a suceder en él. En tales eventos se entiende
que por el mismo hecho se acepta. Los herederos sobre este punto tienen
reglas especiales que fijan los requisitos para determinar cuadndo hay
aceptacion expresa y cuando tacita. (Art. 1275).

Reglas especiales relativas a las herencias

El parrafo segundo del titulo VII da reglas especiales para la acepta-
cién o repudiaciéon de las herencias.

Herencia yacente

Partimos del supuesto de que la herencia no ha sido aceptada. Se tra-
ta, pues, de una herencia yacente, o sea de aquella que no ha sido acepta-
da en el todo o0 en una cuota por los herederos testamentarios o abintesta-
do, ni tiene albacea con tenencia de bienes que haya aceptado el cargo.
“Hereditas yacens dicitur quae nondum adita est”. Se llama asi porque
mientras no es aceptada por los herederos, ni tiene albacea con tenencia
de bienes, esta como descansando. (Art. 1285).

La declaracion de herencia yacente tiene que ser hecha por el juez, a
pedido del cényugue, parientes, dependientes u otros interesados, o de
oficio, quince dias después de abierta la sucesion, si no ha habido acepta-
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cién y no hubierte albacea con tenencia de bienes.

El Curador de la Herencia Yacente

El curador de la herencia yacente es nombrado por el juez luego de la
publicacién en periédicos y carteles, de la deaclaracién de herencia yacen-
te.

El curador de la herencia yacente tiene que sujetarse a todos los re-
quisitos y las trabas impuestos a los tutores y curadores. Por lo mismo, no
puede realizar otros actos administrativos que los de mera custodia y con-
servacion y los necesarios para el cobro de créditos y pago de las deudas.
No puede alterar la forma de los bienes ni enajenarlos a menos que sean
muebles corruptibles, o que la enajenacién pertenzca al giro ordinario de
los negocios, o que el pago de las deudas lo requiera, a menos que por justa
causa o utilidad el juez lo autorice previamente. Asimismo, la ley le prohi-
be la contratacién de empréstitos, salvo autorizacién judicial. Sin embar-
go, el curador de la herencia yacente esta obligado a ejercer todas las ac-
ciones y defensas judiciales de la herencia y puede pagar las deudas. (Arts.
526 a 530).

Terminacion de la curaduria.- Aceptacién de la herencia

La curaduria de la herencia yacente cesa por la aceptacién de la he-
rencia o por la venta de todos sus bienes y el dep6sito del producto en las
arcas del Estado. Dicha venta puede ordenarse por el juez, a peticion del
curador, después de transcurridos cuatro afnos desde el fallecimiento de la
persona cuya herencia esta en curaduria. (Arts. 530 y 1285).

La aceptacién de uno solo de los herederos, cuando existen varios, de-
termina que éste pase a administrar los bienes hereditarios, previo inven-
tario solemne. Al aceptar los demas herederos y firmar el inventario so-
lemne tendran también parte en la administracién, y si discordaren res-
pecto a ello, el Juez nombrara un administrador. (Art. 1285).

La aceptacion por parte del heredero puede ser expresa o tacita. (Art.
1286). Es expresa si se toma el titulo de heredero por escritura publica o
privada, obligdndose como tal heredero, o en un acto de tramitacién judi-
cial. Esta aceptacién ha de ser instrumental a fin de evitar dudas y litigios
y ha de contener la voluntad inequivoca de aceptar, es adecir la declara-
cion de que la persona se obliga como heredero. (Art. 1287).

Existe aceptacion tacita cuando el heredero realiza un acto, que se ha
denominado de heredero, y que supone necesariamente su intencion de
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aceptar, y que no hubiera podido ejecutar sino como heredero.
Esta aceptacidn, la técita, presenta més dificultades, pues los hechos
se pueden prestar a apreciaciones diversas.

Acto de heredero

La ley expresa que la enajenacion de un efecto hereditario, aun por
motivo de administracion urgente, es acto de heredero si no ha sido auto-
rizada por el juez a peticion del heredero y con la protesta de éste de que
no es su intencion obligarse como tal. (Art. 1289). Es el tinico caso que el
Cdédigo contempla como aplicacion de la regla general de la aceptacion ta-
cita. El que enajena esta indudablemente realizando un acto de propieta-
rio; de ahi el alcance que a la enajenacion da el Cédigo.

Otros actos de heredero podrian ser hipotecar los bienes hereditarios,
constituir sobre ellos servidumbre, usufructo, uso, habitacion, actos éstos
que corresponden al duefio. Asi mismo son actos de heredero demandar la
nulidad de un contrato hecho por el difunto, entrar en arreglos con los le-
gatarios y acreedores, contestar demandas dirigidas contra el difunto o el
heredero, la peticidon de herencia, demandar la peticién, actos en los cua-
les se toma la herencia como propia. Por ultimo, son también actos de he-
redero, mudar la forma de los bienes, pagarlos legados, donar o vender los
derechos hereditarios, ya que en estos casos se estaria obrando como pro-
pietario, puesto que no se dispone sino de las cosas propias.

Actos que no suponen aceptacion

Los actos puramente conservativos, los de inspeccion, los de adminis-
tracién provisional urgente, no suponen por si solos la aceptacién. (Art.
1288). Estos actos podrian comprender el pago de impuestos, el cuidado
de ganados, las reparaciones urgentes, el pago de las deudas vencidas, el
cobro de alquileres, la cosecha de frutos, el protesto de letras de cambio, la
interrupcién de la prescripcién, etc.

Consecuencias del acto de heredero

La aceptacién expresa o tacita impone al heredero las obligaciones de
tal, las mismas que son mas graves al aceptarse sin beneficio de inventario,
obligaciones que se derivan de representar al difunto en todos sus bienes,
derechos y obligaciones transmisibles. La ley ordena que quien hace acto
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de heredero sin previo inventario solemne, sucede al difunto en todas las
obligaciones transmitibles a prorrata de la cuata hereditaria, aunque tales
obligaciones transmisibles impongan un gravamen mayor que los bienes
herededos, lo cual significa que sucede sin beneficio de inventario. Sin em-
bargo, si previamente al acto de heredero se hubiere efectuado inventario
solemne, el heredero gozaria del beneficio de inventario. (Art. 1290).

Caracter absoluto de la calidad de heredero

El Art. 1291 dispone que quien ha sido declarado heredero respecto
de un acreedor hereditario o testamentario, queda en tal condicién res-
pecto de todos los demas acreedores, sin necesidad de nuevo juicio. Igual
cosa sucede con relaciéon a la declaraciéon judicial de haberse aceptado
pura o simplemente o con beneficio de inventario. Esta disposicion es una
aplicacién del principio “semel hoeres, semper hoeres”, en cierto sentido.
Debemos, sin embargo, indicar que esta norma es una excepcion a las re-
glas generales de derecho procesal, conforme a las cuales las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino en las causas que actualmente
se pronunciaren y con relacién a las personas que fueron parte del juicio.
(Art. 30.). Esto lo ha establecido la ley para evitar que una persona sea con-
siderada como heredero respecto de un acreedor hereditario o testamen-
tario y no respecto de otros.

Beneficio de inventario

El Art. 1292 define al beneficio de inventario como el derecho que tie-
ne el heredero que ha aceptado la herencia, para no responder de las obli-
gaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta el monto total del valor
de los bienes que ha heredado.

Origen

Este derecho establecido en la ley, data del tiempo de Justiniano,
quien observo que a pesar del tiempo concedido para deliberar, el herede-
ro con frecuencia no aceptaba la herencia, sino con mucha duda, y a veces
preferia renunciar a una sucesion ventajosa, para no exponerse a los ries-
gos de pagar deudas ocultas, o de encontrarse con un patrimonio muy exi-
guo. Para evitar esto, Justiniano decidié que haciéndose un inventario fiel
y exacto de los bienes, los herederos podrian quedar a cubierto de todo pe-
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ligro y librar sus bienes propios de cualquier responsabilidad relativa a la
herencia, manteniendo su propio patrimonio separado del difunto y pu-
diendo reclamar como cualquier acreedor el pago del crédito que tuviese
contra la herencia.

Fundamento juridico del beneficio de inventario

El beneficio de inventario, derecho aceptado por la generalidad de las
legislaciones derivadas del Derecho Romano, tiene su fundamento en
principios de justicia y equidad. No seria, en efecto, justo que el heredero
se perjudicara por la aceptaciéon de una herencia muy gravada y que se vie-
ra obligado a pagar todas las cargas de la herencia aun con sus propios bie-
nes, sin poder eximirse de tal obligacién. Se puede exigir, en justicia al he-
redero que no obtenga utilidad de la herencia, mas no que comprometa
sus propios bienes y su propio patrimonio por la aceptacion. Por otro lado,
ningun perjuicio se irroga a los acreedores hereditarios al permitir la acep-
tacion con beneficio de inventario, puesto que cuando contrataron con el
causante, sabian que sus créditos se cubririan sélo con el patrimonio del
mismo. Por esto, el beneficio de inventario halla su justificacion en razones
juridicas valederas.

Forma en que se produce

Ante todo, el beneficio de inventario es un derecho del cual puede ha-
cerse uso o no, por regla general. El beneficio de inventario no se produce
ipso iure, salvo determinados casos de excepcién.

Por otra parte, el beneficio de inventario no es la regla general. Al con-
trario, lo normal es que el patrimonio del difunto y del heredero se confun-
dan, que éste continue la personalidad de aquel y que responda como el
causante respondia.

Por ultimo, para que surta efecto el beneficio de inventario, es preciso
que se proceda realmente a la confeccién del inventario solemne de los
bienes hereditarios.

El inventario
El inventario es una lista valorada que se forma de todo lo que perte-

nece al patrimonio de la sucesion. El inventario debe reunir varias solem-
nidades prescritas en el Cédigo de Procedimiento Civil (Arts. 640 a 649), y
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por los Arts. 1298 a 1301 del Cédigo Civil y 425 y siguientes del mismo C6-
digo, tales como son la presencia, a mas de las partes, del Secretario del
Juzgado, testigos y peritos, si existen menores; la presencia de las partes,
peritos y testigos de no haber menores en la sucesion, y la presencia ade-
mas del Juez, si se trata de inventariar bienes que se hallan bajo sello. La
presencia de los peritos es necesaria para que, con juramento, alisten y
justiprecien los bienes.

Aceptacion obligatoria con beneficio de inventario

La regla general es que la aceptacién con beneficio de inventario es
potestativa, es decir que el heredero se halla en plena libertad para hacero
no uso de tal derecho.

Ni siquiera el testador puede coartar esta libertad, y asi el Cédigo or-
dena que el testador no podra prohibir a un heredero el aceptar con bene-
ficio de inventario. (Art. 1294). Existen, sin embargo, las siguientes excep-
ciones a este principio:

1. Las herencias deferidas al Fisco, a todas las corporaciones y estableci-
mientos plublicos deben aceptarse con beneficio de inventario. (Art.
1295).

2. Las herencias deferidas a los incapaces deben necesariamente aceptar-
se con beneficio de inventario. (Art. 1295).

3. Los herederos fiduciarios, de acuerdo al Art. 1296 estan obligados a
aceptar con beneficio de inventario.

El fundamento de todas estas disposiciones enumeradas es proteger
los derechos de las personas juridicas de derecho publico, de los inca-
paces y de los fideicomisarios.

4. Si existen varios herederos y unos desean aceptar con beneficio de in-

ventario y otros no, la ley obliga a todos a aceptar con beneficio de in-
ventario. (Art. 1293)

Caso en que las personas juridicas de derecho publico o los incapaces
no cumplan con la obligacion de aceptar con beneficio de inventario

Para esta hipétesis legisla el inciso tercero del Art. 1293 y ordena que
en tal caso, tales personas naturales o juridicas no estan obligadas por las
deudas y cargas de la sucesion, sino hasta donde alcance lo que existiere
de la herencia al tiempo de la demanda, o se probare haberse empleado
efectivamente en beneficio de ellas; lo cual significa que la falta de acepta-
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cion con beneficio de inventario les coloca en mejor posicién que si la
aceptacion hubiere sido hecha con beneficio de inventario, puesto que
cuando se acepta con beneficio de inventario, la responsabilidad se extien-
de hasta el valor de todos los bienes heredados, mientras que en este caso,
la obligaciéon de pagar las deudas y cargas no se extenderia sino hasta la
concurrencia de lo que existiere de la herencia cuando se propusiere la de-
manda, o de lo que hubiere sido empleado efectivamente en beneficio de
las nombradas personas. De esto se sigue que es de interés de los acreedo-
res hereditarios el cuidar que dichas personas acepten precisamente con
beneficio de inventario, pues de lo contrario corren el riesgo de no ser pa-
gados de sus créditos por no existir bienes al tiempo de la demanda o por
no poderse probar que éstos han sido empleados en beneficio de las perso-
nas juridicas de derecho publico o de los incapaces.

Personas que no pueden aceptar con beneficio de inventario

Existen dos casos: .

1. Quien hace acto de heredero, sin previo inventario solemne, de acuer-
do al Art. 1297, no puede aceptar con beneficio de inventario.

2. El heredero que, dolosamente, omitié en el inventario solemne cual-
quier parte de los bienes o cre6 deudas ficticias, tampoco gozara del be-
neficio de inventario. (Art. 1301). Este es un caso de sancién al herede-
ro que con dolo pretende hacer aparecer datos falsos en el inventario.
Esta disposicién guarda relacion con la del Art. 1276 referente al here-
dero que ha sustraido efectos pertenecientes a la sucesion, quien pier-
de la factuldad de repudiar la herencia y el derecho a la cosa sustraida.
Como vemos, la sancién es diferente, puesto que en tanto que quien ha
sustraido efectos hereditarios pierde tan sélo la facultad para repu-
diar, el que de mala fe altera los datos reales en el inventario, pierde la
facultad de aceptar con beneficio de inventario. En el Cédigo Francés,
quien sustrae efectos hereditarios, es obligado a aceptar puray simple-
mente sin beneficio de inventario. De todas formas, en nuestro Cédigo
no se encuentra razon justificativa para imponer sanciones diferentes a
casos similares.

Necesidad de inventario

Para obtener el derecho del beneficio de inventario, no es suficiente
declarar que se acepta con beneficio de inventario. Es preciso que se pro-
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ceda realmente a la confeccién del inventario. El inventario ha de ser com-
pleto y exacto. Acabamos de analizar los efectos y las sanciones que aca-
rrea la omisién de bienes hereditarios o de la creacién de deudas inexisten-
tes.

Se deben inventariar todas las cosas de la herencia, esto es, todos los
bienes y todas las deudas, todo el activo y todo el pasivo. Deben inventa-
riarse hasta las cosas que no fueren del testador y que se encontraren en-
tre las que lo son, sin perjuicio del derecho de terceras personas de recla-
mar contra el inventario. Como aplicacién de este principio, el Art. 1299
dispone que deben inventariarse las cosas pertenecientes a una sociedad
de la cual el difunto formaba parte.

Al inventario puede asistir todo aquel que tenga interés en la heren-
cia, como el albacea, el curador de la herencia yacente, los herederos pre-
suntos (testamentarios o ab-intestato), el conyugue sobreviviente, los le-
gatarios, los consocios, los fideicomisarios, los acreedores hereditarios
que presenten su titulo de crédito. Estas personas pueden concurrir por sf
mismas o por medio de representante, siempre que exhiban tales repre-
sentantes escritura publica o privada en que se les cometa este encargo, o
por medio de sus representantes legales. (Art. 1300). La citacion previa al
inventario ha de hacerse conforme a lo dispuuesto por el Art. 86 del Céodi-
go de Procedimiento Civil, esto es mediante citaciéon personal o por tres
boletas y por publicaciones en la prensa.

Efectos del Beneficio de Inventario

Los efectos del beneficio de inventario son los siguientes:

1. Responsabilidad de los herederos limitada al monto de los bienes.- El
heredero beneficiario no responde sino hasta la concurrencia del va-
lor total de los bienes heredados, conforme a los valores que aparezcan
del inventario. En otros términos, el heredero beneficiario no tiene que
pagar con sus propios bienes. (Art. 1292). Sin embargo, la ley le declara
responsable no sélo de los bienes efectivamente recibidos al aceptar la
herencia sino también de los que posteriormente sobrevengan a la he-
rencia y que deben agregarse al inventario con las mismas solemnida-
des. (Art. 1302).

Es, ademas, responsable de los créditos como si efectivamente los
hubiere cobrado. Esto, naturalmente, sin perjuicio de que para su des-
cargo justifique lo que sin culpa suya haya dejado de cobrar entregan-
do los titulos respectivos. (Art. 1303).

Es de su cargo, también, el peligro de los otros bienes de la suce-
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sién, pero sélo sera responsable de los valores en que hubieren sido ta-
sados. (Art. 1305).

. Conservacion en su integridad del patrimonio del difunbto.- El bene-
ficio de inventario produce, en cierto sentido, la separacién de patri-
monios del causante y del heredero. Por consiguiente, las deudas y cré-
ditos del heredero beneficiario no se confunden con los de la sucesién,
por lo cual, si el heredero tuvo un crédito contra el difunto, puede ha-
cerlo valer como cualquier otro acreedor y viceversa. (Art. 1304).

Los valores de la herencia quedan, pues, separados de los del he-
redero beneficiario, y dedicados, preferentemente, al pago de todas
las obligaciones hereditarias y testamentarias.

. Facultad de abandonar los bienes a los acreedores hereditarios.- El
heredero beneficiario como duefio de la herencia es también su admi-
nistrador y puede manejar los bienes hereditarios a su arbitrio. Sin em-
bargo, puede exonerarse en cualquier tiempo de sus obligaciones asi
como de la administracién de la herencia, abandonando a los acreedo-
res los bienes de la sucesiéon que deba entregar en especie y el saldo que
reste de los otros, presentando al efecto la cuenta de su administracion
y obteniendo la aprobacién de dicha cuenta por parte de los acreedores
o del juez. (Art. 1308).
Con este abandono, segun la teoria mas obvia, de acuerdo al sistema de
nuestra legislacion, los acreedores ano se hacen duefios de los bienes,
sino que pueden hacerlos vender judicialmente como si se tratarade la
cesion de bienes hecha por un insolvente. Esta doctrina la mantiene,
entre otros, Don Alfredo Barros Errazuris. Otros tratadistas, como el
Profesor Somarriva, consideran, en cambio, que este abandono trans-
fiere la propiedad de los bienes abandonados a los acreedores, quienes
se convierten en duenos de los mismos. Consideramos que la primera
solucién encaja mejor en el sistema de nuestra legislacién ya que ni si-
quiera el acreedor hipotecario puede hacerse dueno del inmueble, sino
que para hacerse pago de su crédito, debe hacerlo vender en publica
subasta.
Esta norma contenida en el Art. 1308 sobre la facultad de abandonar
los bienes a los acreedores hereditarios, se aplica, desde luego, sin per-
juicio de las transacciones o convenciones que puedan celebrar el here-
dero y los acreedores.
. Facultad de pagar las deudas y obligaciones sélo con los valores de la
herencia y obligacion de rendir cuentas.. La consecuencia principal del
beneficio de inventario es, como hemos repetido, la de que el heredero
beneficiario no estd obligado a pagar las deudas sino con los valores
dse la herencia o con la porcién que en estos le hubiere correspondido.
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Ademas, como dueno y administrador de la herencia, debe anteder el
pago de las deudas y cargas hereditarias en tanto no haga el abandono
de los bienes previstos en el Art. 1308.

Como consecuencia de esto, si se consumieren los bienes en el pago
de las deudas y cargas, y se presentare un acreedor a cobrar y el heredero
alegare que se han consumido ya los bienes, debera probar esta excepcion
presentando al acreedor cuenta exacta y en lo posible detallada y docu-
mentada, de los gastos realizados. De la misma manera, siempre que haya
un acreedor impago, el heredero beneficiario debera rendir cuenta, para
lo cual el juez, a peticién del heredero beneficiario, citard a los acreedores
hereditarios y testamentarios que no hubieren sido pagados, para que re-
ciban del heredero, cuenta exacta y documentada de todas las expensas
realizadas. Aprobada la cuenta por los acreedores, o en caso de discordia,
por el juez, el heredero quedara libre de toda responsabilidad. (Arts. 1307
y 1308).

Extincion de las obligaciones del Heredero Beneficiario

De las dos ultimas consecuencias del beneficio de inventario y parti-
cularmente de las dispociones de los Arts. 1306, 1307 y 1308, cuyo conte-
nido hemos examinado, se deduce que el heredero beneficiario puede
exonerarse de sus obligaciones de cualquiera de las dos formas siguientes:
1. Abandonando los bienes a los acreedores, o sea entregando los que
deba dar en especie y el saldo que quede de los otros, luego de obtener
la aprobacién judicial de la cuenta, o

2. Consumidos los bienes, presentando cuenta exacta de los gastos e in-
versiones realizados y obteniendo la aprobacién de dicha cuenta por el
juez o por los acreedores. Esta presentacién de cuentas, conforme a
los Arts. 1307 y 1308, puede ser usada por el heredero beneficiario
como acciéon o como excepcion.
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Concurso de Acreedores,
solucion del concurso

P. Angel Lobato Bustos. SDB.

Introduccion

Vivimos un proceso socio-econémico que exige una revision de la norma
juridica comercial. No es posible seguir considerandole al deudor como el
unico responsable de un desastre. No es posible considerarle como un de-
lincuente comun.

La instancia se hace mads interesante cuando admitimos que a nivel in-
ternacional los paises industrializados mediante politicas econémicas se
esfuerzan por ellos mismos y sus poblaciones, por reanimar el crecimiento
econdémico; pero convienen que midan los efectos que ello produce en los
paises en desarrollo y modificar, si fuera necesarios, las reglas actuales del
comercio internacional que se oponen a una reparticién mas justa de los
frutos de ese crecimiento. Es urgente la identificacién de nuevas pistas.

Intentamos acercarnos a la gran problematica; en todo caso, es una
simple reflexién sobre la busqueda de una nueva forma de convenio o con-
cordato. En este sentido sintetizamos en el primer capitulo lo que significa
el concurso civil de acreedores; en el segundo capitulo presentamos una
de las soluciones del concurso: el convenio; en el tercer capitulo quere-
mos dejar cierta inquietud sobre nuestra deuda externa, para lo cual he-
mos utilizado valiosos datos ofrecidos por el Sr. Economista Marco Erazoy
de la prensa nacional y finalmente no podiamos acallar la voz de la lglesia
que en su magnifico documento sobre la deuda internacional, la Pontificia
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Comisién “lustitia et Pax”, nos ofrecié una reflexién sobre los principios
éticos sobre los que debera efectuarse todo concordato o convenio o arre-
glo acerca de la deuda externa.

Materia ardua para un incipiente que se atrevié internarse en proble-

ma tan complejo.

Concurso Civil de Acreedores
1. Naturaleza Juridica del Concurso

Se ha pensado® que el concurso civil es un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria; el concurso no es propiamente un juicio porque no resulta
de ninguna accion, pues, la ley material no la ha creado. Segun otros se ha
incluido en la llamada jurisdiccién mixta.

En algunas jurisprudencias encontramos: el concurso no es contro-
versia judicial entre partes litigantes. El concurso es universal que equiva-
le a una protecciéon o ejecucion conjunta de todos los acreedores del deu-
dor (Cam.Civ. 2’ Cap. oct. 24, 1928, en G.del F.T. 17, p. 163).

Algunos piensan que el concurso configura un auténtico proceso de
jurisdiccién contenciosa, pues para que una cuestion sea considerada de
jurisdicciéon contenicosa, hasta que exista conflicto de intereses; tratando-
se del concurso necesario basta sefialar que configura una modalidad de
ejecucion forzosa, la que en lugar de ser indivual resulta de ser colectiva;
en cuanto al concurso voluntario, tiene el mismo caracter, toda vez que el
deudor se presenta al juez solicitando la suspensién de todas las ejecucio-
nes que se le siguien para que se forme un solo juicio y en él se pague a to-
dos los acreedores con los bienes que constituyen el activo.

El Estado mediante su actividad jurisdiccional, segun Pons, restable-
ce en la medida de lo posible el equilibrio econémico-juridico, alterado por
la situacién de un quebranto del deudor comun?.

Con la jurisidiccién voluntaria, segun Podetti, se olvida que este pro-
ceso constituye la ejecuciéon colectiva, donde en lugar de existir una litis
unica, existe pluralidad de litis.

Para Alsina, el concurso civil no es sino una modalidad de la ejecucién
forzada que en lugar de ser individual es colectiva, pero que sustancial-
mente no difiere en cuanto a los medios y fines.

Ponz dice que el concurso civil de acreedores, es un proceso universal
promovido a instancia del deudor o por medio de uno o mas acreedores,
que importa una ejecucion colectiva de éstos contra su deudor comun,
cuyo patrimonio se encuentrea afectado por embargos trabados en ejecu-

01. Cfr. Ricardo Reimundin, “Derecho Procesal Civil”, T. II, ed. Viracocha, Buenos Aires, 1957, p. 295 - 296.
02. Cfr. Ponz, Concurse Civil, en Enciclopedia juridica Omeba, T. I, p. 633 ss..
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ciones, que graban la totalidad o mayoria de los bienes de su pertenencia,
de los que se los desapodera, a los efectos de su venta y liquidacién, para
con su producido abonar a los acreedores en un pie de igualdad, hasta la
parte proporcional a que alcance la realizacion del activo, excepto las cau-
sas de preferencia reconocidas por la ley y resultantes de la naturaleza de
los créditos.

Queda dicho con ellos que el objeto sustancial que se persigue es el
pago de todos los acreedores del deudor comiin, hasta donde alcance el
producido de sus bienes.

2.- Unidad de Legislacion

a. Generalidades. La Republica del Ecuador? tiene la siguiente legislacién:
CPC, 518-613.

Art. 518.-Tiene lugar el concurso de acreedores en los casos de cesion de
bienes, y de insolvencia sea por falta de dimisiéon de bienes por parte del
deudor cuando fuere compelido a sefialarlos para el embargo, o por insu-
ficiencia en la dimisién.

Tratandose de comerciante matriculado, el juicio se denominara de
quiebra y ésta se declara, ademas de las causales expresadas en el inciso
anterior, por la presentacién, por parte de un acreedor, de un auto de pa-
go no satisfecho, por cesasién en el cumplimiento de sus obligaciones a
tres o mas personas distintas, acreditadas con documento reconocido o
con instrumento publico. No se tendra como obligaciones a distintas per-
sonas las provenientes, en su origen, de un mismo acreedor o de una mis-
ma obligacién y que posteriormente hubieren sido endosadas o cedidas a
diferentes personas”.

Muchos autores piensan que no debiera existir dualidad de concursos
segun que sea 0 no comerciante. El deudor comerciante y el deudor no co-
merciante, que no pueden pagar a sus acreedores, se hallan en la misma e
idéntica situacion; esa situaciéon en uno y otro caso, puede ser el resultado
de las mismas causas; ambos juicios son universales, es decir de la misma
naturaleza. No hay razén para que sean diferentes o legislados por cédigos
diferentes. Tal vez no convendria que la ley de quiebra sea incorporada al
Cdédigo de Comercio.

Algunas legislaciones dan al Congreso la facultad de dictar los Codi-
gos, tal sucede segun nuestra legislacion a través de las respectivas comi-
siones, esto obedece a razones especiales.

Si la ley de bancarrota fuera parte del Cédigo de Comercio, en caso
que tenga la facultad de dictar este Cédigo, seria inutil dictar la ley la ban-

03. Cfr. Circulo de Juristas del Ecuador, “Cédigo de Procedimiento Civil”, Impresora Galbar, Quito, p. 77.
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carrota, porque estaria incluida en el C6digo de Comercio.

Nuestra Constitucién contempla que el Congreso, segun el art. 59 y
60 se refieran a aspectos de pronunciamientos sobre asuntos econémicos,
pero no habla claramente sobre el alcance de este aspecto de la bancarro-
ta, ya que este cometido lo encontraremos en los respectivos Cédigos ela-
borados por el Congreso.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil al respecto de la quiebra dice:
art. 520.-/Declarada con lugar la formacién de concurso de acreedores o
quiebra, en su caso, se ordenara la ocupacion y depésito de los bienes, li-
bros, correspondencia y documentos; se hara saber al publico por uno de
los periddicos de la localidad o de la capital de la provincia, y a falta de és-
tos, por uno de los de la provincia cuya capital sea la mas cercana; se con-
vocara a una Junta que reuna en el lugar, dia y hora senalados por el juez;
se ordenara la acumulacion de pleitos seguidos contra el deudor, por obli-
gaciones de dar o hacer, y el enjuiciamiento penal, para que se califique la
insolvencia. De parecer graves indicios de culpabilidad o fraudulencia, el
juez ordenara la detencion del deudor y, antes de veinte y cuatro horas, lo
pondra a disposicion del juez de lo penal respectivo, junto con los docu-
mentos, originales 0 en copia, que hayan servido de fundamento para la
detencion. Se remitira también, cada vez que se presenten en el juicio,
pruebas que se refieren a la calificacion de la insolvencia.

Las causas de trabajo se acumularan sélo cuando tengan sentencia
ejecutoriada; pero en los casos de un fallo o de una acta transaccional, en
un conflicto colectivo, la ejecucién seguira su tramite ante la autoridad de
trabajo que los hubiere dictado o aprobado, sin que proceda la acumula-
cién”.

Nuestra legislacién, como lo hemos anotado anteriormente, tiene su
marco de constitucionalidad, pues, la misma Constitucién atribuye a la
funcion legislativa la legislacion sobre la quiebra o concurso de acreedores
tal como lo tenemos en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

El concurso es un Juicio Universal

A semejanza de la sucesion, el concurso civil es un juicio universal:
atrae al juez del concurso todas las demandas contra el deudor y ante él
deben iniciarse las acciones personales contra el concursado.

Se excluye del fuero de atraccién las acciones reales, las acciones que
el concursado tenga contra terceros. Finalmente, el fuero de atraccion en el

concurso civil, a semejanza del juicio sucesorio, es pasivo y no de caracter
activo.
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Clasificacién

Segun que el concurso se inicie a pedido del propio deudor o de un
acreedor, se distingue al concurso voluntario o necesario: el deudor no co-
merciante, puede hacer cesién de bienes en favor de sus acreedores, y pre-
sentandose ante el juez de su domicilio, en nuestra legislacién esta con-
templado el problema de la competencia en CPCart. 27-32.

Los requisitos para que una acreedor pueda solicitar el concurso civil
de su deudor, los encontramos enlos art. 518 CPC: que haya cesién de bie-
nes, de insolvencia, cuando fuere compelido a sefialarlos para el embargo,
si se trata de comerciante matriculado es necesaria la presentacién de un
auto de pago no satisfecho a tres o mas personas acreditadas con docu-
mento reconocido o con instrumento publico.

Antiguamente al concurso necesario se le denominaba: pleito u ocu-
rrencia de acreedores.

El auto de declaracién de concurso y sus requisitos
El auto en que se ordene la formacién del concurso sea a pedido del
deudor o de algun acreedor, debera contener:

a) Lainhibicién general del deudor y la anotacion de la misma y se lo pon-
dra a disposicién del juez de lo Penal respectivo, se ordenara la ocupa-
cion y depdsito de los bienes, libros, correspondencia y documentos; se
hara saber al publico por uno de los periédicos de la localidad o de la ca-
pital de la provincia, y a falta de éstos, por uno de la Provincia cuya ca-
pital sea la mds cercana; se convocara a una Junta, que se reunira en el
lugar dia y hora sefialados por el juez; se ordenara la acumulacién de
pleitos seguidos contra el deudor, por obligaciones de dar o hacer, y el
enjuiciamiento penal, para que se califique la insolvencia.

b) Es necesario también nombrar al Sindico que administre los bienes del
concurso y lo represente en todos las cuestiones en que esté interesa-
do. El nombramiento debera recaer en un abogado de la matricula.

Estas disposiciones las encontramos en nuestra legislacién en los arts.

520, 522, 524 CPC.

¢) Laintimacion a todos los que tengan bienes y documentos del concur-
sado, para que los pongan a disposicién del Sindico, bajo las responsa-
bilidades que correspondan.

d) Elrequerimiento por exhorto u oficio, segun corresponda, a los jueces
ante quienes se tramitan juicios contra el concursado, para que se los
envien a fin de su acumulacién al concurso y suspendan todo procedi-
miento tendiente a la enajenacion de bienes del deudor, asi como todo
pago de cualquier especie y por cualquier motivo que fuere.

e) Laprohibicién a los deudores del concursado, de hacerles pago o entre-
gas de efectos, so pena de no quedar liberados de su obligacién.
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f) La notificacion al deudor del auto de apertura del concurso y su citaciéon
a la audiencia.

g) La designacion de los diarios en los cuales se publicard, durante veinte

dias consecutivos, el auto de declaracion del concurso.

h) Sefialamiento de una audiencia de verificacion de los créditos.

i) La intimacion, en su caso al concursado para que presente dentro del ter-
cer dia el estado de su activo y pasivo, con expresion de los nombres y
domicilio de sus acreedores y deudores.

j) El plazo para que los acreedores presenten los titulos justificativos de
los créditos.

Diferencias entre quiebra y el Concurso Civil

Ya hemos anotado antes que en ambos existen la pluralidad de suje-
tos y universalidad de bienes. Pero también existen numerosos y bien no-
torios aspectos que separan al uno del otro.

a) Sise trata de quiebra: si es comerciante se aplica la ley de quiebra.
Si se trata de concurso: si no son comerciantes se aplica el concurso.
Teniendo en cuenta a las personas: se aplica los incisos anteriores.
b) segun los requisitos:
1. La quiebra exige cesacion de pagos del deudor.
2. Elconcurso exige que todo el patrimonio esté inmovilizado debido a
embargos trabados y supone existencia de varios juicios.
Exige también pluralidad de acreedores. Algunos piensan que basta
un acreedor para declarar al deudor en estado de quiebra.
c) segun la posibilidad entre acreedor y deudor se efectuan concesiones
reciprocas que en el orden comercial se denomina concordatos, aun-
que en algunas legislaciones no se aceptan ya que dicen que no autori-
zado el concordato, las transacciones pactadas en las juntas de acree-
dores, no son obligatorios para los terceros (acreedores no concurren-
tes a la misma), que por su no presencia en la Junta no pueden soportar
los efectos emergentes de dicho convenio.
segun el tipo de solucion:
La quiebra del concordato importa una solucion preventiva.
En los concursos se ofrece como medio de solucién definitiva.
Segun el periodo de sospecha:
En quiebra se observa un periodo que se fija por el juez de la quiebra
En el concurso no se observa este periodo, pues los actos del deudor
sélo son atacados si media dolo,fraude o simulacién.
f) segun el procedimiento:
1. Enla quiebra hay un ofrecimiento preventivo que se resuelve en la con-
vocatoria de acreedores.

N N=Oo
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2. En el concurso no se da esto.
g) segun la calificacion:
1. En la quiebra se califica la conducta del deudor en un incidente espe-

cial.

2. En el concurso no se da esto. Se presupone la buena fe del deudor.
No puede disponerse la retencién de la correspondencia del deudor,
pues va contra la inviolabilidad de la correspondencia.

Efectos de la apertura del concurso

01.
02.

03.

04.

05.

06.

07.

08.

09.

10.

Separa al deudor de la administracién de sus bienes.

El deudor esta obligado a presentar, dentro del tercer dia de que se
encuentre firme el auto de apertura, dictada a solicitud del acreedor,
un estado de su activo y pasivo.

Hacer exigibles las deudas pendientes de plazo; dar a los acreedores
condicionales el derecho, cuando la condicién fuese suspensiva, de
solicitar se reserve el importe de su dividendo eventual, y cuando fue-
se resolutoria, el percibir su cuota, previo afianzamiento de restituirla
€n su caso.

Suspender con relacién al concurso, los intereses de todos los crédi-
tos, excepcién hecha de los acreedores con derecho reales de garan-
tia, y solo en cuanto se cubran con lo producido con los bienes afecta-
dos.

Suspender el ejercicio del derecho de los acreedores, salvo en lo que
respecta a los créditos con privilegio especial o asegurados con dere-
chos reales de garantia.

Atraer al concurso todas las acciones deducidas.

Atribuir al sindico la administracion de los bienes del concurso y la re-
presentacion del mismo en los juicios iniciados, que se iniciaron en su
contra o a su favor.

Permitir al deudor acogerse al beneficio de competencia, en los casos
determinados en el CPC.

Atribuir al concurso las acciones por dolo, simulacién o fraude, cuan-
do el Cédigo Civil las concediese a los acreedores individualmente.
Dar a los acreedores, facultades para subrogarse en las acciones que
correspondiesen al deudor e iniciarlas a su costa.

El auto de apertura del concurso civil, no convierte al deudor en inca-

paz de hecho, pero limita su capacidad“.

Mientras no se publique los edictos, los acreedores no pueden consi-

derarse notificados de la apertura del concurso, no alcanzéndole por ello

04. Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Tom. lll, ed. Driskill S.A., Buenos Aires p. 633 - 640.
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las consecuencias que ese estado de falencia importa.
Verificacion de créditos

Verificacion es la admisién o rechazo de los créditos lo que equivale a
pronunciarse sobre la existencia, legitimidad y privilegio de los mismos.
Constituye un tramite esencial en el concurso civil. Se efectua por la junta
y en algunas legislaciones excepcionalmente por el juez del concurso.

El sindico debe presentar al juzgado en detalle una lista de los créditos
que se hubiesen reclamado y a la vez un informe sobre los bienes que cons-
tituye el activo, como asi mismo sobre cada uno de los créditos.

En nuestra legislacion, esta norma la encontramos en el art. 533 CPC.

La Junta de Verificacién

En nuestra legislacién la Junta de Verificacion esta contemplada en el
art. 524. La Junta se constituye bajo la presidencia del juez y en presencia
del Sindico. En cuanto a la concurrencia algunos opinan que no es necesa-
rio que acudan todos los acreedores o ni siquiera uno.

Si algunos créditos admitidos por la mayoria de los acreedores, fuesen
objetados por el deudor, por el Sindico, o por alguno de los acreedores, se
tendran por verificados provisionalmente, sin perjuicio de que en juicio or-
dinario pueda seguirse la cuestion sobre la legitimidad del crédito.

Los acreedores que no presenten los documentos justificativos de sus
créditos, no seran admitidos a la masa sin que preceda la verificacién de
sus créditos.

Nuestra legislacion en el art. 525 CPC contempla que el auto que de-
clara haber lugar al concurso de acreedores, o a la quiebra, es susceptible
s6lo de recurso de apelacién, que se concedera Unicamente en el efecto
devolutivo.

Graduacion de los términos

Dentro de los quince dias siguientes a la verificacién, algunas legisla-
ciones establecen que el Sindico formara el estado de la graduacion de cré-
ditos con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo Civil, en nuestra legislacién,

segun el art. 2398 CC reformado.

La distribucion

El producido de los bienes de concurso, se distribuira a prorrata entre
los acreedores, a no ser que hayan causas de legitimas preferencias. Las
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causas de legftimas preferencias son el privilegio y la hipoteca®.

Ademas de considerar la prelacién de créditos establecida en el Titulo
XXXIX libr. IV del CC. art. art. 2397-2413, el cédigo de Comercio contem-
pla también como créditos privilegiados también los enumerados en el art.
728 de dicho Cédigo: 01. Los gastos de justicia y otros, hechos para llegar

a la venta.

02. Los gastos de auxilio dados a la nave que se hallaba en peligro en su ul-
timo viaje.

03. Lo quedeba lanave por derechos de puerto o cualesquiera otros legal-
mente establecidos.

04. Los salarios de los depositarios o guardianes de la nave y cualquier
otro gasto hecho para su conservacion desde la entrada en el puerto
después de su ultimo viaje hasta su venta y el alquiler de los almace-
nes donde se hayan custodiado sus aparejos y pertrechos.

05. Las cantidades prestadas al capitan por necesidad urgente de la nave
durante el ultimo viaje, y el valor de las mercancias que él haya vendi-
do por la misma causa.

06. Lasuma debida por las provisiones empleadas en la construccién de la
nave, cuando ésta no haya hecho viaje alguno; y si ya hubierte nave-
gado las deudas que se hayan contraido para repararlas, aparejarlay
proveerla para el ultimo viaje.

07. Las cantidades prestadas a la gruesa, antes de la salida de la nave, so-
bre el casco, quilla y aparejos para su reparaciéon, provision de arma-
mento y equipo.

08. El premio de los seguros hechos para el ultimo viaje sobre el casco,
quilla y aparejos de la nave.

09. Las indemnizaciones debidas a los cargadores por falta de entrega,
pérdida de las mercaderias.

10. Las otras ° creencias a que haya sido afectada la nave.

En algunas legislaciones se menciona aquello de que si al hacerse la
distribucion de los fondos hubiesen acreedores verificados provisional-
mente, sus dividendos quedaran depositados en el Banco de la Nacién (E;j.
Argentina) hasta la resolucién definitiva, sin que en ningun casos €sos
fondos puedan destinarse al pago de otras obligaciones que aquellas a que
hubiese dado lugar la verificaciéon provisoria.

En el mismo sentido se establece respecto a los acreedores que hubie-
ren sido objetados por el Sindico, por el deudor, o por algun acreedor, para
el caso en que el fallo les fuese favorable.

Los acreedores hipotecarios y aquellos que tengan privilegio especial

05. Cfr. Jesus Marfa Arteaga - Jaime Arteaga Carvajal, “Curso de Obligaciones”, ed. Temis Bogota, 1979, p. 189-192.
06. Cfr. Codigo de comercio reformado, ed. Centro Jurldico editor, 1988, p. 133 - 134,
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respecto de los cuales no haya habido oposicién, o que haya habido sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, no estaran obligados a espe-
rar los resultados del concurso general, y seran pagados con el producto
de los bienes afectados al privilegio o hipoteca, sin perjuicio de obligarles
a dar caucién de acreedores de mejor derecho. El sobrante, si lo hubiere,
entrara a la masay por lo que faltare de capital concurriran a prorrata con
los acreedores personales.

Si antes del liquidado definitivamente el derecho de preferencia de al-
gun acreedor privilegiado o hipotecario, llega la ocasi6n de dar algun privi-
legio, se le considerara en la condicién de acreedor personal, y la cuota
que le tocase quedara en reserva para devolver el destino que le corres-
ponda, segun la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Administracion

En nuestra legislacién en el art. 522, el juez entrega al sindico desig-
nado por la corte Superior los bienes concursados mediante un inventario.
Cada dos afios, las Cortes Superiores eligen el nimero de sindicos que cre-
yere necesario y daran conocimiento a la Corte Suprema de las designacio-
nes (art. 537 CPC).

El Sindico representara a la masa de acreedores, activa y pasivamente
en juicio y fuera de él; practicara todas las diligencias conducentes a la se-
guridad de los derechos y a la recaudacién de los haberes de la quiebra, y
liquidara ésta segun las disposiciones de éste codigo (art. 541).

Si el fallido estuviere en libertad, podra el Sindico emplearlo para faci-
litar la administracién y aclarar los negocios de la quiebra, asignandole la
retribucion que deba pagarsele por sus servicios. (art. 543).

El sindico recibira y abrira las cartas dirigidas al fallido, el cual si estu-
viere presente, podréa concurrir a la apertura. Se le entregara al fallido las
cartas que no interesen a la quiebra, guardando sobre su contenido el mas
rigurosos secreto, bajo la sanciéon que establece el Cédigo penal para
cuando se viole el secreto (art. 543 CPQC).

Si no se hubiere hecho el balance, el sindico procedera sin dilacién, a
formarlo, por lo que resultare dse los libros y papeles del fallido y de los in-
formes que procurara obtener (art. 544 CPC).

Para la formacion del balance, el juez de oficio o a solicitud del sindico,
deberd examinar con juramento a los dependientes y empleados del falli-
do o de cualquier otrra persona que no sean parientes de éste hasta el
cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad, sobre las causas y
circunstancias de la quiebra, y lo demds que interese al juicio. ...Presenta-
do el balance, el sindico lo examinara y si hubiere lugar lo rectificara o adi-
cionara. El balance asi formado o rectificado se agregara al expediente de
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quiebra. (Art. 545 CPC).

El sindico de ser posible, haré notificar al fallido para examinar y ce-
rrar los libros para aclarar las dudas que ocurran en su examen y para la
formacion del balance. Podré comparecer por procurador, si el juez hallare
fundados los motivos para no hacerlo en persona. si estuvieses en arresto,
el juez podra hacerle conducir al lugar en que deba practicarse el examen
de los libros (art. 546 CPC).

El sindico informari al juez, por escrito dentro de quince dias de jura-
mentado sobre el estado de los negocios del fallido y de sus libros, expre-
sando el juicio que formen acerca de su conducta y de las causas, circuns-
tancias y caracter de la quiebra. El juez pasara copia de dicho informe al
juez competente de lo penal (art. 548 CPC).

El dltimo dia de cada semana depositara el sindico, sujetdndose al
Art. 196 de la Ley Orgénica de la Administracién Financiera y Control, to-
das las cantidades provenientes de las cobranzas y ventas que se hagan,
previa deduccidn de la suma que el juez considere necesaria para los gas-
tos de la administracidon; y no haciéndolo, podra ser destituido, respon-
diendo en todo caso, del interés legal sobre las sumas indebidamente rete-
nidas. Los recibos de los depésitos se gregaran al expediente, dentro del
tercer dia. (Art. 549).

Elretiro de fondos no podrd hacerse sino mediante cheques u érdenes
suscritos por elsindicoy el juez de la causa bajo la responsabilidad del de-
positario (550).

El sindico puede ser removido de oficio, siempre que el juez de la cau-
sa notare o presumiere fundadamente que la administracién se resiente
de impericia o negligencia, o que se ha cometido fraude en ella, o que el
sindico se halle en colusién con el fallido, o que existe cualquier otra causa
por la cual la remocién puede ser conveniente a los intereses de la masa.
La remocién podra también solicitarse por cualquiera de los acreedores o
por el fallido. En este caso la solicitud que serd fundada y justificada se pre-
sentard al juez el cual, oido el informe, también justificado, del sindico, re-
solvera sobre la remocién. En los casos de fraude o de colusiéon se pasara
copia de los actos al juez competente en lo penal. Decretada la remocion,
de cuya providencia no se podra apelar ni recurrir de hecho, se procedera
a nombramiento de nuevo sindico, si fuere necesario. Las demas reclama-
ciones que se intentaren contra el sindico, por sus operaciones seran deci-
didas por el juez... De lo que el juez resuelva se concedera el recurso de
apelacion, pero no el de tercera instancia (art. 551).
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Solucién del concurso del Convenio

A la solucién del concurso se puede llegar por desistimiento, adjudi-
cacién en pago, concordato, extincion de las obligaciones; se deja un mar-
gen de beneficio de competencia o pension alimenticia, segun los casos.

Nuestro Cédigo trata acerca del convenio en el art. 559 del CPC.
“Concluida la diligencia de calificacién de créditos, el juez convocara a los
acreedores cuyos crédidos hubiesen sido aceptados, para tratar del conve-
nio, mientras éstos importaren mas de las dos terceras partes del pasivo.
De otra manera, se esperaré la resolucién definitiva respecto sde los crédi-
tos que estuviesen controvertidos”.

Art. 560: En el lugar, dia y hora sefialados, se contituira la Junta pre-
cidida por el juez. Tendr4 voto en las deliberaciones relativas al convenio,
todos los acreedores admitidos. Los acreedores privilegiados, pueden con-
currir a la junta pero no tienen voto en la deliberacién, a menos que renun-
cien su derecho de prelacién; y se entendera efectuada su renuncia, por el
hecho de dar su voto (560).

El fallido debera concurrir personalmente, y sélo por causa que el juez
aprobare podra estar representado por apoderado. Si el fallido no concu-
rriere a la Junta, ésta podra acordar su aplazamiento para otro dia o decla-
rar que no se ha producido el convenio. (561).

El sindico presentara a la Junta un informe escrito acerca de la causa,
caracter y estado de la quiebra; de las formalidades cumplidas, y de las
operaciones realizadas; del resultado de la administracion, y de las relacio-
nes en que aparezcan el activo y el pasivo de la quiebra. Los acreedores y el
fallido sabran hacer sobre el contenido del informe las observaciones que
crean oportunas. (562).

No puede celebrarse el convenio con el fallido, sino en Junta de
Acreedores, y después de haberse cumplido las formalidades que quedan
preescritas. El convenio no puede tener lugar si no es aprobado por una
mayoria de las dos terceras partes de la totalidad de los acreedores con
derecho a votar en la Junta, que reunan las tres cuartas partes de los cré-
ditos representados por la totalidad de los acreedores; o por la mayoria de
las tres cuartas partes de la totalidad de dichos acreedores, que retnan las
dos terceras partes de la totalidad de los créditos. El convenio debera ser
firmado, so pena de nulidad, en la misma sesién en que se celebra. (563)

Para la celebracién del convenio, se acompariara copia de la resolu-
cion en el juicio de la calificacion de la quiebra, caso de no haberse termi-
nado. De aparecer que la quiebra es culpable o fraudulenta, no podra cele-
brarse convenio. El convenio presupone allanamiento, de parte del fallido,
con los procedimientos de la quiebra, de manera que se basara en el pro-
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ducto de la venta de muebles, mercaderias y enseres, y de hecho quedara
prohibida la enajenacién de los inmuebles, aun los no hipotecados, o la
constitucion del gravamen de cualquier especie que fuere. Sélo podra
constituirse gravamen o enajenarse, cuando asi convenga a los intereses
de los acreedores, por acuerdo de éstos, en los términos del inciso segun-
do del articulo anterior. Para los efectos de la prohibicion respecto de ter-
ceros, se inscribirdn el informe y el acta de convenio mencionados en el
art. 562, en el Registro de gravamenes. Al mismo tiempo en el indicado re-
gistro se inscribird una vez ejecutoriado, el auto de aprobacién, de que se
trata en el art. 574.

Para que el convenio surta sus efectos es necesaria la aprobacién judi-
cial, que se dara después de ocho dias de la reunién de Junta de Acreedo-
res, a fin de que dentro de este término, se presenten todas las observa-
ciones o reclamos sobre las cuales debe fallar el juez. de esta resolucién se
concedera el recurso de apelacidén pero no se concedera el de tercera ins-
tancia. (566)

Concepto de Excepciones

Sabemos que los deudores deben gozar de la facultad de oponer al
acreedor, no sélo todas las excepciones personales, sino aquellas comunes
a los demas codeudores. Estas excepciones de interés comun deducidas
por un deudor no pueden alegarse por los demas obligados en el grado de
apelacién o de recurso de casacion, sino cuando se hubieren adherido a lo
principal.

La palabra excepciones la usamos no ya en el sentido propio del pro-
cedimiento, sino en otro mas amplio. Significa generalmente, medios de
defensa comprendiendo también las acciones mediante las que el deudor
solidario tiende a destruir el derecho del acreedor.

El Cédigo de Napoledn (art. 1208) divide las excepcionesa, no en dos
especies sino en tres, porque a las personales y a las comunes anade las de-
rivadas de la naturaleza de las obligaciones. Para nosotros éstas ultimas
son propiamente las excepciones comunes.

Semejante a las especies de vicios que afectan al objeto de las obliga-
ciones, como ensefna Rodiére’, todas las excepciones que en los contratos
bilaterales derivan del cumplimiento imperfecto de los demas contratan-
tes.

En el derecho romano, el pretor —por razones de equidad— priva ala
obligacién de eficacia concediendo al deudor que asi lo pida una “excep-
tio” para obtener el progreso de la “actio”. Estos modos se denominaban

07.- Cfr. Jorge Giorgi, “Teorla de las obligaciones™, Vol. 1, Ed. Reus S.A., Guadalajara, 1969, p. 144 - 145.
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“per exceptionem” o también “ope exceptionis”®. El deudor no obstante la
obligacion contraida, no pierde la libre disponibilidad negocial. Podria ce-
lebrar otras y vender bienes, pero cuando corria el peligro de fraude que
perjudicaba a los acreedores, el pretor acudia a favor de los acreedores y
asi se garantizaban las restituciones in integrum y la actio in factum am-
plia (Pauliana).

Los Convenios y sus Clases

Hay peligro de desastrosos efectos del juicio universal de ejecucion;
pero por este motivo es conveniente acudir a la muy positiva institucion del
concordato que favorece al comerciante de buena fe. Asi se establece el
equilibrio econémico entre deudores y acreedores y asi se salva la activi-
dad y la infraestructura econémica que le rodea’.

No se intenta marginar un drgano enfermo del cuerpo que constituye
el comercio, como sucede en la quiebra, por el contrartio es una vitamina
para devolverle la salud, y a veces puede salvar la misma existencia. El c6-
digo ecuatoriano, como ya lo hemos senalado contempla las dos fases para
el arreglo: el preventivo de la quiebra ny el resolutivo de la misma. El pre-
ventivo se refiere al convenio que trata de evitar la declaratoria de quie-
bra, obteniendo para ello un arreglo ante el érgano jurisdiccional del po-
der publico, o segun los casos ante el 6rgano competente.

El concordato preventivo

Comprende dos especies diferenciadas: el concordato preventivo po-
testativo y el concordato preventivo obligatorio, segun que provengan de
la voluntad del comerciante deudor (decisién unilateral) o también de los
acreedores.

Tanto nuestro CPC como el Cédigo de comercio contemplan este con-
venio cuando en el Art. 563 exige las dos terceras partes para su aproba-
cién o en 1022 del Cédigo de comercio que pide la mayoria de los acreedo-
res o para aceptarlo o para rechazarlo.

El concordato esté llamado a preservar de la quiebra al pequefio co-
merciante solitario que ha obrado de buena fe y que hace parte del engra-
naje econémico nacional que es creador de riqueza dentro del concierto
nacional. Las circunstancias de ambas partes aconsejan no desperdiciar la
oportunidad de entendimniento en el presente juicio universal, pues difi-
cultades involuntarias pudieron ocasionar el sobreseimiento de sus obli-

08. Cfr. Alfredo di Pietro, “Manual de Derecho Romano, Il edc., edt. Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 322 - 329.
09. Cfr. Arturo Majada: “Practica Concursal”, ed. Busch, Barcelona, 1983, p. 798.
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gaciones.

Segun la Superintendencia de Sociedades, el Concodato no es sola-
mente una institucion dirigida exclusivamente a obrar en beneficio del
deudor, como si fuera algo caritativo para comerciantes desagraciados y
de buena fe. El Concordato preventivo asegura también a los acreedores
para la obtencién de mayores porcentajes de sus créditos sobre el patri-
monio del deudor. También tiene por objeto el concordato preventivo la
defensa del interés superior o general cuya tutela le corresponde al Esta-
do.

En la Edad Media se adopté el sistema formalista para distinguir al co-
meraciante del que no pretendia serlo; s6lo bastaba inscribirlo como talen
un libro llamado liber mercatorum el cual llevaba las coporaciones.

Maés tarde el Cédigo de Napoledn, independiza las operaciones de las
personas que las practicaban. Se objetivizé6 el acto mercantil. Puede existir
también un sistema mixto resultante de la combinacién de los anteriores:
ejercicio de actividades comerciales, unidas al registro mercantil. Nues-
tro Cédigo de Comercio en el Art. 2 define quién es comerciante: Son co-
merciantes los que teniendo capacidad para contratar, hacen del comer-
cio su profesion habitual.

Otro de los requisitos para solicitar el concordato es la suspension de
pagos o el temor de suspenderlos. No basta por si solo la incapacidad a que se
ve reducido el patrimonio para hacer frente a las deudas; es necesario que
haya manifestacion externa de ella traducida a incumplimiento efectivos,
positivos, reales. Segun Migliardi, la insolvencia es un estado de importan-
cia patrimonial revelado por hechos exteriores, siendo la cesacién de pa-
gos un estado que exterioriza la insolvencia permanente.'®

En el derecho mercantil moderno la quiebra significa la insolvencia
del deudor comun, o dicho de otro modo, la causa determinante de la
quiebra es la insolvencia.

Nuestro Cédigo de Comercio art. 1020 dice: Si el balance formado por
el interventor arrojare un activo de 10% menor que el pasivo, el juez de-
clarara al comerciante en estado de quiebra y seguira el tramite legal. Art.
1021: Si del balance resultare que habia créditos vencidos antes de pre-
sentada la demanda de suspension de pagos, el juez decretara la quiebray
seguira sustanciando el respectivo juicio.

Estos articulos nos indica que para existir la suspension en los pagos
Unicamente se necesita el incumplimiento de una obligacion mercantil, la
cual puede y debe comprobarse con la presentacion del titulo ejecutivo o
con la certificacion judicial anotada. No se exige la revision de los libros del
comerciante para ver su estado patrimonial, alo mucho se exige el respec-

10. Cfr. Dario Londofo. “Solicitud y admisién al Concordato Preventivo”, Ed. Venus, Bogota, 1980, p. 1 - 32.
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tivo inventario.
La legislacion colombiana enuncio la siguiente doctrina: Es indispen-

sable revocar la precitada convocacion al referido concordato, todo lo cual
se hara previas las siguientes consideraciones: el concordato preventivo
fue establecido a favor del deudor comerciante de buena fe, que en un mo-
mento determinado se encuentre en cesacion de pagos o tema suspender
el pago corriente de sus obligaciones mercantiles, con el fin de preservar
las grandes empresas por el traumatismo econémico que le puede ocasio-
nar al pais una quiebra, la ley establecié la Ley del Concordato Preventivo
Obligatorio que se tramite ante la Superintendencia de Sociedades, cuan-
do la Compaiiia retine los respectivos requisitos. El Concordato Preventi-
vo Obligatorio, la peticion concordatoria, puede ser hecha,
bien por la misma Sociedad o por cualquier acreedor. En este ultimo caso
el acreedor debera demostrar que la sociedad se halla en inminente esta-
do de quiebra.

La cesion y la suspensiéon en los pagos se produce cuando el sujeto
mercantil no cumpla la obligacién que ha debido cumplir, sin que haya ne-
cesidad de ahondar en consideraciones diversas o buscar las causas de su
incumplimiento. Al acreedor insatisfecho le importa la situaciéon de hecho,
la burla a la confianza depositada, el no pago de la acreencia antes que las
posturas filoséficas ni las causas que condujeron a la insolvencia. El legis-
ladorr beneficié anteponiendo el arreglo de la quiebra, pero también res-
ponsabilizé mas que a cualquiera otra, obligdndole a cumplir en forma es-
tricta con sus compromisos y de no ser asi, cualquiera de sus obligantes
podrian llevarla a concordato.

Sin embargo, diremos que conviene admitir que la insolvencia debe-
ria ser considerada como causa del incumplimiento.!’ Bastaria que el sujeto
de la relacion mercantil con los bienes que dispone realmente, no pueda
satisfacer las obligaciones vencidas que presten mérito ejecutivo o que,
pudiéndolas satisfacer, la accion ejecutiva sea de tal magnitud que lo im-
posibilite para continuar ejerciendo en forma normal el giro ordinario de
Sus negocios.

El caracter mercantil de la obligacién

Elart. 1480 del Cédigo Civil ecuatoriano'? dice: “Las obligaciones na-
cen, ya del concurso real de voluntades de dos o mas personas, como en
los contratos y convenios; ya de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptaciéon de una herencia o legado y en todos los cuasi

11. Cfr. Dario Londofio Saldarriaga, oc. p. 23 - 28.
12. Cfr. Cédigo Ecuatoriano, ed. EDIJUR., Quito, 1988. Cfr. Dario Londofio, o.c. p. 39 - 40.
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contratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos; ya por la disposicién de la ley, como en-
tre los padres y los hijos de familia”.

En el siguiente art. del CC,, las obligaciones son clasificadas en civi-
les y naturales. Pensamos que todas las obligaciones serian civiles desde el
punto de vista del derecho, ya que es necesario un derecho antitético com-
plementario para apoder entender una obligacién.

Existen obligaciones que toman la denominacién de mercantiles por
derivarse de actos o contratos propios del comercio. Al examinar los arts.
que van dl 140 ala 168 nos damos cuenta que existen principios en el C6-
digo Ecuatoriano de Comercio idénticos al Cédigo Ecuatoriano de Dere-
cho Civil. En este sentido no existiria ninguna diferencia de fondo sino sélo
en el hecho o negocio fundamental que lo origina. En forma directa o indi-
recta la obligacion comercial accedera siempre a una operacién mercantil,
en este sentido no haria falta insistir en la existencia de obligaciones mer-
cantiles por naturaleza. En todo caso, podriamos catalogar de esencial-
mente mercantiles las obligaciones emanadas de contratos que por defini-
cion legal y en forma auténoma son mercantiles; en este sentido el Cédigo
Civil nos remite al Cédigo de Comercio en la legislacion ecuatoriana ya que
dichos actos mercantiles se podrian catalogar como mixtos.

Se pide el concordato o la quiebra del comerciante que cesa en el
pago, pues la mercantilidad asi lo determina. Siempre teniendo en cuenta
que aquellas operaciones mercantiles (ortorgamiento de letras de cambio,
pagaré, etc.), asi consideradas por el C6digo de comeracio, al otorgarselos,
no confieren en el titulo o calidad de comerciante, ni son idéneos por si so-
los para solicitar convenios o solicitar bancarrotas.

Requisitos para ser admitido al Concordato

Es conveniente tener en cuenta que los acreedores buscan por medio
del acuerdo resolutorio algo mejor, mas inmediato antes que por medio de
la liquidacion'3,

Esta es la exigencia por la que el concordato influye en la quiebra y
por lo que se diferencia de cualquier otro acuerdo o convenio extra judicial
emergente entre el deudor y sus acreedores. Por lo tanto se origina una si-
tuacion vinculante-concurso-organizada de tal manera que se expresa a
través de una mayoria calificada influyente, a su vez sobre la voluntad de
todos los acreedores, no sélo los concurrentes, sino también los concursa-
les, esto es los que no han participado efectivamente en el concurso.

No es por demas recordar que la esfera de los acreedores encuenta en

13. Cfr. Fonfanti-Garrone, “Concurso y quiebra, Il ed., Edt. Abeledo-perrot, Buenos Aires, 1973, p. 107: p. 647. Cfr. Ugo
Rocco, “La naturaleza del proceso de quiebra”, ed. Temis, Bogota, 1982. p. 103 - 104.
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el concurso preventivo también la correspondiente tutela a sus créditos.
En primer término seran quienes valoren la situacién del deudor y consi-
deren la conveniencia y posibilidad de acordarle un concordato preventi
vo o llevarle a la quiebra.

E! deudor es objeto de especificas consideracione por parte del legis-
lador que tiende a considerar este procedimiento como un beneficio para
el comerciante de buena fe.

El aspecto personalistico del concurso preventivo completa el pano-
rama de la finalidad de la naturaleza meramente patrimonial.

Las leyes sobre quiebra han ido abandonando progresivamente su ex-
cesivo rigor y paralelamente han procurado, con criterio positivo, ademas
de mitigar la desgracia del deudor, impedir que éste uiltimo realice actos
en perjuicio de los acreedores, arrastrado por las presiones circunstancia-
les o por cierta forma de desesperaciéon comercial o bien que la solucién se
busque por arreglos amigables, hechos entre bambalinasy, con frecuencia
violatorios de la igualdad de los acreedores.’®

No podemos rechazar el que se considere al acuerdo resolutorio tener
la misma naturaleza de la del concordato preventivo, ambos tienen la mis-
ma esencia, a pesar de que se ha querido imponer la tesis contractualista
como distinta de la procesalista.

Hay que tener presente la necesidad de acomprobar la remocién de la
solvencia, como condicién para provocar la conclusién de la quiebra; la
determinacidn de la conveniencia del concordato en relacién con su obli-
gatoriedad respecto de los acreedores no insinuados o bien, para aque-
llos insinuados, pero que no pueden votar; juicio acerca de las garantias
ofrecidas por el fallido. La esencia del concordato en su causa esta en la co-
rrespondencia del porcentaje ofrecido por el deudor con la masa activa de
la quiebra y con el producido presumible de su liquidacién normal.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil considera en el art. 559 mas
de las dos terceras partes del pasivo.

El comerciante debera ser honrado y cumplidor de sus deberes y obli-
gaciones legales, observar buena conducta consigo mismo y con los de-
mas.

El comerciante que haya suspendido o tema suspender el pago co-
rriente de sus obligaciones mercantiles, podra solicitar se le admita a la ce-
lebracion de un convenio o concordato con sus acreedores si concurren en
su favor las siguientes condiciones:

1. Cumplimiento de sus obligaciones en cuanto a registro mercantily ala
contabilidad de sus negocios. El registro podra hacerse en cualquier
momento con tal que se produzca antes de formular la solicitud. Lo que

14. Cfr. Bonfanti - Garrone, o.c. p. 647 - 648.
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importa es saber si lo estd cumpliendo en el momento presente.

2. No haber sido sancionado por delito contra la propiedad, la fe publica,
la economia nacional, la industria y comercio, o por actos de la compe-
tencia desleal, contrabando y usurpacion de derechos sobre la propie-
dad industrial.

3. No haber sido declarado anteriormente en quiebra, o habiéndolo sido,
hallarsele legalmente rehabilitado. Esto nos ayuda a sospechar en con-
tra del comerciante y por lo mismo nos conduce a resistirnos a celebrar
arreglos con estos sujetos.

Es importante reconocer que el sujeto rehabilitado no sélo ha purga-
do su culpa, sino que también es un elemento que ya no ofrece peligro a
sus semejantes.'>

Para poner en movimiento el érgano jurisdiccional o administrativo
debe precidir una solicitud o proposicién. El contenido deberia ser el mis-
mo de la demanda y esto sélo por sentido practico. Deberia ser presenta-
da por el suspenso, por si solo o por el apoderado y ante el juez competente
para conocer el juicio del deudor, antes de la cesacion de los pagos.

El art. 1012 del Cédigo de Comercio ecuatoriano senala que el juez Ci-
vil del Circuito correspondiente al domicilio del deudor es el funcionario
que conoce en forma privativa del proceso de quiebra. Este mismo articulo
indica que no es necesario que el deudor vaya a suspender el pago, basta
que lo prevea; el temor es causal suficiente para solicitar el convenio, pero
deber ser un temor justificado, le da cuarenta y ocho horas siguientes al
vencimiento de una obligacién satisfecha para presentarse en estado de
suspension de pagos.

Los requisitos formales de una solicitud en algunas legislaciones asi lo
establecen: Certificado de la Camara de Comercio del lugar de su domici-
lio, en el cual debera constar que el solicitante se halla legalmente inscrito
en el Registro Mercantil. Un balance general de su patrimonio, certificado
por un contador legalmente habilitado para ello y acompanado de un in-
ventario detallado de sus bienes y obligaciones, con indicacién del nombre
y domicilio de sus acreedores y de la clase de sus créditos, elaborados con
no menos de anterioridad a la fecha de la presentacion de la solicitud. Una
relacion de todos los procesos en curso contra el deudor o promovidos por
él.

La finalidad'® del balance general del patrimonio y la certificacién de
un contador legalmente habilitado, consiste en conocer el verdadero esta-
do de los negocios del suspenso, de las operaciones realizadas, la clase de
créditos, asi como las disponibilidades con que cuenta para respaldar su

15. Cfr. Bonfanti - Garrone, o.,.c. p. 113; p. 652. Cfr. Darfo Londofio Saldarriaga, o.c. p.43 - 44.
16. Cfr. Darlo Londofio Saldarriaga, o.c. p. 48 - 51.
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proposicién. Evitar, por medio de la firma del contador que el comerciante
afada a su antojo la realidad histérica de su negocio.

Junto con la solicitud debe llegar la relacion de todos los procesos en
contra del suspenso y de los que haya promovido. En su defecto, se requie-
re la manifestacién de la existencia de unos y otros. De este modo se faci-
lita la ubicacién de los acreedores que han accionado y permite ver un pa-
norama mas fidedigno de la situacién econémica del concordato. En dicha
relacién se debe especificar la clase de proceso y ante qué juez se tramita
y la vecindad del demandante o demandado para cumplir con los fines de
la norma.

Como se indicé ya corresponde al juez del domicilio del deudor el
aceptar o rechazar la solicitud, siempre que se trate de concordato preven-
tivo. Los tres dias de que goza el funcinario para aceptarla son perentorios
y de estricto cumplimiento dado el estado de emergencia en que se en-
cuentra el deudor y la urgencia para el rapido tramite de la solicitud.

Si el estudio de los requisitos que debe hacer el juez conduce a que no
llena las condiciones necesarias exigidas o existiendo falsedad comproba-
da en la declaracion, el juez debe declarar la quiebra si ella se ha formulado
con posterioridad a la cesacion en los pagos.

Es importante notificar a los acreedores con domicilio conocido, por
medio de cartas certificadas con acuso de recibo, o por telegrama oficial
ademas de las publicaciones de prensa.

El funcionario puede equivocarse en la apreciacién de la ley. Por lo
mismo la misma ley ha abierto un camino para que los perjudicados con la
providencia logren su mejoramiento. Ya que las providencias pueden
emanar de la via jurisdiccional o la administrativa, segun sea la clase de
convenio, los recursos seguiran ia suerte de la que le corresponde. De esta
suerte si el concordato es de los llamados potestativos, aquellos deben tra-
mitarse en igual forma y son los mismos que los consagrados para la acep-
tacion o rechazo de una demanda. En cambio, si el convenio pertenece al
orden de los obligatorios, debe seguirse el procedimiento administrativo.

El solicitante que ve entrada la peticion por accién del juez, puede re-
currir en reposicion para mejorar o corregir el procedimiento si la solicitud
es admitida o el auto adolece de errores o esta incompleto.

Sidelo que se trata es del rechazo con mayor razén puede el perjudi-
cado intentar que el mismo juez que dict6 la providencia del revoque o
acudir en subsidio o mediante apelacion para que sea el superior de éste
quien en definitiva resuelve la controversia.

Conviene tener presente que para que un recurso sea viable es nece-
sario que lo interponga quien tenga capacidad para hacerlo, que se pre-
sente en oportunidad y por ultimo que sea procedente. Estos tres requisi-
tos deben ser concurrentes, pues, de lo contrario no podra obtenerse la fi-
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nalidad.

Si con la providencia no se sufren perjuicios ni agravios injustificados,
tampoco habra lugar a la impugnacién. En este sentido podemos afirmar
que soélo el deudor, que también es el solicitante tiene capacidad para im-
pugnar la admisién con el fin de que se reforme, adicione o aclare, o el re-
chazo para que se revoque.

La deuda externa

Observaciones preliminares

No es posible desconocer las exigencias practicas determinadas por la
realidad econdmica para que un juez tenga cierta amplitud en su examen
y decision'®y que puede, a pesar del consentimiento de los acreedores, lle-
gar a denegar la aprobacién del acuerdo. Se trata pues, de la tan debatida
cuestién de las formas concordatorias.

Una de las caracteristicas de los concordatos no encuadrados estan
vinculadas con la realidad econdmica y por lo mismo resulta importante y
compleja esta tematica.

En este sentido es conveniente encontrar nuevas formas de adminis-
tracion segun las cuales el deudor no continua al frente del patrimonio, se
homologuen acuerdos extrajudiciales no asimilables al concordato e im-
puestos antes de que se agote la etapa de verificacién; el rechazo de la ho-
mologacién por cuestiones vinculadas con el contenido de la propuesta y
las caracteristicas econémicas reales del patrimonio deudor. Seria conve-
niente que las soluciones al problema apunten a la garantia de la libertad
de formas concordatorias y que prevalezca el tutelamiento del crédito y de
la produccién.

Para una recuperacion de la actividad econdmica del deudor y la pre-
vencién de su quiebra tal vez convenga la amplitud del acuerdo preventi-
vo. Una administracién conjunta donde asuman principal actividad y res-
ponsabilidad empleados y obreros especialmente interesados en colabo-
rar para lograr el mantenimiento de la fuente de trabajo. Es preciso esta-
blecer las formas concretas y oportunas todas las bases, sobre todo en tra-
tandose de deudas en moneda extranjera, pues, entonces el acuerdo debe
ser llevado al maximo para que con un criterio real se evite el nuevo maras-
mo.

17. Cfr. Darlo Londofio Saldarriaga. o.c. p. 52 - 60.
18. Cfr. Bonfanti - Garronte, o.c. p. 236 - 246.
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La deuda externa ecuatoriana

La deuda externa constituye un tema de permanente preocupa-
cion pues al tiempo que se ve aumentar dia a dia, la crisis disminuye la ca-
pacidad de pagarla por la grave situacién econémica en que se encuentran
los paises de menor desarrollo en general y el nuestro en particular lo que
obliga a tomar importantes decisiones en cuanto a los montos que deben
orientarse anualmente, para el servicio de la deuda.

En el caso ecuatoriano como en el caso de cualquier otro pais, es nece-
sario no solamente determinar las cantidades a las que se esta llegando
afio tras ano, sino fundamentalmente su utilizacién en los diferentes cam-
pos o actividades econédmicas. Especial preocupacion es la de establecer la
parte del endeudamiento destinada al sector energético, tomando en
cuenta que éste constituye el motor de la economia ecuatoriana. Con esta
idea se ha realizado un resumido andlisis sobre este interesante tema to-
mando para ello la informacién proporcionada principalmente por el Ban-
co Central, asi como de CEPE e INECEL durante el periodo 1980-1987.

De acuerdo con los datos obtenidos, el saldo de la deuda global regis-
trado en el periodo ha mantenido una tendencia creciente, que se de-
muestra en el incremento alcanzado de US$4.561,8 millones a 9.160.9 mi-
llones de ddlares, es decir que aumenté en el 97 %, lo cual establece un cre-
cimiento promedio interanual del 10.4%. El mayor incremento se registré
en 1981 cuando el saldo alcanzé a 5.868,2 millones de délares, equivalen-
tes al 26.1% constituyendo ésta la mas alta tasa anual registrada en el pe-
riodo.

La mayor parte del endeudamiento externo corresponde al sector pi-
blico, pues su participacion se halla entre el 74% en adelante, y su tenden-
cia en el periodo analizado también ha sido creciente excepto en el trienio
1980-1982, llegando en los ultimos afios arepresentar el 99% de la deuda.
Esta situacion se debi6 principalmente a que gran parte de la deuda priva-
da fue absorbida por el sector publico, como consecuencia del proceso de
refinanciamiento y sucretizacion.

El saldo de la deuda (US$9.160.9 millones) registrado a diciembre de
1987, se halla estructurado por los siguientes acreedores: 59.6% prove-
niente de bancos; el 18.6% de organismos internacionales; el 16.3% de
gobiernos y el 5.5% de proveedores.

En cuanto a la participacion de la deuda global respecto al PIB, ésta ha
ido en constante aumento; asi de 39.7% en 1980 llegé al 94.5% en 1987,
es decir casi ha logrado igualar al monto del Producto Interno Bruto, lo que
indica que de continuar este comportamiento es muy posible incluso que
llegue a superarlo.

En los préstamos contratados por el sector publico se pueden diferen-
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ciar dos tendencias: una decreciente entre 1980 y 1984 en que se reduje-
ron de 1.516.7% a 329.5 millones de d6lares; y otra que corresponde a los
anos posteriores en los cuales se observa una recuperacion hasta llegar a
los US$1.007.2 millones a excepcién de 1982 en que el mayor porcentaje
de préstamos tenia plazos de 1 a 5 afos, los restantes fueron contratados
con un plazo mayor, esto esde 5 a 10 afios; yen 1984 asi como en 1986, so-
bresalieron los de maas de 15 afios.

Cabe senalar ademas el cambio en la estructura por acreedores, asi,
de un considerable endeudamiento con la banca privada extranjera que
en 1980 representaba el 71.2% y de organismos internacionales apenas
del 20.9%, se reorinté al 28.8% y 66.6% respectivamente en el afio 1986.
Este comportamiento se debié a la reduccién en los plazos para el pago del
capital e intereses por un lado y por otro a la elevacién de las tasas de inte-
rés por parte de la banca privada internacional; situacién que también se
suscitd en el caso de los organismos internacionales de desarrollo pero en
términos menos drdsticos, por esta razon el pais se vio obligado a suscribir
créditos en mayor proporcién con estos organismos de desarrollo.

La crisis econémica del pais impidi6 que se pueda cubrir a satisfaccién
el servicio de la deuda externa, por lo que durante afio 1984 se debi6 rene-
gociar gran parte de la deuda externa ecuatoriana (US$4.500 millones pla-
ra el periodo 1984-1989), en base a un convenio de refinanciamiento mul-
tianual, el mismo que fue suscrito en diciembre/85. Con ello se logroé dife-
rir el pago de los vencimientos de capital e interés, asi como reducir el coe-
ficiente del servicio de la deuda del 70 al 40% respecto a las exportaciones.

Endeudamiento externo del sector energético

El andlisis considera exclusivamente al endeudamiento efectuado por
la Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE) y el Instituto Ecuato-
riano de Electrificacién (INECEL), como entidades representativas de los
sectores hidrocarburos y electrificacidon respectivamente, y se lo ha reali-
zado en base a la informacion proporcionada plor las respectivas institu-
ciones.

El endeudamiento del sector energético experimenté una tendencia
variable que se explica por los montos destinados al servicio de la deuda
como también por los nuevos préstamos contratados. Es asi como en el
inicio del periodo (1980) se registré un saldo de 675.3 millones de ddlares
en tantto que al final (1987) aumenté a 981.8 millones, saldo que si lo rela-
cionamos con la deuda externa global del pais representé el 10.7%. De
este monto el 25.9% (254.6 millones de doélares) correspondi6 a la deuda
realizada por CEPE y el 74.2% (727.2 millones de d6lares) a INECEL.
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A diciembre de 1987 el movimiento de la deuda externa energética
registré la siguiente estructura: los desembolsos ascendieron a US$675
millones, mientras que el servicio de la deuda alcanzé los US$510.5 millo-
nes, de los cuales US$475.2 millones correspondié a la amortizacién del
capital y US$35.3 millones al pago de intereses.

Del monto total de la deuda del sector energético el 18.8% (US$184.1
millones) correspondié al endeudamiento efectuado por los organismos
internacionales (BIRF, BID, CAF, etc.), el 36.5% (US$357.9 millones) con
gobiernos, el 26.2% (US$257.2 millones) con la banca privada y el 18.6%
(US$182.6 millones) con proveedores.

En cuanto al monto total contratado por el sector energético desde el
inicio del endeudamiento a diciembre de 1987, éste ascendié a US$1.722
millones, de los cuales el 30.8% (US$530.1 millones) pertenecié a CEPE y
el 69.2% (US$1.191,9 milloness) a INECEL, mientras que los desembolsos
acumulados ascendieron aun total de US$1.356.9 millones, de los cuales
US$489.0 y 867.9 millones corresponden a CEPE e INECEL respectiva-
mente. El saldo de US$358 millones por desembolsar, en su mayor porcen-
taje (56.3%) corresponde hacerlo a los organismos internacionales, el
(27.6%) a proveedores y el 11.7% a la banca privada.

Deuda externa de la Corporacién Estatal Petrolera Ecua-
toriana (CEPE)

El saldo de la deuda externa de la Corporacion Estatal Petrolera vari6
entre 1980 y 1987 de 193.6 a 254.6 millones de dodlares, es decir crecio a
una tasa interanual del 3.9% en dicho periodo. Sin embargo en los prime-
ros anos del periodo que se analiza, se logré reducir sucesivamente el sal-
do de la deuda de US$ 193.6 a 140.9 millones, en razén de que serealizé un
normal y continuo pago del capital e intereses; mientras que en los afios
1985-1987 el saldo aument6 a US$161,228.7 y 254.6 millones respectiva-
mente, debido por un lado al mayor endeudamiento y por otro lado al re-
financiamiento del capital e intereses, a través del cual se pudo diferir el
servicio de la deuda. Asi en cuanto tiene que ver con la banca privada, se
debié refinanciar la deuda a partir de 1983, por ello el saldo de la deuda
respecto a este acreedor se ha mantenido en US$129.9 millones, el mismo
que ha representado el 81.7% en promedio frente al saldo total de la deu-
da de CEPE.

El monto total contratado por la Corporacion en el periodo 1974-1987
asencié a US$530.1 millones, de los cuales: el 73% (US$386.9) correspon-
di6 a créditos contratados en los afios 1977, 1978 y 1979; el 18.9%
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(US$100.1 millones) al afio 1985; el 5.6% (US$29.7 millones) a 1987; y el
2.5% (US$ 13.3 millones) a los préstamos contratados en los demas afos
del periodo. Similar comportamiento se observa en el monto desembolsa-
do, el mismo que a diciembre/87 llegé a 489.0 millones de délares y repre-
sento el 92.3% respecto al valor total contratado a esa fecha; restando por
desembolsar a diciembre/87 tan sélo 7.75% equivalentes a 41.1 millones
de délares.

Del valor total de endeudamiento externo contratado por CEPE a di-
ciembre/87 (US$530.1 millones), el 69.8% (US$369 millones) corresponde
a la deuda suscrita con la banca privada, el 20.4% (US$52 millones) con los
organismos internacionales de desarrollo (BIRF, BID y CAF).

En cuanto a las tasas de interés, éstas han fluctuado entre 1,1-1/4y 1-
1/8 1 Libor para el caso de la banca privada con un plazo de pago fluctuan-
te entre 7,7.5 y 10 anos y un periodo de gracia variante entre 24,30 y 42
meses; mientras tanto los proveedores lo han hecho de una tasa de interés
que va de 6,7.5,8,9 y 11% con plazos de 5,8,8.5 y 10 arios, asi como perio-
dos de gracia entre 6,18 y 42 meses; y finalmente en el caso de los organis-
mos de desarrollo, las tasas de interés fluctuan entre 0.5 + costo BIRF,8%
y tasa ponderada de desembolsos.

Enlo que respecta al destino de los créditos externos contratados por
CEPE, se encuentra el siguiente comportamiento: el 36% (US$118.5 mi-
llones) se oriento al programa de industrializacién, de los cuales 85.7 mi-
llones de délares sirvié para la ampliacion de la Refineria Esmeraldas, US$
16.8 millones para la construccién de la Refineria Amazonas y los US$16
millones restantes se invirtié en la construccidn de la Planta de Gas Shus-
hufindi; el 35% (US$ 115.6 millones) del crédito externo contratado se
destiné al rea de produccion (adquisicién del 37.5% de las acciones de la
GULF); mientras que el 28% (US$91.7 millones) se orienté al programa de
transporte, almacenamiento y comercializaciéon de crudo y derivados, des-
tindndose 68.3 millones de délares a la construccién de los poliductos Es-
meraldas-Quito y Shushufindi-Quito; y finalmente alrededor del 1%
(US$1.1 millones) se destiné a servicios Complementarios de la Corpora-
cion.

Deuda externa por el Instituto Ecuatoriano de Electrifi-

cacion (INECEL)

El saldo de la deuda externa del Instituto a fines de 1987 alcanzé a
US$743.6 millones de délares y crecié a una tasa promedio interanual del
16% en el periodo 1980-1987, observandose los mayores incrementos
anuales desde 1983, en razén de que a partir de ese se incluyé en el saldo
el monto de la deuda refinanciada, y el 32.8% de los desembolsos acumu-
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lados a diciembre/87.

Del monto total contratado US$867.9 millones de délares, de los cua-
les se ha amortizado una 47.1% (US$408.9 millones) quedando un 52.9%
pendiente de amortizar, a lo que habia que agregar el saldo de la negocia-
cion también por amortizar totalizada en 284.5 millones de doélares.

Del valor total renegociado que fue de (US$293 millones), el 60.8%
(US$178 millones) corresponde a la deuda refinanciada con el Club de Pa-
ris y el 39.2% (US$114.9 millones) con la Banca privada; amortizandose
apenas un 3% (US$8.5 millones) del monto total refinanciado. A conti-
nuacioén se indican los montos refinanciados a partir de 1984:

Ano Monto (106 US$) %

1984 70.9 24.2
1985 100.0 343
1986 435 14.8
1987 78.1 26.7
Total 292.5 100.0

Del total de préstamos contratados por INECEL, el 40.2% (US$478.5
millones) correspondié a los créditos con proveedores, razén de que los
proyectos en construccion demandaron el suministro de materiales y
equipos, instalables en las Centrales Hidroeléctricas, y en las lineas de
transmisién y subtransmision del Sistema Nacional Interconectado; mien-
tras que el 34.1% (US$406.3 millones) del valor total contratado se lo hizo
con los Organismos Internacionales de desarrollo; el 20.1% (US$239.8 mi-
llones) con la banca plirivada; y el 5.6% (US$67.3 millones) provino de Go-
biernos. En cuanto a los desembolsos acumulados como ya se sefial6 ante-
riormente ascendieron a US$867.9 millones de délares, en los cuales se
observa similar estructura porcentual que en el monto contratado.

El saldo del crédito (capital por desembolsar) suma los 317 millones
de ddlares, de ellos el 60.1% (US$190.5 millones) corresponde al de Orga-
nismos Internacionales, el 27.9% (US$88.4 millones) a proveedores y en
menor cantidad o nivel porcentual la banca privada y Gobiernos.

En cuanto las condiciones financieras de los créditos contratados por
INECEL, el plazo de pago del capital tiene un promedio de 20.2 afios para
el caso de Organismos Internacionales, 23.4 afios en el de Gobiernos, 10.5
anos en el de proveedores y 8.9 afios en el caso de la Banca privada; mien-
tras que el periodo de gracia presenta un promedio de 6.1, 6.4, 3.8 y 3.4
anos respectivamente. Respecto a las tasas de interés se observa un pro-
medio de 6.9, 4.4y 3.5% en el capital suscrito con proveedores; Organis-
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mos Internacionales y Gobiernos en su orden; en cambio con la banca pri-
vada la mayor parte de los préstamos se los ha hecho en base a las tasas de
interés variable LIBOR.

En lo que atane al servicio de la deuda externa del Instituto Ecuatoria-
no de Electrificacién, ésta reflejé6 un monto acumulado de 1.119.5 millo-
nes de ddlares a diciembre/87, de los cuales 68.8% (US$770.7 millones)
correspondi6 al servicio tortal pagado en términos normales y el 31.2%
(US$348.8 millones) al valor total refinanciado. El capital amortizado as-
cendi6 a 408.9 millones de doélares, y por comisiones e intereses se pago
US$361.7 millones; y que frente al grave problema de no poder cubrir sa-
tisfactoriamente el servicio de la deuda. se debi6 refinanciar US$308.7,
39.5y 0.5 millones por concepto de capital, intereses y comisiones respec-
tivamente a partir del afio 1983.

Finalmente, cabe indicar que del total de los préstamos externos con-
tratados por INECEL, US$138.3 millones (52.2%) se destinaron al progra-
ma de generacion, US$81.1 millones (34.1%) se orienté a transmision,
US$11.8 millones (5%) al programa de electrificacién rural, y US$6.5 mi-
llones (2.7%) se destinaron al programa de estudios.

Conclusiones

El origen del problema de la deuda externa, se atribuye a las politicas
econdémicas aplicadas por los paises desarrollados, tales como la implanta-
cidon de barreras proteccionistas, manejo cauteloso de la banca privada y el
F.M.1. en el otorgamiento de recursos financieros a los paises de la region
latinoamericana.

Los elevados y continuos déficits fiscales, condujeron al més alto nivel
de endeudamiento del pais, por lo que el fenédmeno de la deuda externa
tiene una naturaleza estructural, que se fundamenta en un problema de
solvencia antes que de liquidez.

Los efectos de la crisis econémica se manifiestan tanto por la via co-
mercial (caida de los precios de exportacién de los productos basicos)
como por la via financiera (alza en las tasas de interés, fuga de capitales,
transferencia de recursos financieros al exterior, etc.). La inflacién es el fiel
reflejo de la agudizacién de la crisis econdmica, traducido en depreciacién
monetaria, altas tarifas y servicios publicos.

Existe corresponsabilidad de acreedores y deudores en el endeuda-
miento, en razén de que los préstamos apuntaban a generar en favor de
los paises industrializados un mercado para la adquisicion de bienes de ca-
pital, insumos y servicios (caso de los proyectos de generacién hidroeléc-
trica).

La condicionalidad en el otorgamiento de créditos por una parte y las
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constantes renegociaciones de la deuda, han llevado al pafs a la pérdida de
autonomia, para disenar y llevar adelante una politica energética, acorde
con los requerimientos nacionales; en estas circunstancias resulta imposi-
ble pagar la deuda externa y a la vez impulsar la reactivacion econémicay
energética de nuestro pais.

Los factores que determinaron el endeudamiento del sector energéti-
co en la década pasada, fueron entre otros: las expectativas de altas tasas
de crecimiento econémico, elevados precios del petréleo y una baja tasa
de interés en términos reales.

El problema de la deuda del sector energético, se torna complejo, si
consideramos el periodo de maduracién y de la vida util de los proyectos
energéticos, asi como las condiciones de los préstamos; en razén de que
antes de empezar a pagar la deuda, cuyo plazo maximo ofrecido por los or-
ganismos internacionales, alcanzé los 15 afos, coincide generalmente con
la ejecucidén de las obras.

La situacién critica que atraviesa el sector energético, tiene relacién
con la crisis econdmica que afecta a todos los paises latinoamericanos.

La disminucién de los flujos del financiamiento externo e interno, ha
contribuido al estancamiento del sector energético del pais.

El servicio de la deuda externa presenta una proporcion creciente de
recursos del sector, que han llevado a una situacién de salida neta de fon-
dos en base a un costo social que se agudizara para la poblacién de ingre-
s0s mas bajos.

El saldo de la deuda externa del sector energético (US$981.8 millo-
nes) llegd a representar el 10.7% respecto al saldo de la deuda total del
pais. De ese monto el 74% (US$727.2 millones) corresponde al endeuda-
miento efectuado por INECEL y el 26% (US$254.6 millones) a CEPE.

Los créditos suscritos con los organismos multilaterales se concen-
tran en gran parte en el subsector eléctrico, en tanto el subsector petrole-
ro fue atendido principalmente por la banca privada, en razén de que los
hidrocarburos son susceptibles de comercializacién externa, por lo tanto
es de mayor interés para el capital financiero.

Del monto total de la deuda del sector energético, el 36.5% (US$357.9
millones) se contraté con gobiernos, el 26.2% (US$257.2 millones) con la
banca privada, el 18.8% (US$184.1 millones) con organismos internacio-
nalesy el 18.6% (US$182.6 millones) con proveedores.

El servicio de la deuda energética alcanzé los US$1.257.8 millones a
diciembre/87, este monto equivale al 73% del endeudamiento contratado
por el sector y al 26 % del servicio de la deuda global; situacién que obligd
a refinanciar el capital e intereses por la indisponibilidad de los recursos
para su pago.

El 69.8% (US$369.9 millones) de la deuda externa contratada por
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CEPE que a diciembre/87 lleg6 a 530.1 millones de délares, correspondi6
al endeudamiento suscrito con la banca privada, el 20.4% (US$108.1 mi-
llones) con proveedores y apenas el 9.8% (US$52 millones) con organis-
mos internacionales.

Respecto al destino de los créditos contratados por CEPE; el 36%
(US$118.5 millones) se orient6 al programa de industrializacién (amplia-
ciones refineria Esmeraldas, construcciéon Refineria Amazonas y planta de
gas Shushufindi); el 35% (US$115.6 millones) a produccién (adquisicién
del 37.5% de acciones de la GULF); y el 28% (US$91.7 millones) al progra-
ma de transporte, almacenamiento y comercializacién de crudo y deriva-
dos.

El saldo de la deuda externa del Instituto Ecuatoriano de Electrifica-
cién (INECEL) alcanzé los US$743.6 millones a diciembre/87, el mismo
que crecio a la tasa interanual del 126% en el periodo 1980-1987, notan-
dose los mayores crecimientos anuales desde 1983, en razén de que a par-
tir de ese ano se entrega al saldo del monto de la deuda refinanciada.

Del monto total contratado por INECEL, el 40.2% (US$478.5 millo-
nes) se los hizo con proveedores por el mayor requerimiento de equipos y
materiales instalables en proyectos hidroeléctricos, el 34.1% (US$406.3
millones) con organismos internacionales, y el 20.1% (US$239.8 millones)
con la banca privada entre los mas representativos.

Del valor total pagado (US$1.119.5 millones) por concepto del servi-
cio dela deuda externade INECEL, el 69% (US$770.7 millones) correspon-
di6 al pago normal y el saldo 31% (US$348.8 millones) al valor refinancia-
do, que a partir de 1983 por la grave situacion financiera del pais, se debié
renegociar para suplir el compromiso del pago del capital e intereses adeu-
dados.

En cuanto a la orientacion de los préstamos contrastados por el Insti-
tuto, el 58% (US$138.3 millones) se destiné al financiamiento del progra-
ma de generacion; el 34% (US$81.1 millones) a transmisién; y el 5%
(US$11.8 millones) al programa de electrificacion rural y el 3% (US$6.5 mi-
llones) a estudios.

Recomendaciones

Con el objeto de permitir el desarrollo del pais y evitar el mayor empo-
brecimiento del pueblo, se debe negociar con los acreedores en condicio-
nes favorables para el pais, limitando el pago de la deuda sélo al 15% de los
ingresos que el Estado obtiene por exportaciones.

Lograr una solucién unilateral al problema de la deuda, desarrollan-
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dola dentro de un esquema integral, que contemple un programa econo-
mico y politico coherente, disefiado para aresolver los grandes desequili-
brios internos del pais.

La deuda externa debe pagarse utilizando el sistema de amortizacién
gradual a largo plazo, en el que se cubra dividendos que comprendan el ca-
pital y los intereses simultaneamente.

Implantar programas de precios y tarifas de energia, basados en es-
quemas de autofinanciamiento de las Entidades del sector energético que
partan del concepto de eficacia empresarial, de modo que permita cubrir
costos en base a la gestidn propia.

Contratar la adecuacion de plazos de amortizacién y periodos de gra-
cia, para la implementracién de los proyectos energéticos, a fin de mejorar
sustancialmente los esquemas de financiamiento de las empresas del sec-
tor.

Fomentar una verdadera cooperacién energética regional, basada
en mancomunados esfuerzos entre paises con estructuras similares de
produccion para alcanzar una mayor autonomia y configurar un nuevo es-
tilo de desarrollo.

El pensamiento de la Iglesia

Relaciones de confianza y buena fe

“La corresponsabilidad contribuira a crear o a restablecer entre las
naciones (acreedoras o deudoras) y entre los diversos actores (poderes po-
liticos, bancos comerciales, organizaciones internacionales) relaciones de
confianza en vista de una cooperaciénenla busqueda de soluciones. Valor
indispensable, la confianza reciproca debe renovarse siempre; permite
creer en la buena fe del otro, aun si en las dificultades, no puede mantener
Su compromiso, y tratarlo como un coparticipe. La confianza debe apoyar-
se sobre actitudes concretas que la fundamenten”.'®

Compartir en el reajuste
“Para salir de la crisis del endeudamiento internacional las diferentes

partes deben ponerse de acuerdo a fin de compartir, de modo equitativo,
los esfuerzos de reajuste y los sacrificios necesarios, teniendo en cuenta la

19. Pontificia Comisén " lustitia et Pax", “Al servicio de la comunidad humana”, Ecclesia, No. 2305, febrero, 1987, Madrid
p- 26. '

78



prioridad de las necesidades de las poblaciones més indefensas. Los paises
mejor provistos tienen la responsabilidad de aceptar una mas amplia par-

ticipacion”.?°

Participacién de todos en comprender mejor

“Todas las categorias sociales estan llamadas a comprender mejor la
complejidad de las situaciones y a cooperar en las opciones y en la realiza-
cion de las politicas necesarias. En estos nuevos campos éticos la Iglesia es
interpelada a fin de que puntualice las exigencias de la justicia.

Marco de Supervivencia

“Para ciertos paises, la urgencia impone soluciones inmediatas en el
marco de una ética de supervivencia. El esfuerzo principal caera sobre el
restablecimiento dentro de un plazo fijo de la situacién econémica y so-
cial: reactivaciéon del crecimiento, inversiones productivas, creaciéon de
bienes, reparticién equitativa...” Para evitar el retorno a situaciones de cri-
sis, gracias a variaciones demasiado bruscas del contexto internacional,
hay que estudiar y promover una reforma de las instituciones monetarias

y financieras”.?’

Incapacidad de reembolso

“Para ciertos paises en desarrollo, el total de las deudas contraidas,
pero sobre todo los reembolsos exigibles cada ano, alcanza un nivel tal en
relacién a sus recursos financieros disponibles que son incapaces de ha-
cerles frente sin dafiar gravemente su economiay el nivel de vida de su po-
blacién, sobre todo de los mas pobres. Esta situacion critica es todavia
agravada por circunstancias externas que contribuyen a disminuir sus in-
gresos de exportacion (bajo precio de las materias primas, dificultad de
acceso a los mercados extranjeros protegidos) u obstaculizan el servicio de
sus deudas (tasas de interés elevadas e inestables, fluctuaciones excesivas
e imprebisibles de las tasas de cambio de las monedas). ...“La solidaridad
internacional conduce a tomar medidas de urgencia para asegurar la su-

pervivencia de esos paises”.?

20. !dem., p. 26. ldem., p. 26
21. o.c. p. 26.
22. idem.
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Método

Prever, prevenir y atenuar tales choques, que favorecen sin razén a al-
gunos y penalizan demasiado a otros, dando lugar a especulaciones abusi-
vas, ayudaria a sanear las relaciones econémicas internacionales y favore-
cerian un acuerdo...”??

-
23. o.c.p.27.
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La aproximacion de las legislaciones
laborales en el Grupo Andino

Julio César Truijillo

André Hauriaou define el Estado nacional moderno, diciendo que “es
una agrupacién humana, fijada en un territorio determinado y en la que
existe un orden social, politico y juridico orientado hacia el bien comun,
establecido y mantenido por una autoridad dotrada de poderes de coer-
siéon”.

De esta definiciéon queremos destacar, por el momento, el territorio,
que, segun la teorfa del territorio-limite, constituye la circunscipcién en
cuyo interior se ejerce el poder del Estado, “como el limite material de la
accion de los gobernantes”.

En ejercicio de ese poder, los Estados contemporaneos, han cercado a
su territorio con barreras fisicas y juridicas, que impiden o dificultan lo
mismo la salida de las personas, bienes, servicios y capitales nacionales,
como la entrada de personas, bienes, servicios y capitales extranjeros.

Esas barreras fisicas y juriidicas devienen en obstaculos para la pro-
duccién econdémica, conforme se desarrollan las fuerzas productivas y
progresan la ciencia y la tecnologia y, por ello, su eliminacién se convierte
en una necesidad.

La eliminacion de las barreras, para que circulen libremente las perso-
nas, bienes, servicios y capitales en el territorio de otra u otros paises, se
logra de muy diversas formas, una de ellas es la integracién econémica.
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1. La Integracién en América Latina.-

Tras un largo periodo de aislamiento e incomunicacién de los paises
latinoamericanos entre si, pese a su proximidad geogriéfica, y a su comuni-
dad de origen e historia, de cultura y destino, con la celebracion del Trata-
do de Montevideo-1960 y la constitucién de la Asociacion Latinoamerica-
na de Libre Comercio -ALALC-, reemplazada en 1980 por la Asociacion La-
tinoamericana de Integracién -ALADI-, se dio comienzo al proceso de in-
tegracion, latinoamericana, al que, en 1958, precedi6 al Mercado Comun
Centroamericano, M.C.C.

Mas audaz en sus objetivos y mecanismos fue, en sus inicios, el Acuer-
do de Cartagena, suscrito por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru, el
26 de mayo de 1968; en 1974 se adhiri6 Venezuela y en 1976 lo denunci6
Chile y se separé.

1.1. Los Objetivos

En el Acuerdo de Cartagena se distinguen la finalidad de los objeti-
vos; en la una y en los otros, sin embargo, prevalece una concepciéon hu-
manista del desarrollo. Es finalidad expresa, del Acuerdo de Cartagena
“procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitan-
tes”.

Los objetivos, a su vez, se dividen en “objetivos econémico-sociales”,
y “objetivos instrumentales”.

Los objetivos econdmico-sociales son: el desarrollo equilibrado y ar-
monico; disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los
Paises Miembros en el contexto econdémico internacional, facilitar su par-
ticipacion en el proceso de integracian regional, con miras a la formacién
gradual de un mercado comun latinoamericano.

Los objetivos instrumentales son: la formacién de una unidn aduane-
ra con el nombre de mercado subregional, y la constituciéon de una comu-
nidad o unién econémica sui géneris.

1.2 Los Objetivos que faltan.-

La creacion de un nuevo espacio fisico, mediante la eliminacion de las
barreras que ahora separan el territorio de cada uno de los paises del Gru-
po Andino del territorio de los demas Paises Miembros, exige normas juri-
dicas que, expedidas por autoridades con competencia, sobre todo el nue-
vo espacio, regulen las nuevas relaciones sociales que han de darse en él.

84



La constitucién de esa autoridad y el reconocimiento de la validez de
normas juridicas expedidas por dicha autoridad y obligatorias dentro del
territorio de los cinco Paises, por igual, son indudablemente, sucesos po-
liticos de mucho relieve, que generardn nuevas y mas concretas conse-
cuencias politicas, en el futuro.

No obstante, estos resultados politicos, inevitables, no bastan para
llenar el vacio que deja la falta de mencién expresa, deliberada y compro-
metedora de objetivos politicos en la integracion subregional andina, lo
mismo que en la integracién regional latinoamericana.

La disociacién entre los objetivos econédmico-sociales y los politicos,
aceptable desde el pounto de vista pedagdgico y para el analisis teérico, no
es compatible con la realidad, enn la que los unos y los otros se mezclan y
conjugan, dandose, reciprocamente, aliento y sumando respaldo en todos
los sectores de la sociedad.

1.2.1.- Presencia y participacion de Latinoamérica en asuntos de interés
mundial

Con excepcién de Cuba, bajo el liderazgo de Fidel Castro, Latinoamé-
rica adolece de un apocamiento que le inhibe de reclamar un puesto en la
discusion y en la toma de decisiones sobre asuntos de interés mundial.

Son varios los titulos, por los que Latinoamérica tiene derecho a decir
su voz en torno al desarme y a la paz mundiales, con la reduccién y even-
tual eliminacién de las armas nucleares y, sobre todo, de las armas conven-
cionales, cuya produccién y comercializaciéon tanto nos perjudica.

Igualmente autorizada, podria ser nuestra voz en torno a la elimina-
cién del colonialismo, con la tragica experiencia de las Islas Malvinas y
Puerto Rico, asi como del neocolonialismo, con la experiencia de toda la
subregién y, en particular, con la dolorosa experiencia del Caribe y Cen-
troameérica.

Por consiguiente, con redoblado vigor galvanizaria a los pueblos del
sur de Rio Grande, si, en todos los procesos de integracidn que se llevan a
cabo, se destacara el objetivo de favorecer al desarme y promover la paz
mundial; de suprimir el colonialismo y eliminar el neocolonialismo, en to-
das sus formas.

1.2.2. Establecimiento del nuevo orden econémico internacional
El actual orden econémico internacional sustentado en la division in-
ternacional del trabajo que nos impusiera Inglaterra y que luego hereda-

ran los Estados Unidos de Norteamérica, con su secuela de injusticias en
los términos del intercambio y multitud de érganos instituidos para con-

85



servarlo, hace que la crisis econémica mundial nos condene a los paises
subdesarrollados al infierno del estancamiento economico, del desempleo
y subempleo, de la inflacién y miseria, para saldar una deuda que, pese al
pago, crece anualmente, en lugar de disminuir.

La transformacion de ese orden internacional, de otra parte, no vern-
dra de la generosidad de los paises industrializados cuyos gobiernos, por lo
demas, tienen obligaciones para con sus pueblos, sino de nuestra propia
decisiéon de modernizar nuestra produccion primaria y sumar a ella la pro-
duccién industrial, de diversificar nuestros mercados proveedores y com-
pradores por el desvio o creacién del intercambio entre los paises del Ter-
cer Mundo y de todo el orbe, etc.

En consecuencia, un objetivo expreso y decidido de la integracion de-
beria ser: impulsar el establecimiento del N. O. E. l. y crear mecanismos
para el intercambio, con todos los paises del mundo, incluidos los socialis-
tas, y con los del Tercer Mundo, en particular.

La solucion de nuestras rencillas

Desde los primeros intentos por fijar los limites de los nacientes Esta-
dos latinoamericanos, quedamos divididos, desde luego, por esas fronte-
ras, pero mas todavia, por la disputa acerca del recorrido que debian se-
guir ellas, a través de territorios inhdspitos cuando no inaccesibles.

Continuamos divididos, como entonces, e incapacitados para hacer
uso soberano de los territorios en disputa.

La solucién de esas rencillas que explican gastos injustificables, ya por
el destino de ellos, o ya por la escasés de nuestros recursos y la prioridad de
otras necesidades, deberia ser uno de los objetivos de la integraciéon, me-
diante la explotacién conjunta de los recursos en discusién, a la manera
como lo hacen los paises europeos con el carbén del Sarre, o a través de
proyectos conjuntos, bajo la direccién de una alta autoridad comun, etc.

1.3. Los Mecanismos
La Constitucién del Mercado Subregional o Unién Aduanera, al igual

que la de la Unién o Comunidad Econdémica, tiene sus propios mecanis-
mos.

1.3.1. Los Mecanismos del Mercado Subregional
La formacidn de un solo espacio econémico, con el territorio de los

cinco Paises Miembros del Grupo Andino, exige la eliminacién de las ba-
rreras arancelarias que, actualmente, separan a los territorios de cada uno
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de los cinco Paises, del territorio de los demds; para ello, se ha previsto el
Programa de Liberacién que tiende a eliminar los gravdmenes y restric-
ciones de todo orden que incidan “sobre la importacién de productos ori-
ginarios del territorio de cualquier Pais Miembro”.

El nuevo espacio econémico quedara separado, a la vez que defendi-
do, de terceros Paises, mediante el Arancel Externo Comun, AEC, que ha
de erigirse en dos etapas, de las cuales, la primera se halla ya perfecciona-
da con el Arancel Externo Minimo Comun -AEMC-.

El Programa de Liberacién y el AEC se complementan con el trato na-
cional, la clausula de la naciéon mas favorecida, y las cldusulas de compe-
tencia comercial, de salvaguardia y de origen.

1.3.2. Los mecanismos de la unién econémica

La ambiciosa meta del Acuerdo de Cartagena esta enunciada en el
Art. 24 que, apremiado por las necesiadades de nuestros pueblos, hecha
mano de mecanismos préximos o andlogos a los de la integracién de los
Paises Socialistas y los concilia con los de la Unién econémica, propios de
las economias de mercado.

En efecto, en el primer inciso, el Art. 24 prescribe que: “Los Paises
Miembros coordinaran sus planes de desarrollo en sectores especificos y
armonizaran gradualmente sus politicas econémicas y sociales, con la
mira de llegar al desarrollo integrado del area, mediante acciones planifi-
cadas”.

Los planes nacionales primero y el subregional, después, al asignar a
cada Pais la produccién de los bienes que esté en posibilidad de producir-
los en mejores condiciones comparativas, impondria, también la asigna-
cién de recursos; la cual, por consiguiente, se regiria por las leyes de la
planificaciéon y no por las leyes del mercado.

Por este motivo, los mecanismos para la constitucién de la Unién o
Comunidad Econémica en el Grupo Andino, dicen relacién con los secto-
res de la produccién, que se trata de fomentar, antes que con la moviliza-
cién de los factores de la produccién, que se pretende facilitar.

Asi, pues, mientras en el Tratado que establece la Comunidad Econo6-
maica Europea, los mecanismos principales son las tres libertades de que
hablara uno de sus inspiradores, o sea: el libre movimiento de personas,
servicios y capitales; en el Acuerdo de Cartagena los mecanismos tienden
a promover, programadamente, la produccién industrial, agropecuaria 'y
agroindustrial; el desarrollo de la infraestructura fisica, ademas del libre
movimiento de bienes y servicios.

Al respecto, los mecanismos son: los Programas de Desarrollo Indus-
trial, cuyo objetivo es promover un proceso de desarrollo industrial con-
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junto y que comprenden: Programas de Integracion Industrial, Convenios
de Complementacién Industrial, y Proyectos de Integracion Industrial; el
Programa de Desarrollo Agropecuario que tiene el proposito de impulsar
el desarrollo agropecuario y agroindustrial, con el fin de atender a los re-
querimientos alimentarios y nutricionales de la poblacién, en términos sa-
tisfactorios y contar con excedentes, para diversificar e incrementar las
exportaciones, y Programas de Integracion Fisica, para lograr un mejor
aprovechamiento del espacio fisico, fortalecer la infraestructura y los ser-
vicios necesarios al avance del proceso de integracion.

Para facilitar la movilizacién de los factores de la produccién de acuer-
do con los requerimientos de los objetivos y actividades productivas, con-
templados en los planes y programas comunes, se prevé la armonizacion
de las politicas economicas, que abarcan la politica cambiaria, monetaria,
financiera, fiscal, de tratamiento de los capitales extranjeros y de la Subre-
gion; asi como la armonizacién de las politicas sociales, incluyendo las la-
borales y de seguridad social.

Se completa el conjunto de mecanismos para la formacion de la Unién
Econémica, con la politica comercial comun frente a terceros paises, la ar-
monizacién de métodos y técnicas de planificacién y los tratamientos
preferenciales a favor de Bolivia y el Ecuador.

2.- Laintegracion y el derecho

Los acuerdos, en los que se sustenta la integracién voluntaria, contie-
nen reglas de conducta obligatorias para los Estados que, soberanamen-
te, lasestipulany, unavezintroducidas al ordenamiento juridico interno
de cada uno de ellos, obligatorias, también, para los gobernantes.

Por el Acuerdo de Cartagena se crean, ademas, instituciones u 6rga-
nos con potestad para dictar normas juridicas, generalmente obligatorias
en todo el territorio del Grupo Andino; tal es el caso de la Comisién, por
medio de sus Decisiones.

Las normas juridicas adoptadas por la Comisién, en sus Decisiones, son
tan obligatorias como las contenidas en los Acuerdos estipulados por los
Paises Miembros; las unas y las otras sirven para regular las relaciones ju-
ridicas de los Estados Miembros entre si, de los Estados Miembros con el
Grupo Andino y sus 6rganos: la Comision, la Junta, el Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, el Parlamento Andino, los Consejos Empresa-
rial Andino y Laboral Andino, etc., y los de todos éstos con los habitantes
del territorio andino. Asi, pues, el derecho dirige el nacimiento de la inte-
gracion, regula su desenvolvimiento y se erige en el garante para que to-
dos cumplan sus obligaciones y compromisos, por medio del Tribunal de
Justicia que controla la legalidad de las decisiones y de los actos de todos
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los sujetos de la integracién.

Pero, junto a este derecho que, por nacer de 6rganos con potestad so-
bre todo el Grupo Andino y por tener vigencia idéntica y simultanea, en
todo el territorio del Grupo, deberiamos denominarlo comunitario, esta el
derecho nacional que, promulgado por los 6rganos nacionales de cada
Pais Miembro, rige, tan sélo, en el territorio de cada uno de ellos.

El Derecho comunitario en caso de referirse a las mismas materias
que el nacional, prevalece sobre éste; para hacer valer este principio, los
afectados por una norma juridica nacional en conflicto con una norma co-
munitaria, pueden deducir la accién de incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia.

Pero, sobre las materias o asuntos, para los que no existieren normas
comunitarias, cada Pais esta en absoluta libertad de legislar o expedir nor-
mas juridicas de cualquier género o especie, aunque para aproximar, an-
tes que distanciar, a los Paises Miembros, se ha de procurar armonizar sus
derechos nacionales, especialmente, en cuestiones que, directa o indirec-
tamente, se relacionen con la integracién econdémica y social.

Este doble esfuerzo en la creacion del derecho, constituye el mecanis-
mo de la aproximacion de las legislaciones, de que habla el Art. 3, lit. a) del
Acuerdo de Cartagena y que comprende: el Derecho Comunitario, y la ar-
monizacién de las Legislaciones Nacionales, que se compiementan con el
Derecho Internacional, debido a que los Paises Miembros del Grupo Andi-
no forman parte de la comunidad internacional y, en particular, de los mis-
mos organos de esa comunidad, como son la ONU, la OIT, la OEA, etc.

3.- El Derecho Comunitario

El Derecho Comunitario del Grupo Andino esta constituido por el
Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos nacionales, el Tra-
tado que crea el Parlamento Andino, el Tratado que crea el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, sus Estatutos y Reglamento, las Deci-
siones de la Comisién y las Resoluciones de la Junta.

Normas directamente laborales, no las encontramos sino en los Arts.
5, inc. 20. y 20 del Acuerdo de Cartagena, y en las Decisiones 113,116,
148.

3.1.- Los Organos o Instituciones
Los Arts. 5, inc. 20. y 20 del Acuerdo de Cartagena y las Decisiones

175y 176 de la Comision se refieren a los érganos o instituciones auxiliares
del Grupo Andino, que son: el Consejo Consultivo Empresarial y el Conse-
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jo Consultivo Laboral Andino.

Como es sabido, estos Consejos estan constituidos por tres represen-
tantes de cada uno de los Paises Miembros, elegidos directamente por las
organizaciones representantivas, del sector empresarial, en el casc del
Consejo Consultivo Empresarial, y del sector laboral, en el caso del Conse-
jo Consultivo Laboral.

El rol de estos Consejos es el de vincular y comprometer con la inte-
gracion, a los sectores empresarial y laboral, respectivamente, y les com-
pete: emitir su opinion ante la Comisién y la Junta, érganos principales del
Acuerdo de Cartagena, sobre los programas o actividades del proceso de
integracion, que fueran de interés para sus respectivos sectores.

Uno y otro Consejo pueden emitir su opinién a solicitud de la Comi-
sion o de la Junta o motu propio.

3.2.- Lalibre movilizacion del trabajo

La Comisién del Acuerdo de Cartagena, con exceso de optimismo, ha
considerado prioritarios, a los problemas de la movilizacién de los trabaja-
dores de los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena, dentro del terri-
torio del Grupo, y al efecto ha dedicado las Decisiones 113 que contiene el
Instrumento Andino de Seguridad Social, 148, o Reglamento del Instru-
mento Andino de Seguridad Social, y 116, o Instrumento Andino de Mi-
gracién Laboral.

3.2.1.- La Seguridad Social

El propésito del Instrumento Andino de Seguridad Social y, conse-
cuentemente, de su Reglamento es garantizar a los habitantes de la Subre-
gion, las prestaciones de la seguridad social, cualquiera que sea el Pais en
el que se encuentren, siempre y cuando hayan adquirido el derecho a esas
prestaciones en alguno de los cinco Paises, conforme a los principios y
ante las contingencias que siguen.

A.- Los principios

Los principios de la autonomia institucional y autonomia de procedi-
mientos que inspiran al Derecho de la Integracién del Grupo Andino, rigen
también, como era de esperarse, en materia de seguridad social; en conse-
cuencia, cada Pais Miembro creara, organizara y regulara el funciona-
miento de los érganos e instituciones que, ensu territorio, tendran a cargo
el manejo de la seguridad social (autonomia institucional).

No obstante esta autonomia, por la Decisién 113 se instituye el Comi-
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té Administrador, érgano comunitario, con facuitades de asesoria para la
conferencia de Ministro de Trabajo del Grupo Andino, y administrativas,
en toda la Subregion, y por la Decisién 148, los Paises Miembros se com-
prometieron a crear una Oficina de Coordinacién, que, en cada Pais, se en-
cargara de los tramites, informaciones, notificaciones, etc., requeridos
para la aplicacion de las dos Decisiones.

Por el principio de la autonomia de procedimientos, cada Pais Miem-
bro adoptara el tipo de normas juridicas que su sistema lo requiera, parala
aplicacion del Instrumento Andino de Seguridad Social, lo mismo que la le-
gislacion interna al respecto, con la obligacién, eso si, de comunicarselas
entre si y al Comité Administrador.

Aunque cada Pais fijara las prestaciones en dinero y en especie que
para cada contingencia, otorgara a sus nacionales, no podra otorgar a los
nacionales de los otros Paises Miembros trato diferente que el previsto
para los suyos, respecto de las contingencias previstas por el instrumento
Andino de Seguridad Social. Las prestaciones en dinero otorgadas por un
Pais no seran reducidas, suspendidas o extinguidas por ningin concepto,
ni siquiera por el hecho de que el beneficiario resida en otro Pais Miembro.

Los periodos por los que, en cualquier Pais Miembro, se cubrieren las
cotizaciones a las ramas del seguro social, que tengan el encargo de asegu-
rar las contingencias del caso, se sumaran a los periodos que, en otro Pais
Miembro, se hayan satisfechos cotizaciones con el mismo objeto y lasuma
de todos estos periodos, servira para establecer la adquisicion, conserva-
cién y recuperacion de las prestaciones correspondientes.

B.- Las contingencias

Las contingencias que estan cubiertas por el Instrumento Andino de
Seguridad Social y que, por lo mismo, daran derecho para reclamar, en
cualquier Pais Miembro, las prestaciones que en él se encuentren estable-
cidas son: la enfermedad no profesional y la maternidad; los riesgos del
trabajo, o sea: accidentes del trabajo y enfermedades profesionales; inva-
lidez, vejez, muerte y auxilio funerario.

La institucion obligada a cubrir la contingencia y pagar las prestacio-
nes que procedan, es la Institucién de Seguro Social, del Pafs en donde la
contingencia ocurra; sin embargo, cuando el derecho a la prestacién lo
hubiere adquirido con cargo a la institucién de otro Pais Miembro, aquella
entregara la prestacion con cargo a ésta, de quien tendra facultad para re-
clamar el reembolso de la totalidad o parte de su valor, segun el procedi-
miento de cédlculo y sistema de pagos, establecidos en el Reglamento.

C.- Las prestaciones
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La persona a quien le ocurriere cualquiera de las contingencias prote-
gidas por el Instrumento Andino de Seguridad Social, tiene derecho a soli-
citar las prestaciones en dinero y en especie que el Pais, en donde se en-
contrare, tuviere establecidas para sus nacionales, en la misma situacién.

3.2.2.- La Migracién Laboral

Multiples y diversas son las causas por las que los trabajadores de un Pais
se trasladan a trabajar en otro diferente; para que no encuentre obstacu-
los mayores se ha adoptado la Decisién 116.

La Decision 116 distingue a los trabajadores migrantes en: califica-
dos; fronterizos, que se subdividen: en fronterizos y fronterizos tempora-
les; temporales, e indocumentados.

Todos los trabajadores migrantes estdn dotados de derechos y garan-
tias comunes, que dicen relaciéon con los derechos fundamentales de la
vida y de la libertad; pero, se agregan a ellos, otros derechos y garantias
especiales, para cada persona de las diferentes clases de migrantes que re-
conoce el Instrumento Andino de Migraciéon Laboral.

A.- Derechos y garantias comunes

Todos los trabajadores migrantes, incluso los indocumentados tienen
los siguientes derechos y garantias: obtener visa e informacion relaciona-
da con su trabajo e incorporacién al medio en que éste se desarrolle; igual-
dad de trato y de derechos con los trabajadores del pais de inmigracion,
inclusive los alcanzados en contratos colectivos, y el ejercicio de los dere-
chos sindicales.

Asimismo, tienen iguales derechos que los nacionales, en lo que res-
pecta a educacién, vivienda, salud y seguridad social; sus hijos menores
tienen derecho al trabajo, en el Pais de Inmigracién, una vez que cumplen
la edad laboral.

Estan facultados para enviar a su pais de origen, parte de los fondos
provenientes de su trabajo, y para llevar consigo los efectos personales,
adquiridos con el fruto de su trabajo; previa observancia, naturalmente,
de las normas juridicas sobre el particular.

B.- Los derechos y garantias especiales

El Instrumento Andino de Migracién Laboral contempla normas es-
peciales para cada una de las especies de trabajadores migrantes, esto es
para los calificados, temporales, fronterizos, fronterizos temporales, e in-
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documentados.
B.1.- Los calificados

Asi como todos los inmigrantes que cumplan con las leyes migrato-
rias, tienen derecho para entrar y salir, libres de obstaculos, también los
clasificados, estan obligados a colaborar en labores de formacién profesio-
nal, mediante remuneracién, cuando sean requeridos por las autoridades
competentes del Pais de inmigracion.

B.2.- Los temporales

Los trabajadores que quisieran acogerse a los beneficios de inmigran-
tes temporales, deberdn demostrar la existencia de un contrato, que de-
termine con precision la labor que van a desarrollar, la cual se hara constar
en el documento que le otorgarad la Oficina del pais de inmigracién que au-
toriza el ingreso.

Estos trabajadores gozaran de la proteccion y facilidades que requie-
ran para sus actividades, y, en especial, de libertad para ingresar y salir del
pais de inmigracion, a la iniciacién y terminacién de las labores, lo mismo
que durante la época de su ejecucién y, ademas, las rentas provenientes
de su trabajo sé6lo seran gravadas en el pais de inmigracién.

B.3.- Los fronterizos

Las zonas que, a un lado y otro de la linea divisoria, deban considerar-
se fronterizas seran fijadas por acuerdo de los paises colindantes, y esos
acuerdos, celebrados antes o después de la vigencia de la Decisiéon 116, de-
ben ser puestos en conocimiento de la Conferencia de Ministros dse Tra-
bajo y de la Junta del Acuerdo de Cartagena.

Los trabajadores que desearen acogerse al estatuto de fronterizos, ex-
tenderan un documento que, expedido por los organismos oficiales com-
petentes de los dos paises, les acredite como tales.

Gozaran de las facilidades y proteccion necesarios para su trabajoy en
particular de la libertad de movimientos en el area fronteriza, de la exen-
cién de impuestos nacionaless o locales para su trabajo y transito fronteri-
zo, y, por fin, las rentas de su trabajo, sélo pagaran impuestos en el pais de
inmigracion.

B.4.- Los fronterizos y temporales

Estos trabajadores tienen derecho a que se les conceda un documen-

93



to especial, de permanencia y de salida, y su empleador esta obligado a
proveerles de los medios mas cémodos y convenientes para su transporte y
hospedaje ocasional o temporal, segun la legislacién nacional del pais de
inmigracion.

B.5.- Los indocumentados

Son trabajadores inmigrantes, indocumentados, los nacionales de un
Pais Miembro que ingresen al territorio de otro Pais Miembro, sin los do-
cumentos de Ley, para ejercer actividades licitas, por cuenta propia o bajo
la dependencia de un empleador cualquiera.

Se les facilitara la obtencién de los documentos que les autoricen su
permanencia y trabajo en el pais de inmigracidn, para lo cual, se organiza-
ran campanas de informacioén y dependencias u oficinas adecuadas; sin
perjuicio de la potestad del Estado de inmigracion para negar la autoriza-
cién de permanencia del indocumentado y de disponer su salida en plazos
perentorios, ya que por ejercer actividadesiilicitas o por cualquier otro mo-
tivo. En todo se les otorgara condiciones compatibles con la seguridad y
dignidad del trabajador y de la familia.

3.3. Una Politica Comun

Mediante el Convenio Simén Rodriguez se propicia una politica labo-
ral comun sobre la adecuada utilizacién de los recursos humanos, la solu-
cion de los problemas de desempleo y subempleo, la formacién profesio-
nal, la participacion de los trabajadores y empleadores en los procesos de
desarrollo e integracién subregional.

En el mismo Convenio Simén Rodriguez se instituye la Conferencia de
Ministros de Trabajo como érgano maximo del Convenio; pero, con origi-
nalidad, que augura un desenvolvimiento novedoso y promisorio en el fu-
turo; a este 6rgano se le atribuyen competencias en otros instrumentos
juridicos, como las Decisiones 113 y 116, por lo que, bien puede, sumarse
a las instituciones del Grupo Andino y no sélo a las del Convenio que lo
crea.

4.- Armonizacion de las Legislaciones Nacionales

La busqueda de principios e instituciones comunes, desarrollados en
normas juridicas nacionales diferentes, de acuerdo con las diferentes rea-
lidades de cada Pais Miembro, podria ser otra de las contribuciones de la
integracion subregional andina.
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En este campo es invalorable el aporte potencial de los convenios o
tratados, lo mismo que las declaraciones internacionales de las que son
partes, los cinco Paises Miembros del Grupo Andino.

4.1.- Las Declaraciones y Convenios Internacionales

Cualquiera que sea el valor juridico de las declaraciones, no cabe discu-
sién sobre el contenido de los principios elevados y aspiraciones colectivas
conforme a las cuales se ofrece conducir la accién de los gobernantes y la
actividad de los Estados, entre los cuales dabe la creacian del derecho na-
cional.

Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela compartimos los idea-
les de justicia social recogidos en la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, la Carta Internacional Americana de Garan-
tias Sociales y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Estos principios, se concretan mas y asumen la forma de verdaderas
normas de conducta, a observarse por los Estados en sus respectivos orde-
namientos juridicos, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas que eleva a categoria de dere-
cho universalmente reconocido, el de fundar sindicatos, afiliarse al de la li-
bre eleccion del interesado, el derecho de los sindicatos a formar federa-
ciones y confederaciones nacionales e internacionales, la autonomia sin-
dical y el derecho de huelga, amén de los consabidos derechos al trabajo,
libertad para escogerlo, orientaciéon y formacién técnico-profesional, con-
diciones de trabajo equitativas y satisfactorias, apropiada remuneracién,
seguridad e higiene en el trabajo, promocién dentro del trabajo a catego-
rias superiores, descanso y disfrute del tiempo libre, vacaciones, etc.

Por su parte, el Pacto de San José de Costa Rica o Convencién Intera-
mericana de Derechos Humanos se remite a la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos —OEA-acerca de los derechos econémicos, socia-
les y educacionales, y haciéndose eco de la queja reiterada de que, entre
nosotros, las leyes sobre la materia son “letra muerta”, compromete a los
Estados partes, de los que forman parte los del Grupo Andino, a “adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la colaboracién inter-
nacional, especialmente econdmica y técnica para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos” contenidos en esos tratados.

Los convenios de la O.1.T.

Los cinco Paises Miembros del Grupo Andino son, a la vez, miembros
dela O.1.T.y, como tales, han participado en la adopcién de sus convenios
y recomendaciones.

95



Adjuntamos un cuadro de los convenios que, por haber sido ratifica-
dos por los cinco paises, forman parte del ordenamiento juridicodeellosy,
segun los principios del Derecho Internacional, pertinentes a estas mate-
rias, deberian ser aplicados en los casos especificos a los que ellos se refie-
ren.

Dos observaciones generales queremos anadir, al respecto.

4.2.1. Resulta sumamente abultado el numero de convenios de la O.L.T.
que no han sido ratificados por el Grupo Andino.

4.2.2. Los Convenios ratificados han sido aplicados de muy diverso modo
en cada Pais Miembro; la cual si bien se justifica por la diversidad de las
condiciones econdémicas y sociales del desarrollo de cada uno de ellos, re-
vela, también, que aun no hemos logrado ningun esclarecimiento entre
los derechos subjetivos, que por mucho tiempo conservaran sus diferen-
cias, y las garantias que, en cambio, podrian armonizarse, si es que no se
consiguiera el consenso necesario para uniformarlas mediante el Derecho
Comuntario.

El derecho interno

Por imposicion de las necesidades de un lado, y por influencia del so-
cialismo, de otra, el Estado Latinoamericano, en general y el del Grupo An-
dino, por supuesto, distan mucho de ser el Estado Liberal que, para Euro-
pa, recomendara Adam Smith; antes por el contrario, se sustenta en eco-
nomias mixtas y, consecuentemente, en unos paises mas y en otros me-
nos, en todos es grande su intervencién en la propiedad de los medios de
produccién, en la ejecucion de actividades econémicas y en la direccion de
la economia nacional.

Pero a pesar de las economias mixtas y de la enorme intervencién del
Estado en ellas, carece, por lo general, de 6rganos econémicos que junto
con los politicos, hagan efectiva la unidad de direccién politica y econémi-
ca, en manos del Estado; no hay, pues, consecuencia entre el sistema eco-
nomico y la organizacién del poder estatal, ya que mientras aquel es mix-
to, éste no se aparta de los canones del liberalismo y neoliberalismo.

El capitalismo internacional y el F.M.l. recomiendan corregir este des-
fase, mediante la privatizacion del sector publico, o sea, mediante la trans-
ferencia a favor del sector privado, de la propiedad de los bienes de pro-
duccion y de las actividades econdmicas rentables, ahora en manos del Es-
tado.

En este contexto econémico y politico, el trabajo en Colombia y Ecua-
dor esta sometido a un Cédigo del Trabajo; en Bolivia y Venezuela a una
Ley General, y en el Pert a un conjunto disperso de leyes, aunque suficien-
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temente extenso, bajo principios comunes, como para hablar de un Dere-
cho de Trabajo Peruano.

La diferencia terminolégica entre Colombia y Ecuador de una parte, y
Bolivia y Venezuela de otra, no impide grandes similitudes entre los cuer-
pos legales de estos cuatro paises, ya que ni la denominacién del Cédigo,
adoptado por las dos primeras, ha conseguido, por fortuna, detener, en
ellas, la evolucién, reforma y constante expansiéon del Derecho Laboral, ni
la condicién de Leyes Generales en los segundos, ha impedido que tales le-
yes se constituyan en el nucleo, unificador, de la legislacién pertinente y
asi en Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela, sus respectivos cuerpos le-
gales, contienen el conjunto mas importante y caracterizado de leyes la-
borales, que se complementa o modifica, enriquece y avanza en otras le-
yes, no, necesariamente, incorporados a los Cédigos o Leyes Generales,
segun el caso.

4.4.- La Aproximaciéon del Derecho Interno

Los encomiasticos esfuerzos de destacados especialistas, como los del
Dr. Isaac Sandoval Rodriguez son sus obras: Derecho Individual del Traba-
jo en los Paises del Grupo Andino —CIAT—, y Derecho Colectivo del Traba-
jo en los paises del Grupo Andino —CIAT—, y las entusiastas declaraciones
de los diversos sectores sociales de la Subregién, no han llegado a plasmar-
se en progresos concretos, acerca de la aproximacién de las legislaciones
laborales del Grupo Andino.

4.5.- La Divisién del Derecho Laboral en el Grupo Andino

En los paises del Grupo Andino, como en la mayoria del Derecho
Comparado, el Derecho Laboral puede dividirse en seis grandes partes,
que serian: el Derecho Individual; el Derecho Colectivo; los Riesgos del
Trabajo; los Contratos Especiales de Trabajo; el Derecho Procesal, y el De-
recho Administrativo Laboral.

La divisién del Derecho del Trabajo en estas seis partes, no significa,
ni exige, que cada parte sea autonoma; por el contrario, precisamente por
ser partes, reconocen la existencia de un mismo todo, que esl el del Dere-
cho del Trabajo, regido por principios comunes; los Principios del Derecho
del Trabajo en la terminologia del maestro Pla Rodriguez o Principios del
Derecho Social, a los que con grande generosidad, se remite la Constitu-
cién Politica del Ecuador y los consagra en calidad de guias de la legisla-
cién positiva y fuentes supletorias de sus lagunas o vacios.

Somos del parecer que el Derecho Individual de Trabajo, fuente de
derechos subijetivos; los Riesgos del Trabajo, estrechamente vinculados
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con el progreso cientifico y tecnolégico; los Contratos Especiales de Tra-
bajo, y el Derecho Administrativo Laboral estan ligados al nivel de desa-
rrollo alcanzado por cada nacién y a los usos y costumbres de cada pueblo,
y. por lo mismo, si bien, teéricamente, pueden ser armonizadas, de hecho,
en la practica, su armonizacién encontrard demasiados obstaculos, unos
reales y otros creados o exagerados por los sectores cuyos intereses po-
drian ser afectados, en cada pais.

No ocurriria lo mismo, en cambio, con el Derecho Colectivo, el Dere-
cho Procesal y, desde luego, con los Principios del Derecho del Trabajo o
del Derecho Social, cualquiera que sea la terminologia que se prefiera.

Los instrumentos a emplearse para la armonizacién del Derecho Co-
lectivo, del Derecho Procesal y de los Principios del Derecho de! Trabajo
deberia ser el Derecho Comunitario, adoptado por la Comision del Grupo
Andino, a través de sus Deciones normativas y de sus directivas.

En lo tocante a la armonizacion entre el sistema econémico de nues-
tras sociedades y el régimen politico de nuestros Estados, hace falta mas
estudio y como urge una respuesta de Latinoamérica, a las recomendacio-
nes que, en la practica, implican imposiciones entre los proyectos priori-
tarios de los programas de trabajo de la Coordinadora Latinoamericana de
Abogados Laboralistas -CLADAL-, y acaso, constituir una comisién espe-
cial para el efecto.

5. La expansion del Derecho Comunitario Laboral

Las Decisiones 113, 116 y 1148 son indudablemente importantes,
pero se ocupan de cuestiones que deseariamos que ocurran y hay que pro-
moverlas sin reservas, no obstante lo cual, todavia son meras expectati-
vas.

Hay, con todo, cuestiones que las estimamos fundamentales para im-
pulsar vigorosamente la integracion; una de ellas es la creacién de podero-
sos movimientos populares, que la asumen como uno de sus objetivos, en-
tre esos movimientos estan las asociaciones sindicales y mas instituciones
del Derecho Colectivo del Trabajo.

El aporte del Derecho de Trabajo seria el regular y fomentar esas aso-
ciaciones sindicales a nivel subregional, asi como el funcionamiento de las
otras instituciones.

5.1.- Los Principios Comunes

El punto de partida podrian ser los principios consagrados en los Con-
venios 87, relativos a la Libertad Sindical y a la Proteccion del derecho de
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sindicacion, y el 98, relativo a la Aplicacién de los principios del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, de la O.1.T., que tienen la ventaja
de estar ratificados por los cinco miembros del Grupo Andino. Los Conve-
nios 11y 141 siendo pertinentes a la materia no se encuentran, lastimosa-
mente, ratificados sino por Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela el prime-
ro, el segundo, por Ecuador y Venezuela, solamente.

5.2.- El Derecho de Sindicacién

En esta materia nos parece indispensable destacar tres asuntos: pri-
mero, el respaldo politico que necesita la integracién, para perseverar y
avanzar, no le viene de las declaraciones de los Presidentes de la Republica
o Jefes de Estado, incluso dictadores, como prefieren los burdcratas nacio-
nales e internacionales, sino del pueblo que es la fuente originaria del po-
der politico.

En consecuencia, al pueblo hay que interesarlo y comprometerlo con
la integracién y, en primer término, al pueblo representado y dirigido por
los trabajadores organizados sindicalmente.

Segundo, si en verdad es importante uniformar la aplicacién de los
principios del Derecho Sindical en Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y Ve-
nezuela, lo que se podria lograr mediante una Decisién de la Comision del
Grupo Andino, tanto o mds importante que eso, seria el regular el derecho
de las confederaciones nacionales, de acada uno de los cinco paises, para
constituir confederaciones subregionales, siquiera en los términos del
Convenio 87.

Tercero, las confederaciones subregionales deberan estar dotadas de
competencias y atribuciones para intervenir, de alguna manera, ante los
érganos principales y auxiliares del Grupo Andino; pero, también, en las
negociaciones de los contratos colectivos de trabajo de las empresas
transnacionales y multinacionales que operen en la subregién, ya que, so-
lamente asi, estariamos oponiendo al poder de tales empresas, el poder
del pueblo organizado del Grupo Andino, e interesariamos a éste en la in-
tegracion,

Por altimo, son de interés para el sector laboral, desde luego, las deci-
siones, programas y actividades sociales y laborales, mas, estas decisiones,
programas y actividades se limitan a resolver los problemas que surgen de
la aplicacion de decisiones, programas y actividades econdémicas, politicas
y culturales; por lo mismo, cuando decimos que las confederaciones su-
bregionales han de intervenir ante los 6rganos principales y auxiliares en
las cuestiones que les atafien a los trabajadores, decimos que deben hacer
en todos estos campos, pues reconocerles el derecho a intervenir, como es
usual, en los sociales y laborales, es reducir su papel al de simples bombe-
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ros del sistema.
Singular atencién exige el derecho de sindicacién de los servidores
publicos, cuyo reconocimiento supone solucién a otras cuestiones pre-

vias, tales como la separacion o unidad de la direccién econémicay politi-
ca del Estado; el concepto de servidor publico, y la distincidn de éste, se-
gun sea empleado u obrero.

En todas estas cuestiones, la legislacion de los Paises del Grupo Andi-
no carece de uniformidad y en lo que respecta al derecho de sindicacion de
los servidores publicos, unicamente, Colombia y Venezuela lo reconoceny
regulan, ambos con importantes restricciones, en cuantoala competencia
de los sindicatos.

El Convenio 151 de la OIT, no obstante, tan sélo ha sido ratificado por
el Peru.

5.3.- Los Contratos Colectivos

Bolivia, Ecuador y Venezuela usan esta terminologia, no asi Colombia
y Peru que prefieren denominarlos: convenciones colectivas.

El Derecho Comunitario deberia ocuparse en regular, para el Grupo
Andino, la celebracion, clases, términos, efectos y terminacién del contra-
to colectivo de trabajo y al hacerlo no debe olvidar que se trata de un ins-
trumento de auto-defensa de la clase trabajadora y que su uso va a depen-
der de las condiciones socio econémicas de cada pais, que determinaran el
contenido y alcance de los derechos y obligaciones de las parrtes de la re-
lacién laboral y del mismo contrato colectivo.

El Derecho Comunitario volverd a tocar las relaciones de trabajo de
los trabajadores del Grupo Andino con las empresas transnacionales y las
multinacionales que operen, como es obvio, en mas de uno de los Miem-
bros del Grupo.

Contribuiria, enormemente, a la integracién y, en especial, a la parti-
cipacion de los trabajadores en ella, el aporte del Derecho Comunitario
para aproximar el contenido de los contratos colectivos de las transnacio-
nales y multinacionales, en lo tocante a: medidas de prevencién, seguri-
dad e higiene; asistencia médica; transferencia de tecnologia, no discrimi-
nacion de los trabajadores del Grupo Andino, entre si, y en relacién con los
extranjeros, o de terceros paises, en cuanto a transporte, alojamiento, ali-
mentacion y remuneraciones, y revisién de las medidas que limitan el em-
pleo de mano de obra extranjera, con el objeto de facilitar la movilizacién
de los trabajadores de la subregién.

Todas estas normas han de guardar armonia con las de las Decisiones
que versan sobre el régimen uniforme, al que deberan sujetarse las empre-
sas multinacionales andinas —Decisidon 46—y el régimen comun sobre tra-
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tamiento a los capitales extranjeros —Decisién 220—.

5.4.- Los Conflictos Colectivos

Esta es la institucién més compleja y que, por el momento, va a trope-
zar con graves dificultades, incluso las nacidas de los perjuicios respecto
de la soberania, asi como de reales o supuestas exigencias de orden pu-
blico.

En esta materia constituiria un avance importante en la aproximacion
de las legislaciones nacionales, la adopcién, por parte de la Comisién, de
directivas que contengan los principios fundamentales sobre el derecho
de huelga, su ejercicio, composicién paritaria de los tribunales, etc.

Nuevos progresos provendran de la madurez y fuerza que vaya adqui-
riendo el movimiento sindical del Grupo Andino y de las experiencias
alentadoras que se vivan en las otras instituciones.

6. El Derecho Procesal

En los cinco paises del Grupo, compete a la funcién jurisdiccional, con
jueces o tribunales mas o menos especializados, la administracién de justi-
cia en materia laboral; no hay, empero, uniformidad en la clasificacion de
los conflictos, ni, por ello, de las especies de conflictos de trabajo someti-
dos a los jueces de derecho.

lgualmente, poco desarrollados se encuentran, en toda la subregion,
los principios del Derecho Procesal Laboral; su conceptuacién, fundamen-
to y desarrollo requieren aun de estudios, en el plano académico, lo mismo
que el procedimiento.

7. Conclusiones

La integraciéon econémica es la via para el desarrollo econémico, al
mismo tiempo que para la liberacion, de nuestras naciones.

El éxito de la integracién, como proceso, depende de multiples facto-
res; uno de estos factores es el derecho, que esta llamado a dotarla de ins-
tituciones, mecanismos y procedimientos que instituyan nuevos sujetos y
relaciones juridicas, que susciten fuerzas sociales que la sostengan e im-
pulsen, y que homogenicen nuestras sociedades, no en la opresion, injus-
ticia, explotacién y dependencia, sino en la libertad, justicia, igualdad y so-
berania real y no meramente nominal.

El centro de esta lucha entre la opresién y la libertad, la injusticia y la
justicia, la explotacion y la igualdad, la dependencia y la soberania real de
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nuestros Estados, se situa en las relaciones de produccién, de las que, en
buena medida. se ocupa el Derecho del Trabajo; por consiguiente, es cru-
cial el papel que la historia le asigna a esta rama del derecho, en nuestros
pueblos.

Para cumplir éste, que puede ser papel trascendental del Derecho del
Trabajo en el Grupo Andino, precisa que tomemos conciencia de quelain-
tegracion subregional no es una simple integracién de mercados, sino ade-
mas coordinacién de planes de desarrollo, en funcién de los cuales se han
de asignar los recursos y facilitar su movilizacién.

En este contexto, el Derecho Laboral de la Subregién Andina tiene
importantes tareas que cumplir, y su contribucién puede consistir en lo si-
guiente.

7.1. Desarrollar y relacionar el manejo de los medios de produccién y las
funciones de ejecucién y direccién de la economia, a cargo del Estado, do-
tandole de érganos econémicos, que, junto a los politicos, unifiquen la di-
reccién econdémica y politica.

7.2.- Ampliar el Derecho Comunitario contenido en las Decisiones 113,
116 y 148, con normas y directivas sobre los principios del Derecho del
Trabajo, asociaciones sindicales, contratos colectivos, conflictos colecti-
vos y procedimiento laboral.

7.3.- Armonizar las legislaciones nacionales acerca del Derecho Indivi-
dual, Riesgos del Trabajo, Contratos Especiales y Derecho Administrativo
del Trabajo.

*.- Plonencia del Dr. Julio César Trujillo Vasquez para el Tercer Encuentro Latinoamericano de Abogados Laboralistas, reu-
nido del 16 al 19 de marzo de 1989, en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia.
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Convenios de la OIT ratificados en el Grupo Andino
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Proyecciones del Codigo del Trabajo
Posibles reformas

Dr. Santiago Crespo

Al haberse cumplido los cincuenta afios del Codigo del Trabajo, corres-
ponde mirar a la actual generacién, tanto con criterio analitico y retros-
pectivo, como con criterio critico y constructivo, la verdadera imagen del
hombre y su vinculacion con el trabajo.

El Derecho del Trabajo aparecié como una reaccion contra el derecho
tradicional. Los sistemas juridicos, en general, habian omitido al hombre.
Se preocuparon de las cosas, mediante la expedicidén de cédigos patrimo-
nialistas, dictados para organizar la proteccién y defensa de la propiedad.
Veian en el hombre solamente al sujeto capaz de poseer, de administrar,
de endeudarse, en fin se le tuvo en cuenta en funcion de las cosas.

Con el surgimiento de las leyes obreras, con el llamado “nuevo dere-
cho” empiezan a resquebrajarse aquellas viejas construcciones juridicas.

Surge el problema del hombre comun, con sus problemas, sus angus-
tias, sus pasiones y se genera el nuevo derecho, en el que se aprecia al
hombre dandole una dimension noble, con supremacia sobre las cosas.

En un comienzo el derecho del trabajo, tuvo como base su sentido
asistencial, tuitivo, disminuyendo las condiciones rigurosas en que se de-
senvolvia el trabajador, ocupandose de un umejor trato, organizando sus
periodos de trabajo y de descanso, dotandole de medios con los que se ga-
rantice su seguridad.

En resumen, se puede hablar de un derecho que se renové para hu-
manizarse. En su primera etapa el derecho del trabajo, era proteccionista,
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tuitivo, defendia al trabajador de arbitrariedades en el orden fisico y mo-
ral. Las normas se dictaron para regular las relaciones del trabajador cor
las cosas y los empleadores. Con las cosas: dispuso qué condiciones de se-
guridad debian cumplir y las obligaciones del empleador para proteger al
trabajador. Otras normas se referian a las relaciones entre el empleadory
el trabajador, los derechos y las obligaciones que surgian de la relacién de
trabajo.

Sin embargo de que el derecho del trabajo ha venido a reafirmar cier-
tos derechos y a valorar al hombre en sus relaciones laborales, en la actua-
lidad ya no es suficiente. Existe la necesidad de que éste nuevo derechao
afronte los demds problemas que plantea el trabajo humano.

No puede verse al trabajo simplemente como el esfuerzo de conquis-
tar un salario. Tiene que considerarse la clase de fuerzas espirituales que
oprimen o liberan el trabajo.

El hombre no puede verse sometido a una forma de trabajo mondto-
na, fragmentaria, que convierte al trabajo en un esfuerzo doloroso, despo-
jado del sentido humano trascendente.

“El hombre siente el deseo de perpetuarse fuera de si mismo, de po-
nerse en los objetos. Todo hombre es artista por naturaleza, aspira a cono-
cer un trabajo que sea una expansion gozosa y no encuentra sino el esfuer-
zoy la penadel trabajo utilitario”. (BORNE Y HENRY, “El trabajo y el hom-
bre”).

ARON Y DANDIEU destacan como un error del capitalismo y el co-
munismo “esos dos hermanos gemelos de una misma civilizacién mate-
rialista”, considerar el trabajo humano como sometido “A los datos eco-
nomicos que deben ser mas bien sus auxiliares” en lugar de “recalificar el
trabajo en funcién de sus resultados y de sus fines humanos” (ARON y
DANDIEU, “La revoluciuén necesaria”).

El nuevo humanismo del derecho del trabajo, debe ir buscando fér-
mulas que devuelvan al trabajo su caracter originario de actividad escen-
cialmente humana, a la que el hombre se entrega instintivamente impul-
sado por su necesidad creadora.

Si el hombre no es capaz de conocer el resultado de su esfuerzo, si no
conoce su obra, mal puede poner en ella su alma, su ingeniosidad, su téc-
nica, aun su fantasia, ni puede satisfacer su deseo de crear.

Este es el nuevo concepto de la doctrina humanista: poner al hombre
en contacto mas intimo con su obra.
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Visto asi el ambito en el que debe desenvolverse el derecho del traba-
jo, cumplidos los cincuenta afios de vigencia de nuestro Cédigo del Traba-
jo. lapso en el cual diversos cambios han surgido de esa necesidad que en
nuestro mundo se hace cada vez con mas apremio que antes, citaré a Jelli-
nek que decia en su “Teoria general del Estado”:

“No es el derecho exclusivamente el medio para conservar una situa-
cidn actual sino ademas para colaborar en la formacién de una situacién
para el futuro. Este caracter tiene por ejemplo la moderna legislacién pro-
tectora del trabajo”.

Nuestro Cédigo del Trabajo, decia, ha sido codificado en orden crono-
légico el 4 de Septiembre de 1961; el 7 de Junio de 1971 y el 16 de Agosto
de 1978 por las respectivas Comisiones de Legislacion.

Han transcurrido mas de diez afos de la ultima codificaciéon, tiempo
en el que el Ecuador, luego de liberarse del largo periodo dictatorial entré
en el de la vida [lamada democratica.

Durante esta etapa, los regimenes constitucionales no se han dado
abasto para actualizar y reformar el Codigo del Trabajo.

La funcidn legislativa, por los avatares politicos, ha dejado a un lado
reformas urgentes e imprescindibles en el campo del derecho laboral y
concretamente en el del Cédigo del Trabajo.

Para concretar las reformas que en mi concepto y en el de muchos
abogados se imponen, a continuacién me van a permitir con la actual es-
tructura del Cédigo del Trabajo, como base, proponer las siguientes:

Obligatoriedad del Trabajo: Todo ciudadano ecuatoriano tiene dere-
cho al trabajo. Las entidades publicas y las empresas particulares naciona-
les o las extranjeras asentadas en el pafs estan obligadas al cumplimiento
de este precepto proporcionando ocupacioén a los ciudadanos ecuatoria-
nos, en la forma y con las limitaciones prescritas en la Constitucion y leyes
sobre la materia.

- Dentro del titulo preliminar, en el Art. 4 que trata de la irrenun-
ciabilidad de derechos del trabajador considero que junto a la irrenun-
ciabilidad, deberia estar agregada la imprescriptibilidad.

Esta reforma conllevaria la necesidad de otras, concordante con nor-
mas del propio Cédigo y de la Constitucion. Asi el caso de los articulos 398
que trata de la prescripcién de acciones relativas a indemnizaciones en
caso de accidente o enfermedad; Art. 584 en el cual se establece que en
caso de nulidad del juicio de trabajo, no se tomara en cuenta para las pres-
cripcion el tiempo de duracion del juicio; el Art. 611 que dispone la pres-
cripcion de las acciones por actos y contratos en 3 anos se tendria que de-
rogar, subsistiendo unicamente, como excepcion las prescripciones espe-
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ciales del Art. 612 de un mes para que el trabajador regrese a su puesto; de
los empleadores para despedir o dar por terminado el contrato; la de los
empleadores para exigir indemnizacién por imperfecta o defectuosa eje-
cucién del trabajo concluido y entregado y derogar la norma del Art. 613,
que es el ultimo articulo numerado del Cédigo en la que se establece la
prescripcion de cinco afios para toda accion de tipo laboral.

Proteccion Judicial y Administrativa: Los funcionarios judiciales y
Administrativos estan obligados a prestar a los trabajadores oportuna y
eficaz proteccion para garantizar el fiel cumplimiento de sus derechos por
parte de los empleadores, para lo cual estan facultados a iniciar acciones
sumarisimas perentorias, cuando se trate de falta de pago de remunera-
ciones, décimos tercero, cuarto y quinto salarios, vacaciones; bonificacién
complementaria y compensacion al alza del costo de la vida, ordenando su
cancelacion inmediata, valiéndose para esto incluso del apremio personal
de o los deudores.

Definiciones y Reglas Generales: En el Art. 8, es decir en la definicicon
del contrato individual de trabajo, dentro del Titulo Primero, al haberse
eliminado los términos prestacion de servicios (locatio conductio operis) y
ejecucion de la obra (locatio conductio operarum), mediante reforma dis-
puesta en el Decreto Supremo No. 2490 del 2 de Noviembre de 1964, se
impone a su vez reformar las definiciones que los articulos 9y 10 dan en
su orden, de trabajador y empleador. Deberia decir el Art. 9: “La persona
que se compromete a la prestacion de sus servicios licitos y personales se
denomina trabajador”. Habria que eliminar la odiosa distincién entre em-
pleado y obrero.

El Art. 10 deberia, en su primer inciso, decir “La persona o entidad de
cualquier clase que fuese, por cuenta u orden de la cual se presta el servi-
cio se denomina empresario o empleador

- Hay que precisar ciertos términos y corregir fallas de redaccién en
la actual codificacion. Asi por ejemplo en el Art. 12, al definir al contra-
to tacito, en el segundo inciso se dice: “A falta de estipulacion expresa,
se considera tdcito toda relacion de trabajo entre empleador y trabaja-
dor”. Deberia decir se considera ticita toda relacién de trabajo entre
empleador y trabajador, o afiadir antes de la palabra tacito, “contrato
tacito”. Ya que el Cédigo del Trabajo define algunos tipos de contrato,
seria necesario que se definan todos, de lo contrario surgen dudas y ma-
las interpretaciones.

- Enel Art. 12 al hablar del contrato en participacién, noregulay deja
sin proteccion tanto al trabajador con contrato mixto como en participa-
cion, en especial en cuanto al salario minimo, plazo maximo para el
Pago, situacion del trabajador en caso de pérdidas, etc.

A propésito de la estabilidad minima de un afio garantizada en el Art.
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14 para los trabajadores, es uno de los factores primordialaes que la nueva
legislacion laboral debe mejorar. Hay que erradicar la antigua influencia

del capitalismo y del civilismo que procuran y permiten al empleador la
aplicacion del despido intempestivo del trabajador en cualquiera de sus
formas.

Y hay que incorporar a la legislacién ecuatoriana del trabajo, en forma
definitiva, el derecho de continuar la relacion por parte del trabajador en
la misma empresa, hasta su extincién por la jubilacidén; salvo circunstan-
cias economicas extraordinarias, ineptitud laboral, mala conducta del tra-
bajador o injurias graves al empleador.

El trabajo que se presta en una empresa es la condicién normal de sub-
sistencia de la gran mayoria; si se priva de esa posibilidad, se le condena
directamente a la indigencia, a dejar de ser verdadero hombre, constitu-
yendo un atropello a los mas elementales derechos humanos.

El actual sistema que sanciona el despido intempestivo con una in-
demnizacion, pagada tarde, mal o nunca, atenta contra el derecho huma-
no al trabajo.

Se tiende a ver a la estabilidad como un “beneficio” del trabajador.
Mas bien se constituye en una garantia de seriedad y eficiencia para la pro-
pia empresa. El empleador, ante trabajadores garantizados juridicamente,
serenos y confiados, puede dedicarse de lleno a su funcion.

¢Cual de los dos factores sale beneficiado? Indudablemente trabaja-
dor y empleador, la empresa y, en definitiva, la comunidad que podra en-
frentar con decision la lucha por el desarrollo con rostro humano.

Debe declararse la nulidad del despido injustificado, y por tanto, ga-
rantizarse la estabilidad, la subsistencia de la relacién laboral. El emplea-
dor debe estar obligado a la reincorporacién, mediante la imposicién judi-
cial, llegandose incluso a la intervencion en la empresa para que se cumpla
el deber de reincorporacion de un trabajador separado por despido.

E! Papa Pablo VI en su mensaje a la OIT en 1969 manifiesta que:
“continuar con la posibilidad del despido injustificado es burlar los com-
promisos contraidos con los demas paises del mundo y violentar la con-
ciencia social de la Humanidad”.

Si se quiere el desarrollo con rostro humano, la estabilidad es necesa-
ria, garantizando el derecho al trabajo y el crecimiento en humanidad.

Para que una nacién alcance un alto grado de desarrollo debe contar
con la estabilidad, que se constituye en un elemento basico para el creci-
miento en paz.

Otro aspecto fundamental que se origina de una politica de estabili-
dad laboral, es el de poder lograr la utilizacién sana de los recursos huma-
nos del pais y una racionalizacion de las politicas concertadas de planifica-
cién.
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Si no se dispone de un conocimiento cabal de cuéles son los recursos
humanos aprovechables en un momento determinado, al no existir garan-

tia juridica al derecho de trabajar, se depende unicamente de la buena vo-
luntad de los empleadores para llegar a una concrecién de planes de desa-
rrollo.

Cualquier plan sometido exclusivamente a la voluntad de un sector,
fracasaria si existiese mala fe o persistiese la inestabilidad. De esta manera
se frenaria la posibilidad de salir del subdesarrollo.

Contrato a Prueba: El Art. 15 deberia decir: “En todo contrato de
aquéllos a los que se refiere el inciso primero del articulo anterior, cuando
se celebre por primera vez podra senalarse un tiempo de prueba, de dura-
cién maxima de noventa dias. Vencido este plazo automaticamente se en-
tendera que sigue vigente por tiempo indefinido hasta que por la voluntad
conjunta de las partes se transforme en contrato a plazo fijo.

Requisitos del Contrato Escrito: En el Art. 20, se senalan los requisitos
del contrato escrito, se ha omitido, quizas porque aparece obvio, puntua-
lizar la necesidad de que consten los nombres y apellidos de las partes, el
lugar de su celebracion y la autoridad ante la cual debe registrarse, pues
caso de omitirse se puede dar lugar a problemas posteriores.

Obligaciones del Empleador: El Art. 41 establece las obligaciones del
empleador en 32 numerales. Justamente en el Gltimo, se dispone una
sancién al empleador que no exhiba en lugar visible y al alcance de todos
sus trabajadores, las planillas de Seguro Social y que consiste en la multa
de diez mil sucres. A propésito del establecimiento de multas con cuantia
en sucres, seria muy importante que en todos los aritculos del Cédigo en
los que consten valores en sucres se adopte, como norma, el de la sancién
en porcentaje de los salarios minimos vitales generales, vigentes al mo-
mento del cometimiento de la infraccion.

Siladisposicion del numeral 32 del Art. 41 se pusiera en el valor en su-
cres, igualando al monto de la devaluacion de nuestra moneda en los 16
anos que han transcurrido, equivaldria a S/.200.000,00 ya que el dolar en
el ano 70-72 se cotizaba a razén de S/.25,00 por cada dolar, mientras al
momento supera los 5/.500,00.

Reformas Varias: Es por esto que se hace necesaria una reforma en
este sentido con lo cual se haria respetable nuestro Cédigo, porque sabe-
mos que le es mas facil al empleador cubrir una multa infima que cumplir
con normas fundamentales, como son las que regulan una serie de articu-
los y que a manera de ejemplo puntualizo: Art. 42 dispone multa de S/
.2.000,00 a 5/.5.000,00 para el caso de violacién de derechos de los traba-
jadores llamados al servicio militar obligatorio; Art. 43 entre las prohibi-
ciones al empleador, esta la de recibir en trabajos a ciudadanos remisos en
el cumptimiento del servicio militar y la sancién es una multa similar a la
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del Art. 42; Art. 51 sanciona con multa de S/.10,00 a $/.100,00 al emﬁ.;

dor que no comunique al Inspector del Trabajo la necesidad del trabajo en

sabados y domingos por circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor.

¢{Qué empleador cumple con esta norma? El Art. 105 establece el pla-
zo para pago de utilidades hasta el 31 de marzo de cada afio y sanciona con
multa de S/.10,00 a S/.500,00 diarios al empleador que no remita los justi-
ficativos del pago. La multa, actualmente seriade S/.200,00 a S/.10.000,00
diario.

El Art. 132 que sanciona con multa de S/.10,00 a S/.100,00 diarios, al
incumplimiento del empleador en exhibir, ante la Direccién General del
Trabajo, la contabilidad para la fijacién de salarios minimos; o la del Art.
157 que sanciona con multa de S/.50,00 a S/.500,00 al empleador que in-
frinja las reglas sobre el trabajo de mujeres y menores; o aquéllas de san-
cionar a los Inspectores del Trabajo con multa de S/.50,00 por no remitir
los cuadros estadisticos de la Direccién General del Trabajo, establecida
en el Art. 197: o la del Art. 281 que sanciona con multas que van de
S/.10,00 a $/.50,00 en la primera vez y hasta de $/.200,00 en caso de rein-
cidencia en el incumplimiento a las normas del capitulo del trabajo a domi-
cilio; y para no citar todas, basta sefialar la multa maxima establecida en
nuestro Codigo, Art. 605, por violacién a sus normas en S/.100,00
mientras que los jueces, inspectores y sub-inspectores solamente pueden
imponer hasta 5/.1.000,00.

— En el capitulo de la duraciéon maxima de la jornada de trabajo, al incor-
porarse las reformas introducidas en Agosto de 1980, estableciendo las
cuarenta horas semanales, no se suprimio el texto del Art. 51 que de-
cia: “las circunstancias por las que accidenttal o permanentemente, se
autorice el trabajo en los dias domingos y sabados por la tarde, no po-
dran ser otras que..."”.

Al haberse suprimido la jornada de trabajo obligatorio los dias sa-
bados por la tarde, debe eliminarse del texto del Art. 51 las palabras: “por
la tarde”.

Dentro del capitulo de los salarios habria que incorporar el salario fa-
miliar y considerar el establecimiento del salario minimo vital moévil de
acuerdo a la mayor participaciéon porcentual del producto interno brutoy
la adecuacioén al incremento del costo de la vida, en forma automatica.

El establecimiento del salario familiar, se fundamenta en la necesidad
de pagar al trabajador no sélo lo necesario para que pueda satisfacer sus
necesidades vitales, sino también las de su mujer, sus hijos y de las perso-
nas que de él dependan. El funcionamiento de este salario seria a través de
“cajas de compensacion”, que son organismos a los cuales todas las em-
presas estaran obligadas a aportar una suma por cada trabajador que labo-
ra en ellas. Estas cajas de compensacion, se encargan de pagar. de ese
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fondo comun, a cada trabajador, segun el nimero de cargas familiares que
posea.

En cuanto tiene que ver con el salario en general, ademas de cubrir las

necesidades vitales del trabajador y su familia, debe premiarse su esfuer-
zo y capacidad de produccién con estimulos econémicos.

Hay que ampliar radicalmente la legislacién laboral para incorporar

nuevas formas de trabajo.

a)

b)
)

d)

La empresa participativa, con intervencién de los trabajadores en los
organos de decision de la empresa, no sélo en el comité obrero patro-
nal.

La empresa mixta, con accionariado obrero.

La empresa de propiedad de sus trabajadores, en la que los beneficios
recibiran directamente los que intervienen en la produccion. El mejor
camino, es la creacion de empresas cooperativas, para que los medios
de produccidn, (y no solamente los de consumo) estén en poder de una
gran mayoria, para evitar la concentracion de dichos medios en pocas
manos.

La empresa autogestionada que se basa justamente en la del traba-
jo cooperativo. Este tipo de empresas pueden aplicarse dentro de la
ciudad y con mas facilidad en el agro. La empresa agricola, a la vez que
facilitaria la promocién del sector, atraeria a los campesinos que emi-
graron a los grandes centros poblados, agigantando los cinturones de
miseria. La empresa agricola facilita la aplicacién de una agricultura in-
tensiva, mejorando la producciéon, empleando maquinaria y herra-
mientas, abonos y técnica para elevar la produccién por unidad de su-
perficie.

Permite en mayor niumero el acceso de personas a la propiedad de
la tierra mediante acciones a las que pueden tener opcién los mismos
trabajadores. Se podria emitir acciones de tipo popular, llegando asi de
una manera facil a la industrializaciéon de la produccion agricola.

A propésito de estas empresas cooperativas, la Iglesia Catolica a
través de sus maximos pastores los Papas, en las enciclicas, hacen un
especial hincapie. Asi en la enciclica “Mater et Magistra” el Papa Juan
XXIll dice: “Deben asegurarse y promoverse, de acuerdo con las exi-
gencias del bien comuny las posibilidades del progreso técnico, las em-
presas artesanas y las agricolas de dimension familiar y las cooperati-
vas, las que pueden servir también para completar y perfeccionar las
anteriores...” (No. 85-89).

La Il Conferencia Episcopal de Medellin, considera a la empresa la-
boral un instrumento importantisimo para el cambio social en pazy
justicia:

“La organizacién sindical campesina y obrera, a la que los trabaja-
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dores tienen derecho, debera adquirir suficiente fuerza y presencia en
la estructura intermedia profesional. Sus asociaciones tendrian una
fuerza solidaria y responsable para ejercer el derecho de representa-
cién y participacion en los niveles de produccién y de la comercializa-
cion, nacional, continental e internacional. Asi deberan ejercer su de-
recho de estar representados, también en los niveles politicos, sociales
y econémicos, donde se tomen las decisiones que se refieren al Bien
Comun. Por lo mismo, las organizaciones sindicales deberian emplear
todos los medios a su alcance para formar moral, econdémica y técnica-
mente a quienes han de ejercer esa responsabilidad”.

Aunque parezca increible, los articulos 390 y su concordante el 364
del Codigo asi lo consagran. En el primero de los articulos, sefiala textual-
mente: “Para los efectos de la indemnizacioén, el salario o sueldo anual no
se considerara nunca mayor de $/.9.600,00...” y, el Art. 364 obliga al em-
pleador a indemnizar a los herederos del trabajador fallecido con una
suma igual al sueldo o salario de 4 afios. La reforma que se impone en este
y otros casos en los que se determinan cantidades en sucres, es la de calcular
el monto de las indemnizaciones en salarios minimos vitales generales, es de-
cir, que el monto actual de la indemnizacion por muerte del trabajador en
accidente de trabajo calculado para los trabajadores en general, deberia
ser de 5/.1°440.000,00 (30.000,00 x 48 meses).

El Art. 189, ultimo inciso, deberia cambiarse por el siguiente:

“...Para el caso del trabajo a destajo y en el que el trabajador perciba
sueldo mixto (sueldo basico y comisiones), laremuneracion se fijard a base
de la percibida en el ultimo afio de servicios o durante el tiempo que haya
laborado, si no llegare a un afo”. Esta reforma se explica, por cuanto en el
trabajo con remuneracién mixta, cuando el empleador decide por su pro-
pia voluntad, unilateralmente, dar por terminado el contrato, evita por un
tiempo que el trabajador gane las comisiones, valiéndose de mil pretextos
y cuando despide al trabajador, éste solamente percibe la indemnizacion
por despido a base del sueldo minimo y no con las comisiones.

El Titulo V de las asociaciones de trabajadores y de los conflictos co-
lectivos contiene disposiciones que en la practica o no se cumplen a caba-
lidad o se busca la manera de disminuir su eficacia.

El sindicato, la asociacion profesional y el comité de empresa, son
considerados todavia por los empleadores o empresarios como el peor de
los males. Basta que llegue a oidos de la empresa el rumor de la aplicacion
por parte de los trabajadores del derecho constitucional, legal y humano
de acogerse a la libertad de asociacién, para que el despido intempestivoy
el visto bueno empiecen a funcionar.

De ahi que se insista en la necesidad de la unidad de la clase trabaja-
dora obrera del pais para conseguir el logro de la contratacion colectiva
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obligatoria.

En cuanto a los conflictos colectivos (Art. 463 y siguientes del Codi-
go), se imponen reformas drasticas y urgentes al procedimiento. La con-
flictividad laboral disminuiria considerablemente, si se estableciera el pro-
cedimiento verbal, desterrando para siempre la sujecion a un caduco siste-
ma originado en la tendencia civilista que atenta contra toda la filosofia
del Derecho Social.

Es hora de que el viejo y trasnochado procedimiento laboral, dé paso
a un nuevo y agil sistema procesal, tanto en lo que tiene que ver con la ju-
risdiccién colectiva, como con la individual y administrativa.

Los trabajadores se ven sujetos en la actualidad, por los vicios en que
ha caido el procedimiento para la resolucion de los conflictos, a un verda-
dero chantaje de los empleadores. Estos, conocedores como son de la de-
sesperante lentitud en la tramitacion y solucién de los juicios tanto colec-
tivos como individuales, perfectamente asesorados por ex-inspectores del
trabajo que frecuentemente son sus asesores, apelan a toda suerte de sub-
terfugios, argucias, diferimientos, ampliaciones, impugnaciones, etc., que
afectan terriblemente a los trabajadores, en especial en los casos de con-
flictos colectivos.

La huelga, unico recurso del trabajador, en su lucha por conseguir sus
condiciones de vida y de trabajo, se ve permanentemente amenazada.

Lamentablemente no se puede aplicar este derecho con la eficaciay
celeridad requerida. La injusticia social se patentiza al no existir normas
que den agilidad a los procesos generados en los conflictos laborales.

Los tribunales de conciliaciéon y arbitraje deben emplear el procedi-
miento verbal para dar agilidad al tradmite. El momento en que el emplea-
dor sepa que ya no seran 3, 6, 12 o 18 meses los que durara el conflicto co-
lectivo, se vera obligado a procurar conciliar en un lapso muy corto. Esta
agilidad disminuira la conflictividad laboaral, el desempleo y el subem-
pleo.

lIgual cosa ocurrira en el campo individual tanto en los procesos admi-
nistrativos, como en los judiciales.

Las reclamaciones individuales ante los Inspectores del Trabajo por
parte de los trabajadores, han perdido toda su eficacia. Estas autoridades
se ven atadas ante la imposibilidad de imponer sanciones a los empleado-
res que, tarde, mal o nunca, concurren a sus requerimientos. Como saben
que en el peor de los casos no podran ser multados sino con S/.1.000,00
(que en la realidad deberia estar regulada esta multa en proporcion a los
salarios minimos vitales), simplemente ignoran o hacen caso omiso de las
disposiciones dadas en la Inspectoria del Trabajo.

Capitulo aparte constituyen los tramites de “visto bueno”, en los que,
por la inexistencia de normas procesales, se cometen permanentes y graves
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abusos contra los trabajadores. Se imponen reformas, eliminando el engo-
rroso procedimiento escrito, supletoriamente acondicionado del proceso
en los juicios civiles. Dentro de la etapa probatoria no se cumplen los tér-
minos que la propia ley ha establecido.

El trabajador se ve tremendamente afectado fisica y moralmente
frente al empleador, cuando tiene que solicitar el “visto bueno” para dar
por terminado el contrato de trabajo. Debe permanecer laborando mien-
tras se tramita el “visto beno”. Mientras que el empleador, de conformi-
dad con la norma del actual Art. 600 del Cédigo, puede suspender inme-
diatamente las relaciones laborales con el trabajador cuando solicite el
“visto bueno” en su contra. Deberia reformarse este articulo, permitiendo
al trabajador defenderse, sin que su permanencia en la empresa constitu-
ya un verdadero tormento cuando es él el actor del “visto bueno”, perci-
biendo su remuneracién, mientras dure el tramite.

Largo seria tratar este tema y me referiré, por ultimo, al tramite del
conflicto individual que debe llevar adelante el trabajador. Pese a que te6-
ricamente se encuentra protegido, en la practica es objeto del chantaje, la
coaccion moral y hasta fisica que el empleador ejerce para despedir al tra-
bajador sin justa causa.

El Cédigo del Trabajo esta supeditado a las leyes civiles: Codigo Civil
y Codigo de Procedimiento Civil como leyes supletorias, en franca contra-
diccién con el Derecho Social y la Constitucion Politica.

Por esto es hora de efectuar un cambio radical en el procedimiento la-
boral. Hay que adoptar el procedimiento verbal y desechar por caduco y
engorroso el mal llamado juicio verbal sumario. Si el trabajador debe espe-
rar un promedio de dos afios ocho meses entre las sentencias de primeray
ultima instancia, ;de qué proteccién juridica al trabajador estamos ha-
blando? Mientras que si ponemos en practica un juicio laboral verbal, ante
unjuezo tribunallaboralen el que en el mismo dia se conoce la demanda,
la contestacidn y las pruebas, y en 48 horas se dicta la sentencia, con un
tramite sumarisimo, otra seria la actitud patronal; de la sentencia pueden
apelar las partes, el actor interponer recurso de tercera instancia sea cual
fuere la cuantia, cuando se rechace en todo o en parte su demanda; sen-
tencia de la cual no habra recurso alguno y, una vez ejecutoriada, debera
ejecutarse, por el inferior, asimismo en un corto plazo.

La agilidad del procedimiento laboral, la aplicacién de fuertes multas
al empleador incumplido, las providencias preventivas, el secuestro pre-
vio, embargo, prohibicién de enajenar, etc., para evitar que el empleador
se burle de las sentencias, facilitaran al trabajador el respeto a sus dere-
chos y ya nunca mas tendra que oir la frase llena de sarcasmo que el em-
pleador utiliza de que si aigo le tiene que reclamar acuda a los jueces, aten-
tando contra uno de los mas elementales derechos como es el de trabajar.

117



Esta seria otra medida para evitar la proliferacion de los conflictos la-
borales, la desocupacion y subocupacién; en definitiva la explotacién del
hombre por el hombre.

En relacion con la preocupacion respecto de la inexistencia de apoyo
financiero para la empresa cooperativa autogestionaria de los trabajado-
res, se revela claramente la necesidad de la representacion de éstos en los
organismos de decision: Junta Monetaria, Consejo Nacional de Desarrollo
(CONADE), Banco Nacional de Fomento, Comision Nacional de Valores,
Banco Ecuatoriano de Desarrollo, CENDES, CEPE, Banco Ecuatoriano de
la Vivienda, Consejo Nacional de Educacién, Congreso Nacional (asesoria
a sus organos), organismos regionales como: CEDEGE, CREA, CRM, IN-
CRAE, INGALA, etc.

El impulso a empresas participativas con intervenciéon de los tra-
bajadores en los érganos de mando de la empresa, no sélo en el comité
obrero patronal; la empresa mixta con accionario obrero, la empresa de
propiedad de sus trabajadores y la empresa colectiva y autogestionaria,
son las que rescataran e impulsaran el verdadero desarrollo, rompiendo
los monopolios y disminuyendo la desocupacién. El Papa Pablo VI en su
enciclica “El Desarrollo de los Pueblos” (Populorum Progressio) dijo: “El
desarrollo es el nuevo nombre de la paz”. Concluyo con el profeta Isaias,
quien dijo: “La paz es el resultado de la justicia.”
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La retencion de impuestos bajo la
teoria de las presunciones en el
Derecho Tributario*

Dr. Diego Almeida Guzmdn

Las ideas vertidas en relacion con las tesis del pago anticipado de obliga-
ciones y de la garantia o afianzamiento de obligaciones, nos lleva a orien-
tar nuestros esfuerzos en la busqueda de una teoria juridica mas acorde
con los elementos propios y los fines que persigue en el Derecho Tributa-
rio la institucién de la retenciéon de impuestos en la fuente. En orden a ello
debemos encarar a esta ciencia con una actitud dinamica, que al tiempo
de respetar principios juridicos universales, recoja realidades y plantea-
mientos mejor acomodados a las nuevas exigencias de nuestros tiempos.
Se velara por la indispensable concordancia del Derecho con la economia
agil que caracteriza al Estado moderno.

La retencion en la fuente constituye quizas una de las instituciones
del Derecho Tributario que obliga tanto al tratadista cuanto al legislador,
a analizarla a la luz de sus realidades propias, sin forzar su incursién en es-
quemas del Derecho Privado o esquemas ortodoxos rigidos en el espectro
del Derecho Tributario clasico. De entre las modernas tendencias doctri-
narias, estimamos fundamental aquella que enmarca ala insttitucién de la
retencion en la fuente bajo la teoria de las presunciones en el Derecho Tri-
butario.

En su acepcién mas comun, presuncion es la conjetura o indicio que
sacamos, ya del modo que generalmente tienen los hombres de conducir-

* Extracto tomado de la obra “La retencién de impuestos en la fuente” del mismo autor (Editores Namur, 1989)
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se, ya de las leyes ordinarias de la naturaleza; o bien, la consecuencia que
saca la ley o el magistrado de un hecho conocido para averiguar la verdad
de un hecho desconocido o incierto (Diccionario de Derecho Usual, Gui-
llermo Cabanellas).

Para el Derecho Tributario, presuncion es la consecuencia que la ley
deduce de un hecho conocido para llegar a un hecho desconocido, pero
que puede confrontarse con lo verdadero, por lo que puede llamarse ver-
dad anémala. Otras definiciones sostienen que presuncion es el acto de
aceptar la veracidad de un hecho por la evidencia de otro del que normal-
mente depende aquel hecho no probado (D ‘Ors); y que es el resultado de
un proceso légico mediante el cual, de un hecho conocido cuya existencia
es cierta, se infiere un hecho desconocido cuya existencia es probable
(Becker). Puede notarse que las presunciones en los sentidos expuestos
estan fundadas siempre en una induccion légica.

Los conceptos vertidos son indispensables para encasillar a la reten-
cién en la fuente bajo las proyecciones de la teoria de la presuncion. Lo ba-
sico viene entonces dado por el entendimiento juridico de que la retencién
anticipada de impuestos se presenta no por la realizacion del hecho gene-
rador establecido por la ley para configurar el tributo, sino por la efectivi-
zacion de un presupuesto de hecho que a su vez no gravita en situaciéon o
actividad indicadora de capacidad contributiva.

La juridicidad de la retencién en la fuente debe mirarsela como un
método de excepcién de percepcion de ingresos por parte del Estado.

Tal procedimiento, al amparo de una norma legislativa, impone a los
sujetos pasivos la obligacion de satisfacer una prestacion tributaria, o me-
jor dicho una parte de ella, bajo la presuncion de que en el futuro naceray
se perfeccionara la correspondiente obligacion tributaria en los términos
clasicamente concebidos. En ese momento la retencién anticipada practi-
cada se convertira en un abono de la obligacion final resultante.

El hecho imponible demanda siempre la expresiéon de cierto grado de
capacidad contributiva; la retencion en la fuente en cambio, presume que
en el pago sometido a ella, existe una manifestacion de tal capacidad. Ve-
mos pues como, de un hecho conocido cual es el abono de determinada
cantidad generalmente de dinero, se infiere un hecho desconocido cuya
existencia es probable, cual es la posibilidad del sujeto pasivo para contri-
buir a la cobertura de las erogaciones estatales en equitativa proporcién a
su aptitud econémica.

Universal es la utilizacion de presunciones en el Derecho Tributario
para enfrentar a las infracciones administrativas tales como la ocultacién
de hechos imponibles, su verdadero valor, y en general el nacimiento mis-
mo de obligaciones fiscales.

En el plano juridico la legitimidad de las presunciones sera tal en la
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medida en que se cumplan ciertos requisitos. Sobre este tema el profesor
argentino Vicente Oscar Diaz, en un trabajo publicado en el Numero 2 de
los Cuadernos Iberoamericanos de Estudios Fiscales bajo el titulo La Utili-
zacion de Presunciones para Reconstruir la Materia Imponible y la Razona-
bilidad de su Aplicacién, determina tres requisitos que deben observarse
en la aplicacién de presunciones en el Derecho Tributario. Estos requisitos
son la precisidn, la seriedad y la concordancia.

La precisidon exige que el hecho conocido esté plenamente acreditado
y sea a la vez revelador del hecho desconocido que la Administracion pre-
tende demostrar. La seriedad, por su lado, significa para el doctor Diaz que
debe existir una conexidad entre el hecho conocido y la consecuencia ex-
traida, que permita considerar a esta ultima en un orden légico como pro-
bable. La concordancia obliga a que todos los hechos conocidos conduz-
can a la misma conclusién.

La agencia de retencién, como puede notarse, abarca todos los ele-
mentos requeridos por la Teoria General de Presunciones en el Derecho
Tributario. La retencién en la fuente parte de un hecho conocido cual es el
pago o abono en cuenta de determinada cantidad en favor de alguien.
Bajo los principios tributarios ortodoxos tal hecho no genera vinculo juri-
dico alguno en virtud del cual deba satisfacerse una prestacién; esto por
cuanto el pago por si solo no constituye un hecho generador de impuesto
alarenta. Para el perfeccionamiento de la obligacién tributaria debe nece-
sariamente, en materia de impuesto a la renta, cumplirse el periodo pre-
visto por la ley para medir el volumen de ingresos y egresos, y asi cuantifi-
car la capacidad contributiva del sujeto pasivo, con base en la cual se apli-
cara el gravamen correspondiente.

Sin perjuicio de lo anterior, el pago o abono en cuenta (hecho conoci-
do) en el alcance de la teoria de las presunciones, pasa a convertirse en el
punto de partida del proceso l6gico, de cuya existencia cierta se infiere la
probabilidad de realizacién del presupuesto establecido por la ley para
configurar el impuesto a la renta.

Un método de retenciones en la fuente razonablemente concebido,
por su naturaleza misma cumple los requisitos sefialados como necesarios
en todo esquema de presunciones. El circulo ldgico del régimen impone la
obligaciéon del legislador de fijar los porcentajes de retencion atendiendo
al rendimiento previsto para el ejercicio econémico correspondiente. Es
en este aspecto donde tal vez mayor cuidado debe tener el legislador. So-
bre el tema el profesor Lopez Berenguer en su obra Manual del Impuesto
sobre la Renta, sefiala que se debe velar porque las cantidades retenidas se
aproximen lo mas posible a la cuantia tributaria del sujeto pasivo, no inte-
resando retener demasiado para evitar injusticias y las molestias de las de-
voluciones de los excesos retenidos, ni tampoco quedar demasiado lejos
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de la deuda exacta, por la demora que suponeen la percepcién de ingresos

para la Administracion.
El método de recaudacion de tributos via retenciones en la fuente no

pretende ir mas alla de la percepcion por parte del Estado de la justa obli-
gacion tributaria fijada con base en las premisas de la ley general. Enton-
ces, al cumplirse el periodo previsto por la ley, procede liquidar el monto
de la obligacién tributaria y concatenar éste con aquél de las retenciones
en la fuente practicadas. Si las presunciones se cumplieron, como debe su-
ceder en la mayoria de los casos, ante el nacimiento de la obligacién tribu-
taria principal no cabe sino restar del gravamen total causado, el valor de
las retenciones practicadas y exigir del contribuyente la diferencia ten-
diente a la satisfacciéon plena de la prestacién a que esta llamado. Sin em-
bargo podria darse el caso de que no exista obligacion tributaria que satis-
facer. De ser ésta la situacién, que juridica y practicamente sélo deberia
darse por excepcién, nos enfrentamos a un caso de presuncion fallida. El
hecho conocido no resulté ser lo suficientemente revelador.

Podria también presentarse el caso de que las retenciones resultaron
ser superiores al monto de la obligacién principal. Al igual que en el caso
de no nacimiento de obligacion tributaria, el Estado debera proceder a la
inmediata devolucién de los tributos retenidos en exceso mas los corres-
pondientes intereses adeudados por el uso de fondos que no llegaron a
ser imputados a obligacién cierta alguna.

La presencia de presunciones fallidas en ningin modo vulnera la
constitucionalidad o legitimidad de la instituciéon de la retencién en la
fuente. Por cierto, seré indispensable que el método empleado y principal-
mente los porcentajes de retencion sean medidos de manera razonable,
con el proposito de que la devolucién de tributos sea de caracter excepcio-
nal y de ninguna manera se torne en la regla comun.

La moderna doctrina es fructifera en el tratamiento de las retenciones
en la fuente bajo las normas y principios de las presunciones. Tal vez uno
de los mejores esfuerzos en este orden lo encontramos en la obra Presun-
ciones y Ficciones en el Derecho Tributario, de los tratadistas argentinos
Susana Camila Navarrine y Rubén O. Asorey. Estimamos que para lo que
hoy interesa, resulta revelador de las nuevas tendencias la aseveracion de
los citados tratadistas en el sentido de que “el legislador fiscal se vale de
las ficciones para ampliar el ambito de responsabilidad de ciertos sujetos
pasivos o crear nuevos sujetos frente a la legislacion (...) estas técnicas le-
gislativas, que en si no violan el principio de legalidad si son expresadas
por medio de él, y aunque parten de una irrealidad, como puede ocurrir en
las ficciones, concluyen siempre en una nueva realidad legal constitutiva
de la relacién juridico-tributaria (...) cuando la designacion de agentes de
retencion es efectuada por medio de una ley, estamos ante una ventajosa
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herramienta utilizada por el legislador para asegurar el ingreso de grava-
menes y que no mereceran objeciones constitucionales”.

El tratamiento de la tesis ha despertado enorme interés en nuestro
Continente. Es asi como las Décimo Segundas Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario celebradas en la ciudad de Bogota en octubre de
1985, incluyeron como uno de sus temas al uso de las presunciones y fic-
ciones en el Derecho Tributario.

Entre las conclusiones de estas Jornadas de incluy6 una que la estima-
mos por demads indicadora de la general aceptaciéon que la teoria de las
presunciones en el Derecho Tributario, ha tenido para explicar los fen6-
menos juridicos presentes en la institucion de la retencion en la fuente. En
efecto, las Jornadas sostuvieron que las presunciones legales son técnicas
legislativas utilizadas con caracter general en el Derecho, siendo también
legitimas dentro del Derecho Tributario, entre otras razones, por la proli-
feracién de comportamientos evasivos y por la simplificaciéon en la confi-
guracién legislativa de los hechos imponibles.
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El Impuesto al Valor Agregado
planteado en la Reforma Tributaria

Camilo Pazmiro Valencia

El Gobierno Nacional, a través del sefior Ministro de Finanzas y Crédito
Publico, ha sometido a “debate nacional” un proyecto de Reforma Estruc-
tural del Sistema Tributario Ecuatoriano, dentro del cual se contempla la
vigencia de una Ley de Impuesto al Valor Agregado, la cual absorberia una
gran parte de la intrincada y dispersa legislacién tributaria sobre impues-
tos al consumo que existe en el pais; el presente trabajo no pretende otra
cosa sino, realizar algunas breves consideraciones acerca de los aspectos
fundamentales de este impuesto.

Definicion y elementos del .V.A.

El profesor uruguayo Doctor Ramon Valdés Costa, nos dice que “El
Impuesto al Valor Agregado es un impuesto general al consumo. Su carac-
teristica escencial, que lo diferencia de los demas impuestos de este tipo,
es la de que se va liquidando y pagando al Fisco parcialmente, en cada una
de las etapas de circulacién de bienes y servicios, aplicando la tasa respec-
tiva sélo sobre el valor agregado en cada una de ellas.” La mayor parte de
autores concuerdan en que se trata de un impuesto al consumo y no ala
produccién, toda vez que el |.V.A. se pagara en cada etapa en que se exista
transferencia de dominio de los bienes gravables, sin importar el estado
del proceso productivo o grado de elaboracién del articulo que se transfie-
re. Asimismo, los compradores en cada parte del proceso, podran cargar el
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valor del impuesto que pagaron al precio en que a su vez transferiran el ar-
ticulo, con lo cual se asegura que Unicamente se pague el impuesto corres-
pondiente al valor que se agrega, asi hasta llegar al consumidor final, el
que debera pagar la tarifa establecida sobre el total del precio del bien a
adquirirse. De lo arriba dicho, desprendemos que el Impuesto al Valor
Agregado, es una imposicion plurifase no acumulativo; plurifase por
cuanto opera en todas las etapas en que se haya producido una transfe-
rencia y por cuanto no se cobra sobre el valor total acumulado, sino exclu-
sivamente sobre un segmento de la produccion o de la comercializacion.

La recaudacién que realiza el Fisco del L.V.A., amplia el universo de
contribuyentes y puede permitir un mejor control de los mismos, al dispo-
ner de informacién que puede ser cruzada con otra informacion del contri-
buyente presentada al declarar o pagar otros impuestos.

El Impuesto al Valor Agregado, es un impuesto indirecto toda vez que
la carga tributaria pasa a una persona distinta del contribuyente al que fija
la Ley, es decir, esa persona recibe la carga por traslacion.

El hecho imponible del 1.V.A.

El hecho imponible, o hecho generador que contempla la doctrina
para este tributo, se configura de tres categorias, a saber:

a) Las transferencias de bienes; transferencias que en forma necesaria
deben hacerse a titulo oneroso y que den a su nuevo propietario la fa-
cultad de disponer de ellos;

Segun la Reforma Estructural al Sistema Tributario Ecuatoriano pro-
puesta por el Gobierno Nacional, estaran gravadas con este impuesto, to-
das las entregas de bienes realizadas en el territorio ecuatoriano, excepto
las transferencias que se determinaran expresamente en la Ley, excencio-
nes que, segun reza el texto dado a conocer, seran basicamente las mismas
que en la actualidad rigen en la Ley del Impuesto a las Transacciones Mer-
cantiles ademas de otras que se agregardn; es muy importante anotar que
las excenciones que se establezcan para las transferencias o entregas de
bienes que no vayan a ser afectadas por el I.V.A., se debera tener el cuida-
do de no incluir todos los bienes y articulos de primera necesidad (alimentos),
asi como todo lo relacionado con la cultura y su difusién. En cuanto a la ex-
cencion o exoneracidon con el 1.V.A. alos articulos de primera necesidad se
refiere, no considero que quepa hablar, como lo hace el proyecto de, por
ejemplo, “carnes en estado natural” o “pan, azucar, sal, manteca, fideo,
etc.” ya que, en el primer caso, pareceria ser que la Gnica carne en estado
natural es la que se encuentra dentro de un animal vivo, pues la carne que
se expende no esta en estado natural, sino que ya ha sido sometida a un
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procedimiento si bien no de transformacion si de cierta industrializacién;

en el segundo ejemplo propuesto, las razones que obligaran a un cambio

de redaccién en lo proyectado son evidentes ya que todos los articulos

mencionados, han tenido previamente un proceso de industrializacién y

transformacién desde la materia prima hasta ser producto terminado, asi

el pan antes fue harina y atun antes fue trigo, no pudiendo exonerarse,
como se plantea, al producto terminado sino a todos los componentes que
intervienen en el proceso de elaboracién de un articulo.

b) La prestacion de servicios.- Podemos considerar como prestacion de
servicios, a aquellas operaciones onerosas realizadas por empresarios,
y que no puedan ser consideradas como entregas de bienes. En nuestro
pais, la reforma plantea que seran incluidas y daran lugar al l.V.A., uni-
camente las actividades que permitan un adecuado control del pago
del impuesto y aquellas que resulten importantes desde el punto de
vista econdmico, y enumera las actividades que estaran sujetas al pago
del impuesto.

Es de destacar que a pesar de la buena voluntad con que han actuado
los autores del folleto repartido y sometido a discusidn, en cuanto hace re-
lacion a fomentar las publicaciones culturales, buena voluntad que se evi-
dencia al exonerardel 1.V.A. alas impresiones “de libros, periddicos, revis-
tas, folletos y publicaciones culturales, cientificas y politicas”, no han ata-
cado el problema desde sus raices, porque si bien han exonerado del im-
puesto la impresidon de los materiales enumerados, los que adicionalmente
son sumamente necesarios para el desarrollo cultural de la poblacién, han
olvidado que en cambio se encuentra gravada la importacién de papel ne-
cesario para la impresion de textos, la tinta con que van a ser impresos, et-
cétera, etcétera.

c) La importacion de bienes.- Este es otro de los hechos generadores del
I.V.A., es decir la introduccién definitiva de un bien al pais, cabe resal-
tar que la introduccién del bien, debera ser hecha efectivamente en for-
ma definitiva, no causandose en caso contrario (v. g. internacién tem-
poral) el impuesto aludido. La reforma propuesta, contempla unica-
mente tres casos de exoneracidn para este hecho generador; asi: Los
bienes que introduzcan al pais el Gobierno Nacional, los Consejos Pro-
vinciales y Concejos Municipales; Los diplomaticos y funcionarios de
Organismos Internacionales, Regionales y Subregionales, en caso de
encontrarse liberados de impuestos, y; Las Instituciones sin fines de lu-
cro, previa certificacién concedida por la Direccién General de Rentas.

Doctrinalmente, los enumerados son los tnicos hechos generado-
res que han sido aceptados por la mayoria de paises, que han adoptado
al Impuesto al Valor Agregado en su legislacion, paises entre los que se
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encuentran casi todos los de Latino América; sin embargo los autores
de la reforma han decidido, por su cuenta y riesgo, el incluir otros he-
chos generadores del I.V.A. asi han incluido como hecho generador, la
transferencia de bienes inmuebles (todas las transferencias o entrega
de bienes que hasta ahora hemos mencionado, se referian exclusiva-
mente a bienes muebles), gravandolos bajo un “régimen de excep-
cion” con una “tasa” del 1,5% sobre el valor de la transferencia, sin ex-
plicar mayormente si esta “tasa” es una especie o no del Impuesto al
Valor Agregado; lamentablemente al quedarse el planteamiento de
Reforma Estructural exclusivamente en declaraciones filosoficas y del
espiritu de la Ley, no podemos comentarlas ya que no disponemos de
un proyecto de articulado en el que se determinen claramente las
transferencias y los servicios a ser gravados o no.

Tarifa del 1.V.A. en el Ecuador

La tarifa del impuesto al valor agregado, seréa del 10 por ciento, man-
teniéndose por tanto la misma tarifa que venia siendo aplicada al impues-
to a las transacciones mercantiles, pero adicionalmente se crea un régi-
men de excepcidn, para el impuesto a la venta de inmuebles y para las
transferencias de bienes (maquinaria, equipo, instrumentos y accesorios)
que se destinen a actividades agropecuarias o forestales, medida encami-
nada a la promocion de este tipo de industria, régimen para el cual se ha
establecido una tarifa unica del 1,5 por ciento.

Por otra parte se mantiene en vigencia la figura de el crédito fiscal, en
la misma forma en que ahora se encuentra vigente en la Ley de Impuesto
alas Transacciones Mercantiles y Prestacion de Servicios, mecanismo que
permite descargar el peso del impuesto respecto de ciertas operaciones.

Sujeto activo del tributo

El sujeto activo o ente acreedor del Impuesto al Valor Agregado, evi-
dentemente es el Fisco, el mismo que lo administrara a través del Ministe-
rio de Finanzas y Crédito Publico.

Sujeto pasivo del tributo

El Cédigo Tributario lo define en su articulo 23 como: “la persona
natural o juridica que, segun la Ley, esta obligada al cumplimiento de las
prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como responsable”.
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La recaudacién del Impuesto al Valor Agregado, operaré a través de
agentes de percepcion, siendo éstos, aquellos a quienes el Cédigo Tributa-
rio en su articulo 28 define como: “personas naturales o juridicas que, por
razon de su actividad, funcion o empleo y por mandato de la Ley o del Re-
glamento, estén obligadas a recaudar tributos y entregarlos al sujeto acti-
vo.” Laresponsabilidad de estos agentes de percepcion es directa para con
el sujeto activo del tributo, cuando el tributo haya sido percibido y solida-
ria cuando no se haya ejecutado la percepcion o si se lo ha hecho solamen-
te en forma parcial.

Ahora limitandonos a la figura del contribuyente, vemos que es la
persona, natural o juridica, sobre la cual se verifica el presupuesto mencio-
nado en la Ley como hecho generador y que de acuerdo con los lineamien-
tos del proyecto sometido a debate seran;

1) Las personas que desarrollen actividades o ejecuten actos gravados
(adquirir un bien gravado);

2) Las personas que utilicen servicios gravados;

3) Las personas que importen definitivamente al pais bienes gravados.

Es importante sefialar que el |.V.A. Unicamente gravara las operacio-
nes enunciadas, cuando éstas sean realizadas dentro del territorio ecuato-
riano.

Ahora, refiriéndonos al Estado Ecuatoriano como Sujeto Pasivo de
Impuestos, como lo plantea al Gobierno en su reforma estructural, debe-
mos hacer las siguientes consideraciones:

Todos los dineros que administra y utiliza el Estado, entran a la deno-
minada Cuenta Unica del Tesoro Nacional; ahora, de acuerdo con la pro-
puesta, el Estado al convertirse en Sujeto Pasivo de Tributos, para satisfa-
cerlos debera obtener fondos de la mencionada cuenta, los valores paga-
dos en concepto de tributos, hasta que nuevamente y por otra via, distinta
a la cual salid, vuelvan a ingresar a la Cuenta Unica del Tesoro, deberan re-
correr un largo camino lleno de gastos administrativos y burocraticos que
haran que no vuelvan en la misma proporciéon en la que salieron, convir-
tiendo el pago de tributos por parte del Estado en un circulo vicioso en el
cual se pierden recursos; pero aun queda otro argumento por analizarse,
si partimos de que el Estado, el Fisco es el sujeto activo del tributo, y el mis-
mo Estado esta obligado a convertirse en sujeto pasivo del mismo tributo,
opera la figura juridica, que es un modo de extinguir obligaciones y que co-
nocemos como Confusidn, al conjugarse o confundirse en una misma per-
sona las calidades de sujeto activo y pasivo del tributo; el Cédigo Tributa-
rio reconoce expresamente a la Confusién como un modo de extinguir la
obligacién tributaria y en su articulo 52 la define diciendo que “Se extin-
gue por confusion la obligacién tributaria, cuando el acreedor de ésta se
convierte en deudor de dicha obligacién...”
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El Estado, como queda dicho, conforme el proyecto, ha sido exonera-
do unicamente del 1.V.A. en las importaciones de bienes que realice.

Se debera por tanto analizar con mayor detenimiento la conveniencia
o no de que el Estado, Concejos Municipales y Consejos Provinciales, quie-
nes son o persiguen el orden publico y que son sujetos activos de tributos,
se conviertan en sujetos pasivos de la totalidad o parte de los mismos, o si
por el contrario es conveniente el establecer exoneraciones en beneficio
de aquellos. En refuerzo de esta ultima posicion tenemos al articulo 34 del
Codigo Tributario el que establece excenciones generales para todos los
impuestos en favor del Estado, Municipios y Concejos Provinciales.

Para concluir este breve analisis, diremos que el proyecto de “Refor-
ma Estructural al Sistema Tributario Ecuatoriano” planteado por el Go-
bierno Nacional, esfuerzo que viene a sumarse a otros proyectos de Refor-
ma que en las ultimas décadas han venido planteandose por diversas insti-
tuciones y personas particulares, estudiosos del Derecho Tributario, es su-
mamente positivo en cuanto al ser la Ley Tributaria una Ley de tipo social,
debe estar siempre pendiente del avance de la sociedad y por tanto actua-
lizandose de manera permanente. Lamentablemente el proyecto de refor-
ma estructural, al menos a la fecha presente, ha mostrado unicamente los
lineamientos filosoficos de la reforma, sin dar a conocer el texto y el articu-
lado que se propone reformar, asunto éste mucho mas importante y sobre
el cual se podran realizar mayores precisiones y comentarios sin temor a
caer en subjetivismos cuando se pueda disponer de él. De no someter,
también por un tiempo prudencial, al debate nacional los proyectos de Ley
que se vayan a expedir en materia tributaria y por el contrario enviarlos al
Congreso Nacional bajo el mecanismo de “emergencia econémica”, co-
rremos el serio riesgo de que quienes redacten la Ley no hayan sabido in-
terpretar en toda su magnitud las observaciones que varios importantes
sectores han realizado a la propuesta del Gobierno y que en lugar de obte-
ner un sistema tributario, se lo complique y se lo vuelva aun mas enmara-
nado; sobre esto tenemos el ejemplo de la Ley 006 de Control Tributarioy
Financiero y su Reglamento General de Aplicacién, los cuales, a pesar de
su corta vigencia, han debido soportar ya multiples reformas, que en todo
caso obedecen al apresuramiento con el que la Ley y su Reglamento fue-
ron dictados.

Adicionalmente, previa a la Reforma Tributaria o paralela a la misma,
se hace necesaria una Reforma Administrativa, que vuelva a la Adminis-
tracion Tributaria mas eficiente, caso contrario, de mantenerse a la Admi-
nistracion en el permanente letargo en el que se halla sumida desde hace
varias décadas, nunca podra tener éxito ninguna Reforma Tributaria por
mejor intencionada que fuera; en decir de los administrativistas, una Ley
no es buena por la bondad de sus preceptos, sino por la capacidad de la
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Administracion para aplicarla. La Reforma Tributaria, debera convertirse,
como tantas veces se ha dicho, en un Objetivo Nacional Permanente, més
alla de los vaivenes propios de la politica, guardando incluso de un gobier-
no a otro la coherencia necesaria que permita el tener un verdadero Siste-
ma Tributario.
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La sentencia en el proceso
contencioso administrativo

Dr. Gonzalo Munoz Sénchez

lmpugnado un acto administrativo ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la legalidad o ilegalidad del mismo, tiene que ser estable-
cida por el Organo Jurisdiccional mediante la sentencia. Cuando el proce-
so contencioso administrativo llega a su culminacién mediante esta for-
ma, decimos que el proceso ha tenido un desarrollo normal. La sentencia
en el proceso contencioso administrativo pone fin al conflicto que se ha
suscitado entre las partes, “la sentencia se caracteriza porque, al mismo
tiempo que pone término al proceso contencioso administrativo, debe
emanar necesariamente de un érgano jurisdiccional.”’

Clases de sentencias

La sentencia en el proceso contencioso administrativo, por la peculia-
ridad y especialidad del mismo, se la ha clasificado de las siguientes for-
maS:2
a.- Sentencia de inadmision

La sentencia de inadmisiéon se caracteriza porque en ella el Tribunal
desecha la demanda, sin haber llegado al fondo del asunto, es decir sin
analizar el punto controvertido que ha generado el proceso contencio-
so administrativo; generalmente, el motivo en el cual se funda el Tri-

1. Jirén Vargas Enrique, ob. cit., pdg. 103
2. Rafel Bielsa no est4 de acuerdo con esta clasificacién.- Ver sobre Lo Contencioso Administrativo.
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bunal para declarar inadmisible la demanda, es su incompetencia para
conocer sobre el asunto que ha sido puesto a su consideracion, o en su
defecto, la caducidad del recurso contencioso administrativo.? La sen-
tencia de inadmisién se produce, antes de que el Tribunal analice el
fondo del litigio, pues es obligacién del Tribunal estudiar en forma pre-
via, los motivos que podrian causar la inadmisibilidad del recurso; al
respecto, los Magistrados del Tribunal Supremo Espanol Trujillo,
Quintana y Bolea, manifiestan: “para que el Tribunal se enfrente con
el problema de fondo, es necesario que previamente, se haya supera-
do la fase de inadmisién, rechazados los motivos que pudieran dar lu-
gar a ésta, es cuando, en resolucién de dicha cuestion de fondo, debe-
ra dictarse la sentencia, bien sea de estimacion o desestimacién”.*
Sentencia de estimacion

La sentencia de estimacién es aquella en la cual el Tribunal acepta la
demanda propuesta por el actor, la aceptacion se produce al haberse
comprobado la ilegalidad del acto administrativo impugnado. En este
tipo de sentencia el Tribunal invalida el acto o disposicién por adolecer
de vicios legales, esto es, por haber sido dictado, violando expresas
normas legales o reglamentarias, o al haberse omitido ciertas formali-
dades en el procedimiento de su formacién en via administrativa. Enla
sentencia de estimacion, el Tribunal ademas de invalidar el acto o dis-
posicion, ordena que las cosas vuelvan a su estado anterior; por otra
parte, de ser procedente, sefala los dafios y perjuicios que deberan
pagarse al administrado como consecuencia de tal declaratoria.
Sentencia de desestimacion

La sentencia de desestimacién es aquella en la cual el Tribunal desecha
la demanda, y por consiguiente confirma el acto o disposiciéon impug-
nados. La desestimacién del recurso interpuesto se produce cuando el
Tribunal declara que el acto administrativo impugando cumple con to-
dos los requisitos sefialados por la ley para su plena validez; en estos
casos, si el actor ha intervenido en el proceso con manifiesta temeri-
dad y mala fe, el Tribunal le condenara en costas; al respecto, refirién-
dose a este tipo de sentencia, Carlos Garcia Oviedo nos dice “se deses-
timara el recurso cuando se ajustare a derecho el acto disposicion que
en él hubiera sido objeto de impugnacién.®

Nulidad de actuaciones

El capitulo VI de la ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativa, se
refiere a la nulidad de las resoluciones en la instancia administrativa y

3. La
4. Tr

Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo. establece el término de 90 dias para el recurso objeuvo.- Ver art. 65.
ujillo J. y otros. ob. cit.. p4g. 103 T.2.

5. Garcia Oviedo Carlos. ob. cit., pdg. 688
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de lo contencioso administrativo; al respecto, el articulo 39 de la cita-

daley, al referirse a las causas de nulidad de una resolucion o del pro-

cedimiento administrativo, enumera las siguientes:

a. La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya
dictado la resolucion o providencia.

b. La omisién o incumplimiento de las formalidades legales que se deben
observar plara dictar una resolucion o iniciar un procedimiento de
acuerdo con la ley cuya violaciéon se denuncia, siempre que la omisiéon o
incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en la decisién.

El articulo 60 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
establece una carga para el Tribunal, al decirnos que éste, al tiempo de dic-
tar sentencia, examinara conjuntamente los vicios de nulidad y la cuestién
o cuestiones controvertidas. Si el Tribunal llegare a declarar la nulidad del
tramite administrativo, ordenara la reposicion del mismo al estado que co-
rrespondiere.

Cuando el proceso contencioso administrativo adoleciere de vicios
que causen su nulidad, ésta sera declarada por el Tribunal y se ordenara la
reposicion del proceso al estado que correspondiere, en este caso y por los
vicios de nulidad que adolece el proceso, estos se convierten en un impedi-
miento para que el Tribunal dicte sentencia, la misma que se emitira, el
momento en que el proceso, saneado de los vicios que originaron la decla-
ratoria de nulidad, llegue a esta fase.

e. Sentencia dictada en apelacion
Por regla general, el proceso contencioso administrativo, principia por
demanda, como excepcidn a esta regla, encontramos casos en los cua-
les el Tribunal por expreso mandato de la ley, se convierte en revisor de
las sentencias dictadas por 6rganos de justicia administrativa. Cuando
ello sucede, el Tribunal actiia como érgano jurisdiccional de segunda y
altima instancia, confirmando o revocando el fallo dictado por el juez
inferior. Los casos en los cuales se produce esta situacion son los si-
guientes:

1. El articulo 24 literal c) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, confiere al Tribunal competencia para conocer y resolver en
apelacién de las Resoluciones de la Junta de Reclamaciones.

2. Elarticulo 4 del Decreto Supremo No. 11-89, de 28 de febrero de 1977,
publicado en el Registro Oficial No. 291 de 9 de marzo del mismo ano,
confiere al Tribunal competencia para conocer y resolver en apelacion
de las resoluciones de la Comisién Especial de Limites Interno de la
Republica.

3. El articulo 10 de la Ley de Hidrocarburos, establece que de las senten-
cias del Ministro de Energia y Minas, cuando dicho funcionario actua
como Juez Especial de Hidrocarburos, se podra apelar ante el Tribunal
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de lo Contencioso Administrativo en el término de cinco dias.

En la sentencia dictada en apelacion, el Tribunal examinara si el fallo
recurrido cumple con todos los requisitos legales para su plena validez,
ademas, si se han actuado todas las pruebas pertinentes, caso contra-
rio tiene la facultad para odenar de oficio las que considere indispensa-
bles.

Formalidades de la sentencia

El articulo 41 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
dispone que concluido el término de prueba, el Tribunal dictara sentencia
dentro de doce dias, sobre este punto Julio Palacios expresa: “esa disposi-
cién nunca afecta a los Magistrados Judiciales, cuya independencia debe
ser respetada, sin que penas pecuniarias o de otra clase, vengan a senalar-
les el deber de pronunciar una sentencia, cuando no estan habilitados
para hacerlo, ya sea por las dificultades que el proceso ofrezca, ya sea por
exceso de trabajo, ya por otras causas justificadas”®. En la practica es in-
dudable que dicha disposicién no se cumple, por lo que considero indis-
pensable unareforma alaley ampliando el plazo que el Tribunal tiene para
dictar la sentencia, pues a no dudarlo, el proceso contencioso administra-
tivo en muchas ocasiones es complejo y reviste mayor dificultad que otros
procesos.

Para que exista resolucién del Tribunal se necesita dos votos confor-
me, por lo menos. Si por discordancia no pudiere obtenerse mayoria, se
llamaran tantos Conjueces cuantos fueren necesarios para formarla. Fir-
maran las resoluciones todos los Magistrados y Conjueces que hubieren
votado, aun cuando alguno o algunos hayan sido de opinién contrariaala
de la mayoria. Los votos salvados se redactaran por separado y se notifica-
ran a las partes conjuntamente con la sentencia de mayoria.

Contenido de la sentencia

La sentencia dictada en el proceso contencioso administrativo, debe
ser clara, precisa y congruente, al resolver el asunto controvertido, “la
sentencia debe ser clara en todas sus partes, pero principalmente en su fa-
llo, que es donde se condensa la declaracion de voluntad del Tribunal.”’

Si la sentencia no cumple con los requisitos anotados, las partes po-
dran solicitar su aclaracion, si la misma fuere obscura, o su ampliacién
cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, cabe

6. Palacios Julio. ob. cit.. pag. 209
7. Trujillo J y otros, ob. cit., pag. 448
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mencionar que el Tribunal por ningin motivo puede revocar o alterar el
sentido de la sentencia pronunciada.

Efectos de la sentencia

“Las decisiones de todo Tribunal contencioso administrativo pasadas
en autoridad de cosa juzgada son obligatorias y ejecutorias”®, en esta for-
ma se pronuncia Rafael Bielsa al hablarnos del efecto de la sentencia en el
proceso contencioso administrativo, al respecto diremos que la sentencia
es una ley para las partes, mediante ella termina en forma normal el proce-
so contencioso administrativo, al fallar el Tribunal sobre el asunto contro-
vertido que fue el que originé la iniciacién del proceso, el fallo del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, una vez ejecutoriado tiene que ser
cumplido por las partes, salvo los casos expresamente contemplados en la
ley, y que van a ser analizados posteriormente.

La ejecucion de la sentencia

El articulo 62 de la ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
expresa que las sentencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
se notificaran a las partes y se ejecutaran en la forma y términos que en el
fallo se consignen, bajo la personal y directa responsabilidad de la autori-
dad administrativa a quien corresponda.

La ejecucion de las sentencias en el proceso contencioso administrati-
vo tiene singulares caracteristicas, pues “en la materia contencioso ad-
ministrativa tal ejecucion presenta especiales dificultades, debido al he-
cho de que sea precisamente una de las partes en el proceso quien se en-
carga de la misma”?, precisamente, la ejecucién de la sentencia en el pro-
ceso contencioso administrativo, le corresponde al 6rgano administrativo
demandado, cuando se haya aceptado la pretension del actor.

“El fin ultimo de la justicia sera obtenido siempre que las decisiones
jurisdiccionales sean debidamente llevadas a la practica, y se dote a los li-
tigantes de la posibilidad de obtener los medios coercitivos necesarios
para conseguirlo'?; en efecto, las sentencias del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo deben ser cumplidas por las partes a las cuales afec-
ta, en esta forma se materializa la razén de ser de la justicia y de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, al constituirse en revisora de los actos y
disposiciones emanados de la Administraciéon Publica que han causado es-
tado y han sido impugnados ante ella, para que ésta se pronuncie sobre su

8. Bielsa, Rafael, ob. cit.. pag. 343
9. Trujilio J. y otros, ob. cit., pdg.114
10. Jirén Vargas, Enrique y otros, ob. cit., pag. 167

141



legalidad o ilegalidad.
Procedimiento para la ejecucion de la sentencia

Ejecutoriada una sentencia dictada por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, ésta ingresa a la fase de ejecucion, en este punto, es nece-
sario distinguir dos situaciones:

a. Si el Tribunal declara ilegal un acto administrativo, la ejecucion de la
misma “correspondera al 6rgano que hubiere dictado el acto o disposi-
cién objeto del recurso, al que se comunicaran luego de que sean fir-
mes”'!, la comunicacion se llevara a cabo luego de que la sentencia se
encuentre ejecutoriada, la finalidad de dicha comunicacién emplazar
al 6rgano administrativo para que en un término sefnalado por el Tribu-
nal, proceda a ejecutar la sentencia dictada, aqui se pueden presentar
las siguientes situaciones:

a) Si el acto administrativo o disposiciéon han sido declarados ilegales, in-
mediatamente desaparecen del mundo juridico.

b) Sideladeclaraciéon deilegalidad, el 6rgano administrativo tiene la obii-
gacion de dar o hacer algo en favor del Administrado, el Tribunai le
concedera un término prudencial para que la cumpla bajo las preven-
ciones legales pertinentes; al respecto, es necesario recalcar que la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no menciona el tér-
mino para la ejecucion de la sentencia, omision que la debe suplir el Tri-
bunal en la forma antes sefalada.

En cuanto a las medidas que debe adoptar el Tribunal en orden a la
ejecucion de las sentencias el articulo 64 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa menciona que el Tribunal mientras no conste de
autos la total ejecucion de la sentencia o el pago de las indemnizaciones
sefialadas, adoptara a peticién de parte, cuantas medidas sean adecuadas
para obtener su cumplimiento, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el Cédi-
go de Procedimiento Civil para la ejecucién de las sentencias dictadas en
juicio ejecutivo.

La imposibilidad legal o material para la ejecucion de la
sentencia

Por imposibilidad legal o material para el cumplimiento de una sen-
tencia dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, no podra
suspenderse ni dejar de ejecutarse el fallo, a no ser que se indemnice al

11. Garcia Oviedo. Carlos, ob. cit., pdg. 696 T. 7.

142



perjudicado por el incumplimiento, en la forma que determine el propio
Tribunal.

Cuando el 6rgano administrativo demandado, encargado de la ejecu-
cién de la sentencia, aduzca la imposibilidad legal o material para dar cum-
plimiento a la misma, esta imposibilidad, debe estar claramente demostra-
da, luego de lo cual si el Tribunal la acepta “el derecho a la ejecucién se
convertira en el derecho de recibir una indemnizacion”.'?

En la legislacién Espafiola *?, los fallos del Tribunal Supremo, deberan
necesariamente ser cumplidos por las partes, asi expresamente lo dice el
articulo 104 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa Espa-
fiola “habra que estar al contenido del fallo, el cual debera ser llevado a
puro y debido efecto™”.

En la citada legislacién, el 6rgano administrativo demandado, tendra
el plazo de dos meses contados desde la notificacién con la sentencia para
adoptar el acuerdo de ejecucion, o en su caso, el de suspensidn o inejecu-
cion.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, vigente en la
actualidad, tiene un vacio profundo en este aspecto, pues no menciona el
término dentro del cual el 6rgano administrativo debera cumplir en todas
sus partes con la sentencia, aspecto que se traté de subsanar con la expe-
dicién del Decreto Supremo 1077, publicado en el Registro Oficial No. 392
de 17 de septiembre de 1973, mediante el cual se agrega una disposicién a
la Ley que guarda relacién con la ejecucién de la sentencia, la misma que
menciona el hecho de que si los funcionarios o empleados administrativos
que retardaren, rehusaren o se negaren a dar cumplimiento a las resolu-
ciones o sentencias del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, esta-
ran incursos en lo preceptuado en el numeral cuarto del articulo 277 del
codigo Penal.

Para la doctrina todos los fallos del Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo deben ser cumplidos a costa de la responsabilidad penal por su
incumplimiento de los funcionarios o empleados administrativos excepto
en los siguientes casos:

a. Peligro de trastorno grave del orden publico, por el cumplimiento de la
sentencia.

b. Temor fundado de guerra con otro pais si hubiera de cumplirse la sen-
tencia.

¢. Quebranto en la integridad del territorio nacional.

Detrimento grave en la Hacienda Publica.

e. Cuando el fallo sea violatorio del ordenamiento juridico vigente.

o

12. Entrena Cuesta, Rafael, ob. cit. pag. 357.
13. Petra Verdaguer, Francisco, Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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Todos estos casos deben estar plenamente justificados, respecto al
cuarto caso, cuando el érgano administrativo demandado sea condenado
al pago de una cantidad, se discutiran los medios para que dicho pago se
realice y sea menos gravoso para el Presupuesto del Estado.

Referente al quinto caso, la cuestién se volveria absolutamente com-
pleja, puesto que la jurisdiccion contencioso administrativa, no admite el
recurso de casacion.
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El vinculo de la obligacion
juridica en el Derecho Romano

Dr. Manuel Romero Gross

La mayoria de Jurisconsultos y Tratadistas del Derecho Romano afirma
que la parte mas sobresaliente y destacada del sistema juridico de Roma
esta constituida sin lugar a dudas por la teoria y practica de las obligacio-
nes juridicas, ya sea por su claridad y acierto, ya sea por su genial estructu-
ra, que ha mantenido intangible su vigencia a través de siglos y milenios,
sin que haya podido ser superada por nuevas perspectivas y ordenamien-
tos de ese género.

Otto Gierke, citado por el Profesor Fritz Schulz ' dice: “La victoria del
Derecho Romano fue mas completa en el ambito del Derecho de Obliga-
ciones que en cualquier otro. Indudablemente, este Derecho constituye la
mas perfecta creacion del genio juridico de Roma, aplicable al comercio
mundial y desarrollado l6gicamente hasta sus mas sutiles consecuencias,
meta ésta que en Derecho Germanico dificilmente hubiera sido alcanzada.
Ofrece este Derecho, aparte lo dicho, un cardcter universal, no se pliega
servilmente a las condiciones especiales de la vida econ6émica y social de
Roma como se pliegan otras partes del Derecho Romano. Asi pues, el De-
recho de Obligaciones ocupa el trono de la jurisprudencia y ha mantenido
su poder soberano hasta el presente”. El mismo Schulz afiade 2, “Conside-
rado desde este punto de vista, el Derecho Romano de Obligaciones es in-
dudablemente una obra Unica y reaimente grandiosa en la historia de la ci-

1. Fritz Schulz: Derecho Romano Clasico.- Derecho de Obligaciones, pag. 442.- Bosh Casa Editorial, Barcelona. 1960.
2. Fritz Schulz: Ib.
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vilizacién humana”.

Ante esta elocuente exaltacién de la institucion juridica romana, cabe
preguntarnos: /cual es el elemento primordial y basico, el nucleo central
del cual derivan las excelentes virtualidades que caracterizan al conjunto?

Creemos poder dar una cabal respuesta a esta interrogante, si exami-
namos la idea de obligacién juridica que nos proporcionan las propias
fuentes del Derecho Romano a nuestro alcance.

Las Instituciones de Justiniano, en el Titulo Xlll del Libro Ill. nos dan
este concepto: “Obliga es iuris vinculum, quo necesitate adstringimur,
alicuis solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura”. (La obligacion
es un vinculo juridico, en virtud del cual nos vemos apremiados por nece-
sidad, a satisfacer lo que corresponde a otro, segun las leyes de nuestra
ciudad”.?

El Profesor Arangio Ruiz 4 sostiene que esta definicién recogida por
Justiniano y elaborada por un glosador posterior a Gayo, adolece de grave
defecto en lo que respecta al objeto de la obligacién “alicuius solvendae
rei”. Sin embargo, encuentro personalmente de mucho valor e interés la
designacion y descripcion del elemento central del concepto de la obliga-
cion juridica, esto es del “iuris vinculum, quo necesitate adstringimur”.

En efecto, aqui se destaca que lo esencial y trascendental de la obliga-
cion juridica romana es este vinculo, cuyos antecedentes, naturaleza, pro-
piedades y caracteristicas vamos a analizar en forma particular.

La primitiva sociedad romana, como toda colectividad humana, hubo
de constatar que su razon fundamental de ser era la prestacion de ayuda y
servicios mutuos entre los asociados. Lo dificil y problematico era como re-
cabar esta ayuda y servicios en forma armdnica y equitativa, con agilidad,
oportunidad y seguridad, sin opresidon ni explotacion, sin abuso ni que-
brantamiento de la libertad individual y en perfecta coherencia con el bien
comun.

Otras sociedades mas antiguas habian tratado de alcanzar algunos de
estos objetivos mediante imposiciones autoritarias, planificaciones forza-
das o sistemas teoricos, cuyos resultados fueron muchas veces contrapro-
ducentes, deficientes o incompletos.

Tampoco fue tarea facil para el pensamiento e instinto juridicos de
Roma encontrar este delicado mecanismo. En sus primeros siglos, los pri-
meros elementos e ingredientes de la futura institucién aparecen curiosa-
mente en el campo penal.’

3. Instituciones de Justiniano.- Edicién bilingle, pag. 236.- Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires, 1976.

4. Vicezo Arangio Ruiz: instituciones de Derecho Romano.- Las Obligaciones.- Cap. XIl: Concepto y desarrollo histérico
dela “obligatio”, pags. 315y 316.- Traduccién de la 10a. edicion italiana, por José M. Caramés Ferro.- Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1973.

5. ElProfesor Pietro Bonfante afirma categ6ricamente: “La fuente primitiva de la obligacién es el delito” .- (Curso de Dere-
cho Romano.- Volumen IV: Las Obligaciones.- Concepto de obligacién, pdg. 35.- Dott. A. Giuffré Editore, Milano,
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Frente a la burda aplicacién de la antigua ley penal del talién, surge la
valiosa iniciativa privada del pueblo romano en busca de un sistema mas
racional y humano, que brinde a la victima particular del delito una satis-
faccion mas efectiva y civilizada que el simple ejercicio de una venganza
primitiva.

El resultado fue la denominada “compositio voluntaria” o arreglo pri-
vado ente victima y delincuente, para que éste ultimo, en vez de sufrir un
dafio personal, igual al que habia ocasionado, se librase de él sujetindose
al cumplimiento de una prestacion pecuniaria en favor del agraviado.

Esta sujecion es el primer antecedente del vinculo obligacional. En la
practica juridica de los primeros siglos de Roma, se instrumentaba a través
del “nexus” (nexo, atadura, liugamen), ceremonia juridica solemne des-
crita en sus principales rasgos por los Maruales de Derecho Romano,
cuyo principal efecto era establecer una literal atadura juridica del reo
deudor para con la victima acreedora®. En caso de no cumplir oportuna-
mente la prestacion pecuniaria convenida, el “nexus” o atadura juridica
funcionaba automaticamente y el delincuente (nectus) adquiria la condi-
cién de “addictus”(*) y, mediante la “manus iniectio”(**), pasaba a poder
del acreedor agraviado en calidad de prisionero doméstico por el lapso de
sesenta dias, como ultima via de apremio personal para obtener el cumpli-
miento de la prestacion requerida. En caso de no obtenerlo, la ejecucion
del “nexus” se concretaba en la venta como esclavo o en la muerte violen-
ta del delincuente incumplido.

Este mecanismo drastico, que se comprende y en parte se justifica por
su origen delictual, fue trasladado y aplicado al campo convencional y con-
tractual. Se puede deducir que los primeros jurisconsultos (sacerdotes y
pontifices) y autoridades de Roma, impresionados por lo eficaz que debi6
ser el sistema y guiados por esa ancestral y peculiar costumbre romana de
calcar y sobreponer las nuevas instituciones en el esquema y terminologia
de las antiguas, aunque fueran de distinta indole, juzgaron conveniente y
apropiado para un sélido fundamento y un marco de solvencia y seriedad
a la realizacién y cumplimiento de las convenciones y contratos, adoptan-
do para este fin el ceremonial del “nexus” con todas las rigurosas conse-
cuencias antes mencionadas.

1979).- Sin embargo, otros Autores, como Arangio Ruiz (Ob. cit.), Emilio Betti (La estructura de la obligacion romana y
el problema de su génesis.- Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1955). sostienen lo contrario. es decir. que la primera fuente
cronolégica de la obligacién juridica fue el contrato o convencién y que el mecanismo del “nexus” se aplico posterior-
mente al delito privado.- Fundados en la ldgica juridica expuesta en nuestro articulo. nos adherimos a la primera opi-
nién, como la mas probable.

6. Arangio Ruiz dice: "El obligatus no es un deudor en el sentido moderno sino una persona sobre la cual el acreedor puede
tomar satisfaccién en caso de incumplimiento™.- (Ob.cit., pag. 436).

(*) implicado. acusado. sindicado. prisionero.

(**) ceremonia procesal, en cuya virtud el delincuente. acusado o demandado era colocado oficial y materialmente bajo la

potestad o dominio del demandante. o sea, de |a parte contraria.
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El eminente Romanista Italiano, Emilio Betti ’, atin cuando defiende
la prioridad histdrica de las obligaciones juridicas nacidas dfe contrato :c:o-
bre aquellas nacidas de delito, afirma, sin embargo, categérlcarT\erl\te: El
procedimiento ejecutivo asignado a la original obligacién con.s’tltm.dalm.e-
diante negocio juridico debe ser, por lo demds, una derivacion historica
del primitivo procedimiento penal-privado de la “manus iniectio”.

En esta forma comienza a perfilarse el concepto de que aquello que es
engendrado y producido por las convenciones, los contratos y por ciertos
delitos es algo caracterizado esencialmente por aquel “nexus”, aquella
atadura real juridica, que sujeta férreamente al deudor bajo la potestad
del acreedor y le constrifie y apremia ineludiblemente a cumplir la presta-
cién respectiva, bajo la amenaza cierta de perder su libertad personal y su
vida.

Las posteriores contingencias sociales y politicas de Roma, asi como la
evolucién y ampliacién de sus conocimientos y doctrinas juridicas, per-
miten a los prudentes y jurisperitos de la época pretoriana hacer un exa-
men mas profundo del procedimiento anotado. Sus conclusiones se plas-
man en la famosa “Lex Poetelia Papiria”, dictada en el ano 325 0 326 antes
de la era cristiana. Tito Livio ® califica a esta ley como “aurora de libertad”,
ya que elimind el sistema de responsabilidad personal fisica del deudor de
la obligacion juridica y lo transformé en un sistema de responsabilidad pa-
trimonial.

Es en este momento, en que el vinculo de la obligacién juridica sufre
una transformacién trascendental y adquiere aquella naturaleza tan pon-
derada y digna de elogio en el campo del Derecho. En adelante, ya no es
aquella atadura ominosa y opresiva que subyuga fisica y personalmente al
sujeto deudor, sino una relacién vigorosa y real que se concreta e incide en
su patrimonio, apremiandole en su proyeccién econémica a satisfacer un
legitimo interés del acreedor. Es decir, pasa del antiguo campo punitivo
penal en que nacié, al nuevo campo econémico patrimonial, que encaja
mejor con su naturaleza, sobre todo en las obligaciones nacidas de contra-
to. El mismo Tito Livio comenta: en adelante “pecuniae creditae bona de-
bitoris non corpus obnoxium esset” (en adelante, los bienes y no el cuerpo
del deudor debian responder de su deuda).’

El gran Jurisconsulto Paulo °recalca: “Obligationum substantia non
in eo consistit, ut aliquod (aliquis) COrpus nostrum aut servitutem nostram
faciat (suos), sed ut alium (alius) nobis obstringat ad aliquid dandum, vel

7. Emilio Betti.- Ob. cit., pag. 118.
8. Tito Livio (VIII-28), citado por José M. Caramés Ferro. (Curso de Derecho Romano. 10a. edicién.- Evolucién histérica de
las obligaciones, pag. 36.- Editorial Perrot, Buenos Aires, 1976.
9. Tito Livio.- Ib.
10. Martha Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez.- Derecho Romano.- Cap. 6: Las Obligaciones, pag. 139.- Colec-
cion Textos Juridicos Universitarios.- Ed. Harla, México, 1987
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faciendum, vel praestandum”, cuya traduccién correcta y més acorde con
los antecedentes expuestos seria en nuestro criterio la siguiente: “La
esencia de las obligaciones no consiste en que alguien se apodere de nues-
tro cuerpo o nos reduzca a esclavitud, sino en que otro nos apremie a dar,
hacer o prestar algo”. Sin embargo, otros autores romanistas traducen di-
cha frase en este otro sentido: “La sustancia de las obligaciones no consis-
te en que se haga nuestra una cosa corporal o una servidumbre, sino en
exigir que se constrina a otro a darnos, hacernos o prestarnos alguna
cosa”'', en cuyo caso Paulo habria querido establecer la diferencia esen-
cial entre los derechos reales y los personales.

Sin entrar en mayor discusién sobre dicha sentencia, lo que importa
ahora es precisar la nueva naturaleza que adquiere el vinculo de la obliga-
cién juridica.

En la nueva situacién y perspectiva, este vinculo es una relacién de
caracter juridico, esto es, una conexién, correspondencia, trato o comuni-
cacion de un sujeto capaz, de derecho, con otro de igual categoria; rela-
cién que es establecida, contemplada, regulada, amparada y sancionada
por el Derecho. Esta relacion no es igual a otras relaciones juridicas, en las
que se presupone que los sujetos, términos de la relacidn, estan en un
plano o nivel de igualdad. Por el contrario, la relacion del vinculo obliga-
cional establece una gradacién de subordinacién del sujeto pasivo para
con el sujeto activo. Esta subordinacidon no es fisica, no es permanente ni
indefinida, no es total, ni siquiera amplia. Tampoco es meramente moral,
de buena voluntad o ficticia. Es una subordinacién real en el campo del
Derecho, que, sin violentar ni oprimir la libertad individual ni la autonomia
del sujeto pasivo '?, puede hacerse efectiva mediante mecanismos espe-
ciales contemplados expresamente en la ley, como son la accidn y la ex-
cepcion procesales y las vias de apremio judiciales. Esta subordinacién
tampco va en desmedro de los intereses y derechos legitimos del sujeto
pasivo, unicamente le impone la observancia de una actitud o comporta-
miento racional, determinado, licito y posible en provecho del sujeto acti-
Vo.

Es tan real esta relacion de subordinacién, que normalmente produce
en el sujeto pasivo hasta un estado psicolégico de conciencia de apretura,
de cierta sutil ansiedad, descrita magistralmente por aquellos términos de
la definicién: “quo necesitate adstringimur”, que puede traducirse: “por
cuya virtud, somos constrenidos, apretados, apremiados, empujados a
una situaciéon de necesidad”.

Visto asi este vinculo de la obligacion juridica, su diferencia es obvia

11. José M. Caramés Ferro.- Ob. cit.. pag. 28. .
12. José Arias Ramos.- Derecho Romano.- 1l Volumen.- Obligaciones: Cuestiones docdtrinales e histéricas en torno al

concepto de obligacién. pags. 548-549.- Editorial Reavista de Derecho Privado, Madrid, 1966.
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respecto de otros débitos juridicos, como los familiares y los de someti-
miento a las leyes y a las autoridades legitimas. Pero esta diferencia se
hace mas nitida y aparece mas claro el perfil del vinculo de la obligacion ju-
ridica, si examinamos sus propiedades y caracteristicas principales.

La primera propiedad o consecuencia que se deriva del vinculo en
mencion, es la facultad o potestad del sujeto activo de exigir, incluso coac-
tivamente por los medios juridicos antes anotados, que dicho vinculo se
traduzca en el cumplimiento de la prestacién correspondiente por parte
del sujeto pasivo. A su vez, el vinculo se concreta en el establecimiento
del débito y de la correspondiente responsabilidad econémico-patrimo-
nial a cargo del sujeto pasivo. Precisamente, la coaccion del sujeto activo
puede ejercerse exclusivamente en la responsabilidad patrimonial, mien-
tras queda a salvo la libertad y autonomia del sujeto pasivo en lo que res-
pecta al voluntario cumplimiento o incumplimiento del débito.

Una importante nota caracteristica de este vinculo es que la subordi-
naciéon que impone al sujeto pasivo para con el sujeto activo, se concreta
en un plano sumamente limitado y determinado, bajo un aspecto concre-
tisimo, que no ahoga ni entorpece las aspiraciones y libertad de accion en
general del primero. Ademas es una relacion determinada de un sujeto ac-
tivo determinado con un sujeto pasivo determinado.

Mas todavia, este vinculo tiene un caracter intrinseco de eminente
transitoriedad. Su existencia y vigencia son per se efimeras y es algo inhe-
rente a su propia naturaleza el llamado a desaparecer en forma breve, ya
que por logica las obligaciones juridicas estan destinadas esencialmente a
cumplirse y con ello, a extinguirse en el mas breve lapso posible. Cuando
falle o no pueda cumplirse la obligacion juridica por cualquier motivo, apa-
receran otros medios juridicos que ineludiblemente provocaran la elimi-
nacién del vinculo correspondiente.

Rudolf Von Ihering ' y algunos otros Romanistas sostienen que no es
caracteristica peculiar de las obligaciones juridicas el tener un contenido
economico, pero si es verdad que su objeto y, en lo que a nosotros respec-
ta, su vinculo mismo tienen o pueden tener en todos los casos una pers-
pectiva o una apreciabilidad econdmico-patrimonial; lo que no sucede en
otro tipo de obligaciones del campo juridico o moral. Esto se demuestra
con evidencia, por cuanto las obligaciones juridicas y su contrapartida, los
derechos personales, forman incontrovertidamente parte del patrimonio
de una persona y, ademas, pueden negociarse, cederse o transferirse
como cualquier otro valor econémico.

Al recapitular lo expuesto sobre el vinculo de la obligacién juridica,

13.- Rudolf Von Ihering.- Estudios Juridicos.- Delinterés en los contratos y de la supuesta necesidad del valor patrimonial

de las prestaciones anteriores.- Cap. |: Consideraciones Legislativas, pags. 89 a 100.- Editorial Heliasta S.R.L., Buenos
Aires, 1974,
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aparece con claridad meridiana que los Jurisconsultos romanos nos lega-
ron un instrumento delicado y maravilloso, que permite a quienes viven
bajo un régimen de derecho, encontrar y utilizar la necesaria e imprescin-
dible cooperacioén y ayuda de los demas, en todos los 6rdenes de la vida:
material, corporal, psiquico, psicoldgico, intelectual y espiritual, no salo
en el limitado campo del altruismo y buena voluntad, sino en la aplica-
cion mutua y en el entrecruzamiento en grado infinito de relaciones y
vinculos de obligaciones juridicas. Esa mutua colaboracion se hace reali-
dad en forma seria, efectiva y suficiente en el campo privado y en el social
y publico, preservando al propio tiempo la libertad y autonomia de los su-
jetos de Derecho.
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El amparo juridico del deudor
de mutuo y su aplicacion a la deuda
externa del Tercer Mundo*

Dr. René Bustamante Munoz

Debo empezar por agradecer al distinguido catedratico de Derecho Ro-
mano de la Universidad Catolica del Ecuador, Dr. Manuel Romero Gross,
la grata oportunidad y honor de intervenir en este importantisimo certa-
men que se ha organizado gracias principalmente al entusiasmo y vocacio-
nal entrega del nombrado profesor de una materia que siempre fue impor-
tante y que pensamos va cobrando cada dia mayor reconocimiento de la
necesidad de su vigencia y de su proyeccion desde las aulas universitarias
hacia toda la sociedad que se regula por normas juridicas que se inspiran
en el milenario Derecho Romano siempre vigente en fundamentales prin-
cipios de justicia, de equidad y de razén practica.

A pesar de mis deficiencias para afrontar temas relacionados con el
Derecho Romano a instancias de mi generoso amigo el profesor Romero
Gross, yo diria que con verdadera audacia” he aceptado participar en este
evento en el cual toman parte destacadas figuras tanto del Ecuador como
de [talia. Qué podria decir yo, me he preguntado, en estas circunstancias,
comparado con lo que pueden ensefiar distinguidisimos profesores veni-
dos de la Peninsula Itélica, herederos directos de aquellos célebres juris-
consultos de Roma que crearon el Derecho mas sabio y prudente de la
antigliedad, quienes con sentido practico y de justicia fueron resolviendo

* Ponencia presentada en el Primer Congreso Italo-Ecuatoriano de Derecho Romano
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los diferentes problemas que se presentaban en las relaciones familiares y
econdmicas de los habitantes de la Roma antigua, creando instituciones
que, como he dicho, permanencen en normas juridicas universales de los
tiempos modernos.

Puedo dar testimonio como catedratico de Derecho Civil en la rama
de Derecho de Obligaciones, sobre la intima relacién existente entre las
Instituciones actuales y las del Derecho Romano. Frecuentemente he de-
bido hacer en mis clases referencia al antecedente histérico en todos
aquellos casos en que se manifiesta con tal nitidez que no puede dejar de dar-
se a conocer a los alumnos durante la ensenanza del Derecho positivo
ecuatoriano, desde el comienzo, con la definicidén de obligacién y esa vigo-
rosa e insuperable expresiéon del *juris vinculum”.

Esta circunstancia es la Unica que me ha alentado a intervenir ahora
para referirme al tema que en este momento nos ocupa y que se concreta
al contrato de mutuo.

El contrato de mutuo que es uno de los mas importantes y de mayor
frecuencia en la vida practica y en ambitos de actividades de todo orden,
sea en el orden privado, sea en el orden publico, y en las relaciones inter-
estatales, es decir en las esferas de los entes publicos, como el Estado, los
Municipios y otras organizaciones seccionales; sea en las instituciones fi-
nancieras publicas como el Banco Central del Ecuador, Banco Nacional de
Fomento, la Corporacién Financiera Nacional, etc.; sea en las Institucio-
nes Financieras Privadas como son los Bancos y las Compafiias Financie-
ras. Y esto, sin referirnos al contrato de mutuo entre simples particulares y
personas individuales. Este contrato, pues, invade todos los ambitos de la
actividad econémica y ocurre con intensidad que lo hace, como digo, de
los principales contratos del Derecho Civil y del Derecho Comercial.

El origen de las instituciones juridicas vigentes en nuestro pais eseu-
ropeo; vino desde Espafia durante el proceso de la conquista y la coloniza-
cion; a su turno fue a Espafia desde Roma también por un proceso de la
conquista y colonizacién de los romanos en la Madre Patria.

Asi como se produjo la romanizacién juridica de Espanfa, siglos mas
tarde se realizé la hispanizacién juridica de América, manteniendo lo que
se podia de las instituciones y costumbres indigenas, en uno y otro caso.

Rigieron en América hispanica la Novisima Recopilacién y las Parti-
das. En cuanto a éstas, la Partida Quinta, que contiene el Derecho de Obli-
gaciones y Contratos, es casi una copia del Derecho Romano sobre la ma-
teria.

De esta manera podemos decir que el Derecho civil patrio, y, en gene-
ral el hispanoamericano, esta constituido por influencias que nos vienen
desde Roma a través de Espafia y también del Derecho Francés, igualmen-
te romanizado, especialmente del Cédigo Civil de Napoledn que tan gran-
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de impacto ejercié en la redaccién del Codigo Civil Chileno que nosotros
adoptamos a mediados del siglo pasado.

Desde luego, el Derecho Romano venido aca a través de tales conduc-
tos, no solo tiene importancia para nosotros sino que tiene una importan-
cia universal. de manera particular en paises anglosajones como los Esta-
dos Unidos se le da mucho relieve y para muestra basta un boton. Si ve-
mos el diccionario juridico de Black, por ejemplo, hemos de encontrar una
cantidad de expresiones y palabras latinas alli definidas o explicadas que
realmente son propias del Derecho Romano o provenientes del mismo y
nos causa admiracidon encontrar en un diccionario del Derecho Anglo
Americano mas expresiones latinas que en un diccionario del Derecho es-
panol e hispanoamericano como es el Diccionario Razonado de Legisla-
cioén y Jurisprudencia de Escriche, que casi carece de ellas, ain cuando en
el desarrollo de sus titulos esté lleno de referencias al Derecho Romano,
como es obvio.

Al tratar de la clasificacion de los contratos, nuestro Codigo Civil in-
cluye una que es un verdadero trasunto de la clasificacion basica de los
contratos en el Derecho Romano. El articulo 1486 del Cédigo Civil, en re-
lacién con los requisitos para el perfeccionamiento de los contratos los cla-
sifica en contratos reales solemnes y consensuales, en los siguientes térmi-
nos:

“El Contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tra-
dicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la obser-
vancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no surte
ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el sélo con-
sentimiento”.

Por su parte, las Instituciones de Justiniano, después de haber hecho
la division de las obligaciones en civiles o pretorias, dice en el parrafo dos
del titulo trece:

“Por otra divisién se distinguen en cuatro especies (las obligaciones);
pues nacen, o de un contrato, o como de un contrato, o bien de un delito,
o como de un delito. En primer lugar tratemos de las que nacen de un con-
trato las cuales a su vez se dividen en cuatro especies: o estan formadas
por la cosa o por palabras, o por escrito, o por el solo consentimiento. Tra-
temos de cada una de ellas”.

Podemos admirar en este conciso parrafo de las Instituciones el remo-
to origen del que hoy es nuestro articulo 1480 del Cédigo Civil, que enu-
mera las fuentes de las obligaciones, y también la del ya citado articulo
1486.

En el mismo orden en que lo hace nuestro Cédigo Civil, las Institucio-
nes mencionan en primer término a los contratos que se contraen por la
cosa, re contrahuntur, que son nuestros contratos reales; luego se refie-
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ren a los contratos por palabras o por escritos aut verbis, aut litteris, que
vienen a estar actualmente representados por los contratos que nosotros
llamamos solemnes; y finalmente se menciona a los contratos aut consen-
su, que son nuestros contratos consensuales y que se perfeccionan por el
sélo consentimiento.

Facil es comprender y estimar como muy apropiado que el contrato
de mutuo haya sido seleccionado como tema de este evento, si se tiene en
cuenta que entre los Romanos la forma mas antigua de contraer una obli-
gacion era el nexum que tenia por causa un préstamo de dinero. El mutuo
fue siempre entre los jurisconsultos Romanos considerado como el contra-
to por excelencia y del que trataron en primer lugar; originalmente no se
llamaba acreedores, creditores, sino a los que habian dado un préstamo
de dinero y este término se extendié posteriormente a todos aquellos a
quienes se debia alguna cosa; asi mismo, el deudor era el que ha tomado a
préstamo el dinero de otro.

Inclusive hoy dia, cuando se habla de acreedoresa y deudores, se
piensa enseguida que lo son en virtud de un préstamo.

Sin embargo, se considera probable que las formalidades del nexum
pudieran haber sido empleadas para conferir a otras convenciones que te-
nian por objeto deudas de dinero, la fuerza obligatoria que les faltaba. Las
partes simulaban un préstamo, consecuencia de lo cual, el deudor estaba
obligado como si hubiese realmente recibio dinero prestado.

En la época en que los romanos no conocian aun la técnica de acufiar
moneda, la cantidad de metal dada en préstamo era pesada en una balan-
za tenida por un funcionario investido de caracter religioso, ante cinco tes-
tigos ciudadanos romanos. El acto de pesar el cobre subsistié atin después
de que se conocié la manera de acufarlo porque esta moneda aun tosca
solamente tenia valor de acuerdo a su peso que era necesario comprobar.
Posteriormente, despues de la aparicion de la moneda de plata, ya no fue
necesario pesar las piezas sino que se las contaba. El uso del cobre ydela
balanza ya no prestaba desde entonces utilidad material, ya no se le consi-
deraba como parte esencial del contrato, sino mas bien se lo mantuvo
como un simbolo. A esta solemnidad se agregaba una declaracion del
acreedor que determinaba la naturaleza del acto y que contenia una auto-
rizacion para emplear la ejecucién per manus injectionem contra el deu-
dor que no efectuaba el pago. De esta manera quedaba comprometida y
respondia por el pago de la deuda la persona misma del deudor.

Muy antiguo es el préstamo no solemne al que se le llamaba mutuum y
que aparecio después de haber desaparecido el nexum, que era el contrato
de préstamo con la solemnidad per aes et libram, que antes hemos descri-
to.

El préstamo a mutuo se constituia por la entrega simple de las cosas

158



prestadas transfiriendo su propiedad al prestatario. El requisito de la en-
trega material no se exigia rigurosamente, ni siquiera se exigia que la en-
trega fuese hecha por el propio prestamista o mutuante al mutuario; bas-
taba con que el prestamista encomendara a un tercero, por ejemplo a su
deudor, la entrega de la cantidad y que éste cumpliera la orden. Aqui pue-
de advertirse las formas de delegacién, tanto la delegatio solvendi como
la delegatio promitendi, que vienen a hallarse en el fondo de las estructu-
ras de las operaciones de comercio exterior tales como las cartas de crédi-
to y créditos documentarios en el Derecho actual. Se consider6 también
como existente el préstamo en el caso en que no mediaba transferencia de
cosa alguna de prestamista a prestatario, como sucedia si acreedor y deu-
dor convenian que la obligacion existente entre ellos y proveniente de otra
causa, por ejemplo en el concepto de precio de un contrato de compra
venta, valiese en el futuro como obligacién de mutuo. También se estimé
que nacian las obligaciones propias del préstamo si una persona con inten-
cion de conceder crédito a otra entregaba a ésta una cosa para que la ven-
diese y retuviera el precio en concepto de muto.

Las consecuencias del nexum eran sumamente duras en los tiemm-
pos primitivos del Derecho Romano cuando se aplicaba el sistema de las
acciones de la ley entre las cuales se encontraba la accién per manus injec-
tionem o seala accién ejecutiva de aquella época que era la conocida como
la del Derecho Quiritario. Segun el relato de Ortolan, en via de ejecuciéon
se concedia para las sentencias y para la confesidon de una deuda de dine-
ro. El deudor tenia treinta dias para buscar cémo cumplir esta obligacion;
si pasado dicho término no pagaba, el acreedor podia conducirlo delante
del magistrado y cogiendo al deudor por alguna parte de su cuerpo pro-
nunciaba unas palabras sacramentales. El deudor no podia rechazar esta
aprehensién y desde entonces era declarado “nexus” y tratado como es-
clavo de hecho. No podia defenderse por si mismo, como un hombre libre,
sino que era necesario que presentase un fiador solvente, que lo reclamase
y libertase, tomando su defensa. No haciéndolo asi, por declaracion del
pretor y sin remitirlo ante el juez, quedaba adjudicado al demandante que
se lo llevaba a su casa como prisionero. Esta situacion duraba sesenta dias
y si sus parientes o amigos no hacian un esfuerzo para liberarle y pagar por
él, terminaba la vida del ciudadano y hombre libre del deudor, pero se ex-
tinguia también el crédito de su acreedor. Sobrevenia asi la esclavitud de
derecho. Mas aun, también se hallaba escrito en la ley el derecho del
acreedor para dar muerte al deudor.

Por cierto en el Derecho Germanico eran tanto o mas crueles los tér-
minos de la responsabilidad del deudor. Brunner y Von Schwerin dicen al
respecto lo siguiente:

“Haftung es responsabilidad por una deuda. La persona responde con
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su cuerpo, con su libertad, con su honor, con su patrimonio, o bien con
uno de estos elementos de afectacion. Se puede responder por deuda pro-
pia o por deuda ajena. Histéricamente, la responsabilidad de tercero ha
precedido la responsabilidad propia. El antiguo Derecho abandona al arbi-
trio del acreedor al deudor que podia pagar una deuda por multa o que no
daba fiadores. El acreedor podia comportarse con él como quien pierde la
paz y queda a merced de su venganza: podia matarle, mutilarle, maltratar-
le, reducirle a prisién o tenerle en servidumbre forzosa. En el desenvolvi-
miento ulterior se atenua el arbitrio del acreedor, pero no se agoata por
completo ya que pone en sus manos medios coactivos para determinar
que el deudor se entregue voluntariamente en servidumbre por deuda.
En este sentido tenian el derecho de mutilacién, que todavia se encuentra
en fuentes mas modernas, en cuyo ejercicio le estaba permitido, segun el
Derecho de la localidad noruega de Drontheim, cortar al deudor un nume-
ro de miembros tal que su valor conjunto equivalierra al importe de la deu-
da. Pero en general el derecho del acreedor quedd limitado a permitirle te-
ner al deudor en prision rigurosa sin quebranto de su salud. Enlugar dela
prisiéon privada aparece mas tarde, y primero en las ciudades, la custodia
del deudor en prision publica por deudas”.

Los excesos y abusos cometidos por los acreedores contra los deudo-
res nexi determinaron hacia el afio 428 de Roma, 325 antes de Cristo, se
dictara la Lex de Poetelia Papiria en favor de ellos. Declaré libres a los ciu-
dadanos nexi, prohibi6 encadenar a los deudores y dispuso que en lo suce-
sivo no respondrian sus personas sino solamente sus bienes.

Hace fines de la Republica esta forma de ejecucién personal comienza
a ceder ante la ejecucion patrimonial pero todavia con caracter general o
de concurso que alcanzaba a todo el patrimonio. La ejecuién personal se
siguid practicando y so6lo en algunos casos exclusivamente determinados
por el edicto pretorio, la legislacién imperial o el derecho de los juristas, la
responsabilidad del deudor se limité a sus bienes. Si, al ser demandado por
su acreedor, alegaba su derecho a este beneficio, el juez limitaba la conde-
na del demandado a lo que estuviera en sus manos hacer, in id quod facere
potest.

El juez entonces habia de investigar la situacién econémica del deu-
dor y condenarle sélo por la cantidad que pudiera ser pagada por el patri-
monio con que contara.

Este concepto debe ser puesto de relieve en el tratamiento que debe
darse a todo deudor y que ha ido imponiéndose en la atenuacién del prin-
cipio de responsabilidad personal y patrimonial.

Con referencia al gran problema de la asfixiante deuda externa de los
pueblos hispanoamericanos, debemos unir nuestros esfuerzos para que
nuestros acreedores beban en las fuentes del Derecho Romano que refle-
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jan los principios humanitarios que se proyectaron sobre el mundo con la
migracion civilizadora judeo-cristiana que conquisté6 a Roma, y asi acep-
ten la realidad de los pueblos deudores y el pago de sus deudas in id quod
facere potest.

lgual consideracién debe hacerse respecto a los deudores externos
del sector privado que, en su afan de producir, de crear riqueza y fuentes
de trabajo, se endeudaron cuando las perspectivas econémicas abrieron
nuevos horizontes con la explotacién del petréleo; las cortas dimensiones
de nuestro sistema financiero, asi como las restricciones de la politica mo-
netaria que mantuvo topes de cartera y altos encajes bancarios, limitando
el crédito local, fueron circunstancias que condujeron a nuestros empre-
sarios a aceptar el crédito externo en divisas que se les ofrecia, no sélo con
facilidad sino con insistencia, a bajos tipos de interés, con participacion de
avales o intermediacién de instituciones financieras privadas.

Tal oferta se originaba en el flujo de divisas, petroddlares y eurodéla-
res, que urgia colocar a la banca extranjera, y en nuestros paises encontra-
ron mercado para ello.

Por su parte, el Estado autorizé y registro tales operaciones y por tan-
to existe una responsabilidad que debe ser compartida por el Estado, el
acreedor externo, el deudor privado y las instituciones financieras.

Por ello, consideramos razonables las Regulaciones de la Junta Mone-
taria sobre el refinanciamiento de la deuda externa publica y privada, en
las que se hace la sucretizacion de la deuda mediante la transformacién y
sustitucién de obligaciones, que asume el Banco Central frenrte al acree-
dor externo.

Se ha aplicado asi la institucion juridica de la novacién, que proviene
del Derecho Romano y se desarrolla en el Titulo XV del Libro 1V del Cédigo
Civil ecuatoriano, articulos 1671y 1694.

Por otra parte, Ecuador fue siempre cumplidor en el servicio de la
deuda publica, y las favorables circunstancias de la produccién y exporta-
cién del petréleo le permitian incrementar el flujo de sus recursos finan-
cieros mediante la aceptacion de nuevos créditos que se le facilitaban en
vista de las buenas perspectivas para su capacidad de repago.

Pero sobrevinieron graves circunstancias, e imprevisibles, como una
inusual estacion lluviosa en 1983 y un terremoto en 1987 que destruyé el
oleoducto, produciéndose una suspensién de la exportacién del petroleoy
gravisimos danos de diferentes 6rdenes; ademas, cayeron fuera de todo
lo previsible los precios del petréleo y de otros productos de exportacion,
por los que nunca hemos recibido un justo precio.

Frente a estos problemas, provenientes de la alteracion de las circuns-
tancias que afectan a los deudores, debemos también invocar las doctri-
nas que tratan de atenuar el rigorismo del principio clasico del “pacta sunt
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servanda”, consecuencia de la libertad de contrataciéon, que permanece
en el Art. 1588 del Codigo Civil, entre las cuales podemos mencionar la de
la clausula “rebus sic stantibus”, de la que alguna mencién se hace en el
Digesto Romano, pero que es puesta de relieve en la Edad Media bajo la in-
fluencia de los canonistas, o sea del cristianismo, asi como las teorias de la
base del negocio y del riesgo imprevisible. Al amparo de cualquiera de es-
tas doctrinas, se puede exigir la rescision del contrato, o lo que para el
caso de la deuda externa es mas aplicable y defendible, la revisiéon y modi-
ficacion de su contenido.

Nuestro Cédigo Civil en el Art. 1964, regla segunda, harecogido estas
doctrinas para permitir la revision del precio de construcciéon de un edifi-
cio, y leyes especiales se han dictado para el reajuste de precios en los con-
tratos de obras publicas.

El més propio campo de aplicacién de estas doctrinas son los contra-
tos de tracto sucesivo, que mucho dependen de hechos futuros, y por ello
el Codigo Civilitaliano, en el Art. 1467, autoriza demandar la resolucién de
estos contratos cuando llegaren a ser excesivamente onerosos para una
de las partes por acontecimientos sobrevenientes extraordinarios e impre-
visibles.

Los textos legales del Codigo Civil Ecuatoriano desde el siglo pasado y
del Italiano de mas reciente confeccion, traducen asi las doctrinas de laim-
prevision en amparo del deudor afectado por el cambio de circunstancias
imprevisibles que determinan para él una excesiva onerosidad.

La doctrina de la imprevisién llegé a tener acogida en nuestra Consti-
tucion Politica aprobada por el Referéndum de 1978. Al Art. 19, parrafo
11, decia:

“Toda persona goza de las siguientes garantias:

11. Lalibertad de contratacidn. La ley regula las limitaciones de este

principio y lo relativo a la revision de los contratos para evitar el enri-

quecimiento injusto y mantener la equidad en las relaciones contrac-
tuales™.

Probablemente nuestro pais fue el primero en elevar al nivel constitu-
cional esta doctrina que tan util nos es para el problema de la deuda exter-
na. Pienso que fue lamentable que las reformas de 1983 suprimieron la
parte referente a esta doctrina y sélo dejaron la tradicional garantia de “la
libertad de contratacién con sujecién a la ley”.

Finalmente, viene también en amparo del deudor en general y por
tanto del deudor de mutuo, la regla de interpretacién de los contratos con-
tenida en el Art. 1609 de nuestro Codigo Civil, que tiene su origen romano,
segun la cual no pudiendo aplicarse las reglas de interpretacion preceden-
tes, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.
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En el siglo Il después de Cristo, la responsabilidad del deudor experi-
mento la atenuacién consistente en derecho a retener lo necesario para la
subsistencia. En un principio esto sélo se aplicaba con respecto al donante
cuando se trata de hacerle cumplir su promesa de donacién, caso al cual, a
la presente fecha, se refiere el numeral cinco del articulo 1669 de nuestro
Cédigo Civil. Posteriormente este beneficio se extendio a todos los casos
en que estaba indicada la condena en todo lo que fuera posible hacer. De
esta manera surge el nombre usual desde la Edad Media de “beneficium
competentiae”, beneficio de competencia, en la forma como esta actual-
mente en los articulos 1668 y 1669 de nuestro Cédigo Civil.

La ejecucién para los bienes del deudor tuvo en un principio un carac-
ter universal que afectaba la totalidad del patrimonio nombrandose a un
magister, que era uno de los acreedores concursados, a quien se conferia
el encargo de vender los bienes, bonorum venditio; tal venta después de
observar ciertas formalidades y transcurrido algun tiempo, se realizaba en
subasta publica y por el entero patrimonio. El comprador, bonorum emp-
tor, que adquiria el activo patrimonial adquiria también la obligacién de
pagar a cada acreedor un tanto proporcional. La bonorum venditio, que
aparejaba una nota de infamia, a partir de la Lex Julia fue modificada junto
con la obtencidn del beneficio de competencia en el caso de que el deudor
hiciese voluntariamente al acreedor o acreedores la cessio bonorum o ce-
siéon de bienes. Finalmente se establecié un régimen mas considerado de
ejecuciéon patrimonial singular, esto es en obejetos concretos, no en entera
masa de todos los bienes. Tal es la distractio bonorum, por la cual se auto-
rizaba la venta de cosas singulares hasta alcanzar una suma para atender
las justas exigencias de los acreedores.

La cesidon de bienes fue también establecida entre nosotros como un
beneficio para el deudor de buena fe que ponia sus bienes a disposicion de
sus acreedores, siendo los principales beneficios quedar libre del apremio
personal, o prision por deudas, cuando ésta se encontraba en vigor, y la
posibilidad de convenio con el deudor o concordato.

La prision por deudas existia ampliamente entre nosotros antes de la
Ley de 25 de Octubre de 1918 que la redujo a un nimero muy limitado de
casos.

Actualmente el apremio personal s6lo subsiste con respecto a deudas
por alimentos forzosos y para la ejecucion de ciertas providencias judicia-
les. Las Constituciones politicas de 1929 y 1945 la prohibian sin excepcion
alguna, ni aun la de alimentos. Podemos decir que en virtud de la prision
por deudas, el deudor responde con su libertad corporal en cuanto la ame-
naza de su privacién o la privacién misma, en circunstancias concretas,
puede ser via eficaz para constreiirle al cumplimiento. Sin embargo, un
deudor privado de su libertad generalmente se encontrara en peores con-
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diciones que antes para poder cumplir con su obligacién, sobre todo si la
fuente de sus ingresos es exclusivamente el trabajo personal.

En este punto, me parece conveniente anotar que la responsabilidad
del deudor no solo debe referirse a sus bienes sino preferiblemente a su
capacidad o fuerza de trabajo. Esto puede hacer de una persona un mejor
sujeto de crédito que los bienes que posea.

El Papa Juan XXIll decia: “Es un hecho de nuestros dias que el hom-
bre prefiere el dominio de una profesion determinada a la propiedad de los
bienes y antempone el ingreso cuya fuente es el trabajo, o derechos deri-
vados de éste, al ingreso que proviene del capital o de derechos derivados
del mismo”,

El proceso de atenuacion de la responsabilidad patrimonial universal
ha continuado su curso como podemos apreciar en las disposiciones nues-
tras al tratar de la cesién de bienes y en la enumeracién cada vez mas am-
plia de los bienes inembargables. Sin embargo, todavia hay anacronismos
tales como aquellos de que se consideran inembargables los libros relati-
vos a la profesion del deudor hasta el valor de $/.20.000,00 y las maquinas
e instrumentos de que se sirva para la ensefianza de alguna ciencia o arte
hasta dicho valor.

Tratandose del concurso de acreedores, el beneficio de competencia
tiene una norma especial que fue introducida en nuestro derecho a través
de una reforma al Cédigo de Procedimiento Civil y posteriormente incor-
porada en la séptima edicion de éste. Segun dichareforma, el fallido queda
de hecho eninterdiccién de administrar bienes y en cuanto los que adquie-
ra en lo posterior, el 50% pasara a la masa comun repartible entre los
acreedores y quedara el otro 50% para los gastos personales del fallido y
de su familia administrados directamente por el fallido. Esta inhabilidad
no comprendera la administracién del patrimonio familiar.

Parece que segun esto el deudor podria retener en su poder bienes
por el 50% de los adquiridos despueés de haberse formado el concurso
aun cuando exceda del beneficio de competencia que le deja al deudor lo
indispensable para una modesta subsistencia, segun su clase y circunstan-
cias, y con cargo de devolucién cuando mejore de fortuna. Estas limitacio-
nes parece que en el caso del concurso de acreedores han sido suprimidas
y que inclusive podria darse el efecto de que el deudor tenga una conside-
rable fortuna y en cambio sus acreedores no hayan sido pagados en su to-
talidad con los bienes posteriormente adquiridos. A menos que se entien-
da que ese 50% de los bienes posteriormente adquiridos se encuentre limi-
tado en los términos del beneficio de competencia como tradicionalmente
fue entendido y como consta en las normas generales del Codigo Civil o
sea dejandole lo necesario para su comoda subsistencia.
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Segun el proemio del titulo 14 libro tercero de las Instituciones, la
obligacion se contrae por la cosa, por ejemplo, dando a mutuo. La dacién
de mutuo no tiene lugar sino en las cosas que se cuentan, pesan, o miden,
como el vino, aceite, trigo, dinero, cobre, plata, oro; cuyas cosas damos a
peso, numero o medida para que queden propias del que las recibe, de
suerte que deben devolver, no las mismas cosas sino otras de igual natura-
leza y calidad. De aqui proviene el nombre mutuum, porque lo que yo te
doy, de mio pasa a ser tuyo. De este contrato nace la accién llamada “con-
dictio”.

En este parrafo de las Instituciones encontramos el origen de los con-
tratos de mutuo o préstamo en el derecho moderno, que se reglamentan
en los articulos 2126 y 2142 de nuestro Codigo Civily 553 a 563 de nuestro
Cédigo de Comercio, principalmente.

El Cédigo Civil nos dice que mutuo o préstamo de consumo es un con-
trato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas
fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.

Empezando por la denominacién misma del contrato “mutuo”, viene
del latin mutuum, que era la denominacion propia del Derecho Romano;
en este Derecho se inspiran las normas vigentes entre nosotros.

No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicién y la tradi-
cion transfiere el dominio, lo mismo que en el Derecho Romano.

Varias son las disposiciones legales que amparan al deudor de mutuo
segun los articulos citados.

Asi encontramos que si se ha prestado dinero, sélo se debe la suma
numeérica enunciada en el contrato como dicen el Codigo Civil y las Institu-
ciones, lo cual teniendo en cuenta la constante econdmica y universal de
la devaluaciéon monetaria, es realmente favorable al deudor.

Cosa similar encontramos en la primera parte del articulo 556 del Co-
digo de Comercio.

Podra darse una clase de moneda por otra, aun a pesar del mutuante,
siempre que las dos cantidades se ajusten a la relacion establecida por la
ley entre las dos clases de moneda, dice el inciso sequndo del articulo 2129
del Codigo Civil; norma que seria muy favorable al deudor en un sistema
monetario en el cual hubieren diferentes clases de moneda, como decir
monedas de oro, de plata, de cobre, etc.; caso que no es el nuestro, porque
aqui solamente tenemos la distincion entre las especies monetarias en bi-
lletes del Banco Central y moneda fraccionaria emitida por el mismo insti-
tuto, que tienen igual poder liberatorio.

En cuanto se refiere a las obligaciones en moneda extranjera oro y
plata, la condicién del deudor ha perdido la ventaja que tenia anterior-
mente y por consiguiente podemos decir que ha empeorado. En la Ley de
Régimen Monetario de 1947 se establecia que el deudor conservaba el de-
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recho de efectuar el pago en sucres haciendo la conversion de acuerdoala
paridad legal vigente al tiempo de la celebracion del contrato. De esta ma-
nera el riesgo de la devaluacién de la moneda recaia sobre el acreedor vy
no sobre el deudor. Asi por ejemplo, si en 1982 una persona recibia un
préstamo de US$1.000,00 que entonces equivalian a S$/.25.000,00 en
1988, supuesto el caso hipotético de un plazo tan largo, podia pedir que se
liquide la obligacién para pagar en sucres a la paridad vigente al tiempo del
contrato, o sea a S/.25,00 por dolar y por ende podia liberarse de obliga-
cion pagando S$/.25.000,00 con los cuales el prestamista tan solo hubiera
podido obtener US$50,00 a cambio de los US$1.000,00 que prestd, si se
tiene en cuenta la cotizacién de S/.500,00 por doélar que alcanz6 en 1988.
La reforma de 1985 a la Ley de Régimen Monetario cambio el sistema y es-
tablecio que la conversién se haria de acuerdo al tipo de cambio vigente al
tiempo del pago, de esta manera el deudor que queria pagar en sucres te-
nia que pagar, en el ejemplo propuesto, la suma de 5/.500.000,00 en lugar
de los 5/.25.000,00 que habria tenido que pagar bajo el sistema anterior.
Bien se ve que esta situacién no resulta favorable para el deudor, perosilo
es para el acreedor.

El préstamo civil naturalmente y de suyo no devenga intereses, al
contrario de lo que sucede con el préstamo mercantil que devenga intere-
ses salvo convencién en contrario.

Segun el articulo 2133, el mutuante es responsable de los perjuicios
que experimente el mutuario por la mala calidad o los vicios ocultos de la
cosa prestada.

El mutuario debera pagar toda la cantidad prestada aun antes del tér-
mino estipulado, salvo que se hayan pactado intereses. En este aspecto la
situacion del mutuario no es tan favorable, toda vez que tiene que obtener
el consetimiento del acreedor para poder pagar antes del vencimiento, de
lo contrario no podra hacer el pago ni por consignacion.

En cuanto a los intereses, esta protegido por las normas de los articu-
los 2136 y siguientes, segun los cuales el interés convencional civil o mer-
cantil, no podra exceder de los tipos maximos que se fijaren de acuerdo
con laley; enlo que excedieren lo reduciran los tribunales aun sin solicitud
del deudor.

Si se han pagado intereses no estipulados, el deudor puede exigir la
devolucién o imputarse al capital.

Si se han estipulado intereses y el mutuante ha dado carta de pago por
el capital sin reservar expresamente los intereses, se presumiran pagados.

Segun el Codigo de Comercio, siempre que un acreedor haya dado re-
cibo a su deudor por la totalidad del capital de la deuda sin reservarse ex-
presamente la reclamacién de réditos, se tendran éstos por condonados.
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Se prohibe, en el mutuo, estipular intereses de intereses, o sea lo que
se denomina “anatocismo”.

En los préstamos en los que el deudor se compromete a pagar en es-
pecies el valor recibido o a cubrir en su defecto al acreedor otra cantidad fi-
jada de antemano, la mora del deudor no determinara mas derecho en el
acreedor que exigir la cantidad prestada con los intereses respectivos, de
cuya proporcidon no podra exceder su acciéon ni bajo el concepto de clau-
sula penal.

El acreedor que pactare o recibiere intereses superiores al maximo
permitido con arreglo a la ley, aun cuando fuere en concepto de clausula
penal, perdera el 20% de su crédito, que sera entregado al Instituto Ecua-
toriano de Seguridad Social, aparte de las demas sanciones a que hubiere
lugar y sin perjuicio de lo ya indicado.

Se presumira que existe usura cuando el acreedor otorgue recibos o
cartas de pago de intereses o hace anotaciones en el documento relativas
a la obligacién, sin determinar concretamente el valor recibido.

Ademas de esto, existen las sanciones penales para los usureros. Se-
gun el articulo 584 del Cédigo Penal, sera reprimido con prision de seis me-
ses a dos afios y multa, el que se dedicare a préstamos usurarios, y con pri-
sién de uno a tres afios y mulita, el que encubriere con otra férmula con-
tractual cualquiera la realidad de un préstamo usurario. Y asi tenemos al-
gunas otras normas penales que tipifican delitos y establecen penas para
sancionar a los prestamistas que abusan mediante la usura de las necesi-
dades del mutuario.

La gratuidad natural del mutuo civil, es decir, que no devenga interés
sino mediante estipulacion expresa, la stipulatio usurarum, como la limita-
cién del tipo maximo convencional, y la prohibiciéon del anatocismo, pro-
vienen también del Derecho Romano.

El Emperador Justiniano prohibié el anatocismo y su prohibicién esta
vigente en el Ecuador, y fijé el interés en el 6% anual, y asi estuvo escrito
en nuestro Cédigo Civil hasta 1970.

Actualmente los intereses legales y convencionales, se fijan conforme
a normas de la ley de Régimen Monetario mediante regulaciones de la
Junta Monetaria que conforman un complejo sistema. El interés legal fija-
do en 1987 es de 23 % anual.

Son también normas ventajosas para el mutuario las que se refieren a
los plazos en los articulos 2130 y 2131. Segun ellos, si no se hubiere fijado
término para el pago, no habra derecho de exigirlo sino después de los 10
dias subsiguientes a la entrega; y si se hubiere pactado que el mutuario pa-
gue cuando le sea posible, podra el juez, atendidas las circunstancias, fijar
un término. Segun el articulo 555 del Cédigo de Comercio, no resultando
bien determinado el plazo del préstamo, el juzgado lo fijara prudencial-
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mente tomando en consideracion los términos del contrato, la naturaleza
de la operacion a que fuese destinado el préstamo y las circunstancias per-
sonales del prestamista y del prestatario.

Y esto es lo mas importante: El prinicipio de la centralidad de la perso-
na para el Derecho que ha destacado el Profesor Sandro Schippani. Tener
siempre en consideracion las circunstancias personales del deudor y del
acreedor, para que se alcancen soluciones que no detengan el desarrollo
de los pueblos, que no conduzcan a la liquidacidén de las empresas, a la in-
solvencia de los empresarios privados ni a la quiebra de los comerciantes.
Por ello, es necesario promover el amparo al deudor de mutuo en base de
la buena fe y de su esfuerzo para la produccién y circulacién de los bienes
en beneficio de la comunidad.

En resumen, las instituciones del Derecho Romano estan vivas en
nuestro Derecho civil, mercantil y financiero.

El Contrato de Mutuo con toda su importancia en la economia, los be-
neficios de competencia y cesién de bienes, el concepto basico de los inte-
reses y la prohibicién del anatocismo, la novacién y la delegacién en las re-
gulaciones de la deuda externa y en los mecanismos del Comercio Exte-
rior, etcétera, son de origen romano, por lo cual el estudio del Derecho Ro-
mano es y seguira siendo indispensable en la formacién del jurista para
que él pueda cumplir con sus responsabilidades profesionales y sociales.

Para concluir, felicito a los organizadores de este Congreso y hago
votos porque a €l sigan otros que continuen con sus laudables propdsitos.
tos.

He dicho.
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El Instituto Ecuatoriano de
Derecho Romano

Dr. Manuel Romero Gross

A primera vista quiza parezca discordante que en esta época, préximos a
finalizar el siglo XX, de tremendos avances tecnolégicos y cientificos, de
conquistas siderales y de novisimas orientaciones sociales y politicas, se
haya constituido una agrupacion, tomando como base el conocimiento,
estudio y difusion de un sistema juridico de un pueblo que florecié y fene-
cié hace mas de mil quinientos afios.

La extrafieza desaparece, si se toma en cuenta la naturaleza y caracte-
risticas de ese sistema, asi como su trayectoria y proyeccién en las épocas
posteriores hasta llegar al derecho contemporaneo.

En un hecho incontrovertido que el Ecuador, asi como la mayoria de
paises del mundo occidental y algunos del mundo oriental, viven sistemas
e instituciones juridicas raigambre romanista.

Por otro lado, existe un afan actual de todos los pueblos por encontrar
conceptos y un lenguaje comun de entendimiento, en lo que respecta a
sus mutuas reiaciones e intereses de convivencia publica y privada. Para
este objeto, los expertos han buscado un instrumento idéneo y, entre los
estudiosos y eruditos de mayor renombre de todos los paises, va surgiendo
nitida la idea de que es necesario y conveniente establecer un conjunto de
tratados, normas y leyes internacionales, que deben tener un fundamen-
to comun, solido y claro en el campo del derecho.

Conscientes de esta situacion, los integrantes de un selecto Grupo de
eminentes jurisconsultos romanistas de Italia, desde principics de la década
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de los setenta, han iniciado un poderoso movimiento destinado a remozar,
actualizar y mejorar el conocimiento y divulgacion del Derecho Romano,
no solo dentro de su propio pais, sino en todos los paises del mundo.

A partir de entonces, el esfuerzo, investigacién y peregrinaje de este
Grupo han tenido resultados brillantes y sorprendentes. Asi, han podido
constatar que se ha impuesto como materia obligatoria la ensenanza-
aprendizaje del Derecho Romano en las Facultades de Derecho de la
Union Soviética y de casi todos los paises bajo su influencia politica. Los
nuevos paises africanos y asiaticos estan demostrando creciente interés
por instaurar esta catedra en sus Universidades y en Pekin existe ya una
disciplina de Derecho Romano, que ha reclamado la presencia y ayuda del
Grupo Romanista Italiano. Se nota también un nuevo renacimiento y fer-
var por los estudios romanistas en varias famosas Universidades Sajonas
de Estados Unidos e Inglaterra.

Los paises de Latinoamérica se han mostrado como un campo propi-
cio y promisorio para la reactivacion y mejoramiento del conocimiento y
ensenanza de aquella antigua disciplina. Numerosas y frecuentes misio-
nes de representantes del Grupo Italiano han visitado y expuesto sus idea-
les y objetivos en los centros juridicos de Buenos Aires, Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Caracas, Mérida, Lima, Bogota, Santiago, México, San José, etc.
En cada una de estas ciudades han establecido y estan en funcionamiento
comités y asociaciones juriidicos romanistas de gran actividad y nivel cul-
tural, que realizan con frecuencia seminarios, conferencias, encuentros,
congresos, a nivel nacional e internacional, a la vez que publican valiosas
obras, libros, revistas y articulos de especialidad.

Las Universidades Ecuatorianas y principalmente la Universidad Cen-
tral del Ecuador, de histérica y arraigada tradiciéon romanistica, no podian
quedar fuera de la mira de este gran movimiento. Asi es como, en agosto
de 1986, una distinguida delegacién de Profesores italianos del citado
Grupo Romanista, con la valiosa intervencion y apoyo de la Embajada de
[talia en el Ecuador, se puso en contacto con los sefiores Decanos y varios
Profesores de las Facultades de Jurisprudencia de las Universidades Cen-
tral y Catélica de Quito, para informarles cumplidamente de su elevado
propoésito.

En reuniones subsiguientes trataron mas a fondo del tema con los ca-
tedraticos de Derecho Romano de ambas Universidades y los estimularon
para enrolarse en el movimiento a través de una activa correspondencia
con el Grupo Italiano y mediante la preparacion de un Primer Encuentro
de Docentes y Cultores del Derecho Romano de las Universidades Ecuato-
rianas, al que también asistirian algunos Profesores Italianos.

Impresionados por las brillantes perspectivas y realizaciones de este
movimiento, los Profesores de Derecho Romano de las Universidades Cen-
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tral y Catdlica acogieron con entusiasmo la dindmica iniciativa y organiza-
ron el Primer Encuentro mencionado, que tuvo lugar en los dias 14y 15 de
agosto de 1987. Por ser época de vacaciones, laconcurrenciaa esteeven-
to no fue tan numerosa como era de desearse, pero si muy selecta. Vinie-
ron expresamente de ltalia y participaron en este Encuentro el Dr. Giovan-
ni Lobrano, Director de Estudios Latinoamericanos de la Universidad de
Sassari, Cerdena, y el Dr. Sandro Schipani, Coordinador del Grupo para
América Latina y Profesor Romanista de la Universidad ll, La Sapienza, de
Roma. El primero dicté una conferencia sobre los Constitucionalismos
Modernos y el Modelo Romano y el segundo, sobre las ideas romanistas de
Andrés Bello en el Cédigo Civil Chileno. Ambas exposiciones, de mucha
erudicion y profundidad, fueron tratadas con método y matices de avan-
zada actualidad y provocaron didlogos y comentarios de alto nivel intelec-
tual entre los presentes. También se presento una disertacion sobre la en-
sefianza del Derecho Romano en las Universidades Ecuatorianas. Estas
conferencias han sido publicadas en el numero monografico de Jurispru-
dencia de la Revista de la P.U.C.E.

Como fruto practico de este primer Encuentro, los participantes deci-
dieron constituir en primera instancia un Comité Ecuatoriano de Derecho
Romano. Aparte de su finalidad basica, el Comité se fij6 dos objetivos in-
mediatos: el de obtener la personeria juridica, mediante el dictamen, dis-
cusién y aprobacion de sus estatutos y la preparacion y realizacién del Pri-
mer Congreso ltalo-Ecuatoriano de Derecho Romano.

En diversas y sucesivas reuniones fueron esbozédndose y tomando
cuerpo los citados estatutos y en una de ellas se resolvié cambiar el nom-
bre de “Comité” por el de “Instituto” Ecuatoriano de Derecho Romano.
Luego de las gestiones correspondientes, los estatutos del Instituto fueron
aprobados oficialmente por el sefior Ministro de Educacién de la Republi-
ca del Ecuador, mediante Acuerdo Ministerial No. 2328 del 20 de diciem-
bre de 1988, promulgado en el Registro Oficial No. 94 de 26 de diciembre
de 1988.

Asimismo, tras activos contactos con Profesores Romanistas de las
Universidades de Guayaquil y Loja, y con distinguidos Jurisconsultos de
las Universidades de Quito, con el auspicio de la Pontifica Universidad Ca-
tolica del Ecuador y con el invalorable apoyo y ayuda de la Embajada de la
Republica de Italia en el Ecuador, se realizé el Primer Congreso Italo Ecua-
toriano de Derecho Romano.

Este Congreso desarroll6 sus trabajos en los dias 24 y 25 de noviem-
bre de 1988, con la participacion de Especialistas de las Universidades de
Quito (Central y Catdlica), de Guayaquil (Catdlica y Laica), de Loja (Uni-
versidad Nacional), de Roma (Universidad Segunda), de Cagliari y Sassari
(Cerdefia, Italia), y de numerosos juristas y estudiantes de la capital.
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Se trataron los siguientes temas: ldeas constitucionalistas del Liber-

tador Simon Bolivar y sus antecedentes en el Derecho Romano, la Organi-
zacion familiar en el Derecho Indigena precolombino, la Sociedad Conyu-

gal

en el Derecho Romano, la Tutela juridica del deudor de mutuo con re-

ferencia a la deuda externa de los paises del tercer mundo, los intereses en
el contrato de mutuo segun el Derecho Romano, la tutela de la mujer en el

De

recho Romano, Influjo del Derecho Romano en el Derecho Procesal

Ecuatoriano, la ensefianza del Derecho Romano en las diversas Universi-
dades Ecuatorianas.

gui
1.
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Al final del Congreso se hizo expreso un consenso general sobre los si-
entes puntos:
El Derecho Romano constituye un elemento vivo del ordenamiento ju-
ridico ecuatoriano en el contexto del sistema latinoamericano y del sis-
tema romanista.
En este sentido, constituye la base de muchas instituciones juridicas vi-
gentes, que sélo pueden ser comprendidas e interpretadas correcta-
mente a la luz del conocimiento profundo de dicho Derecho.

. El Derecho Romano constituye igualmente una base de reflexién criti-

ca, que puede ayudar en la busqueda de objetivos de mayor justicia y
de renovacioén juridica, incluso bajo una perspectiva, ya sea de mayor
integracion del Derecho Indigena, ya sea de unificacién e integracién
juridica y social de Ameérica Latina, como fue proyectado y querido por
los grandes Gestores de su independencia.

. El estudio del Derecho Romano en las Universidades Ecuatorianas

cumple un papel formativo y critico y, por lo mismo, no puede ser redu-
cido a pocas nociones elementales. Por lo tanto, se expresa grave preo-
cupacion por la reduccién de los Cursos de Derecho Romano en las Fa-
cultades de Jurisprudencia de las Universidades de este pais, particu-
larmente de la Universidad Central del Ecuador, que es la mas antigua
de este Estado y que fuera cuna de una tradicidn juridica oarientada y
fortalecida en el Derecho Romano.

En forma paralela a los trabajos del Congreso se realizdé también
una exposicion de modernos libros y textos de Derecho Romano, de
mas de ciento setenta titulos, impresos en Italia y que fueron donados
con esta oportunidad por la gentileza y generosidad del Grupo Italiano
al Instituto Ecuatoriano de Derecho Romano. Actualmente estos libros
constituyen el nucleo de su patrimonio bibliotecario y son de gran im-
portancia para el estudio e investigacion actualizados de esta discipli-
na. Estan a disposicion de todos los estudiosos de esta materia, princi-
palmente miembros del Instituto, en la Biblioteca de la Asociacién Es-
cuela de Derecho de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Ecuador. Sus variados temas se refieren al Dere-



cho Publico y al Privado: Derecho Constitucional, Administrativo, Pe-
nal, Internacional, Econémico, Militar, Historia del Derecho Romano, y
a las diversas partes del Derecho Civil.

En el curso del citado Congreso se realizé una reunién de los
miembros del Instituto, en la cual se traz6 un programa de las principa-
les actividades que proyecta realizar esta Entidad.

De lo expuesto hasta aqui, aparece claramente que el Instituto
Ecuatoriano de Derecho Romano es una Asociacién Ecuatoriana de ca-
racater civil, sin afan de lucro, con una finalidad cientifico investigativa
sobre los principios y doctrinas del Derecho Romano en relacién con el
Derecho contemporaneo y su amplia difusion en todos los ambitos aca-
démicos y culturales. Es un organismo de cardcter nacional que tiene
su principal campo de accién en las Facultades de Derecho de las Uni-
versidades de nuestro pais.

Los objetivos del Instituto estdn puntualizados en sus estatutos y
son:

— Profundizar en el conocimiento del Derecho Romano y en su relacién
con los conocimientos juridicos actuales,

— Difundir la conciencia y conviccién de la necesidad e importancia del
conocimiento e investigacion de los principios y doctrinas de ese siste-
ma juridico para la mejor formacién académico juridica de los intelec-
tuales ecuatorianos,

— Estimular el intercambio docente y estudiantil entre los miembros de
las Universidades ecuatorianas y las del exterior,

— Recomendar y promover las convenientes reformas del pénsum acadé-
mico ante las respectivas Facultades de Jurisprudencia.

Los dos primeros objetivos son suficientemente claros por lo ya dicho.
en cuanto al tercero, del intercambio docente y estudiantil, se proyecta
concretar este objetivo mediante la efectiva participacion de nuestros pro-
fesores y estudiantes universitarios de Derecho, en conferencias, semina-
rios, congresos y otros actos de similar indole, propiciados por Universida-
des europeas, anglosajonas, latinoamericanas, etc.; en el intercambio de
libros, revistas y publicaciones especializadas en la materia; y particular-
mente en la creacidon y obtencién de becas de estudio para cursos de per-
feccionamiento en el Derecho Romano.

En lo que concierne a las reformas sobre el estudio del Derecho Roma-
no en las Facultades de Jurisprudencia de las Universidades del Ecuador,
nuestro afan se dirige en primer término a que esta disciplina no vaya eli-
minandose o reduciéndose a una minima expresion, entre las de ensefian-
za obligatoria en el respectivo pensum académico. En segundo lugar, a
que su ensefanza-aprendizaje se modernice y perfeccione de acuerdo a
las nuevas perspectivas, orientaciones y métodos de actualidad, presen-
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tando a los alumnos tépicos de trascendental interés y fomentando su in-
vestigacién en relacion con las vivencias juridicas de nuestro tiempo y las
proyecciones del futuro inmediato. Y, en tercer lugar, a que, sin sobrecar-
gar la distribucion de materias, la ensefianza-aprendizaje del Derecho Ro-
mano se haga en forma paralela y concordante con las otras materias juri-
dicas, sobre todo del Cédigo Civil y Procesal. Asi, me permito poner un
ejemplo, la ensefianza del Derecho Internacional Publico y Privado podria
tener como respaldo y contrafondo el estudio y la investigacion de los
principios y doctrinas del famoso “lus Gentium” de los Romanos, asi como
de sus principales instituciones y practicas en el campo internacional, afi-
nes a las nuestras.

En cuanto a las principales caracteristicas de nuestro Instituto, pode-
mos afirmar que se trata de una asociacién abierta, universalista, a la que
pueden ingresar y pertenecer los profesores, estudiantes, investigadores y
cultores del Derecho Romano en general, que se sientan atraidos por sus
postulados y deseen pertenecer a ella. No entran en consideracion los as-
pectos religiosos, politicos, sociales, raciales, econémicos, etc.

Sus drganos directivos son de caracter temporal, alternativo, elegidos
por los socios del Instituto en votacion mayoritaria y democratica, sin res-
triccion ni recomendacion alguna. Sus personeros colaboran en sus res-
pectivas funciones en forma gratuita, motivados por los nobles y altos
ideales y objetivos del Instituto.
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Naturaleza de la cesidn de acciones
de las companias anénimas
en nuestro derecho

Dr. Carlos Jiménez Salazar

I. La acciéon como un titulo valor de participacion social

El Art. 155 de la Ley de Companias, (LC), al definir la compafia anénima
destaca, como una de sus caracteristicas fundamentales, la de que su capi-
tal se encuentra “dividido en acciones negociables” y el Art. 191, la de que
la accion como parte del capital social confiere a su titular legitimo la cali-
dad de accionista y le atribuye como minimo los derechos fundamentales
que de ella se derivan y se establecen en la ley.

La doctrina reconoce comunmente a estos titulbs del caracter de “ti-
tulos valores de participacion social, de caracter negociable.”

Este aspecto documental de las acciones ofrece extraordinaria tras-
cendencia ya que representa graficamente la participacion patrimonial de
sus titulares, acredita la titularidad de éstos, dentro de la colectividad so-
cial y les habilita para el ejercicio de los derechos legales y estatutarios in-
herentes a su calidad de accionistas.

Pero este aspecto documental se encuentra intimamente ligado al Li-
bro de Acciones y Accionistas, en el cual deben inscribirse las sucesivas
transferencias, la constitucion de derechos reales y las demas modificacio-
nes que ocurran respecto al derecho sobre las acciones, para que surtan
efecto contra la compania y contra terceros, (Arts. 190y 202 LC).
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Como indica Garrigues, (Comentario a la Ley de Sociedades Anéni-
mas, Madrid, 1976), de la triple funcién probatoria, dispositiva y constitu-
tiva que pueden cumplir los documentos en general con respecto al hecho
0 acto a que se refieren, el titulo de la accién realiza solamente las dos pri-
meras. La acciéon es naturalmente un documento probatorio, pero no tiene
exclusiva ni esencialmente el objetivo de servir de prueba de la condicién
de accionista y de los derechos que ella comporta, sino que cumple ante
todo una funcion de caracter dispositivo, porque permite la rapida y facil
transferencia de los derechos que incorpora y legitima a su titular para el
ejercicio de esos derechos.

Los derechos que la accion transmite nacen con independencia del ti-
tulo que los incorpora y pueden existir, aun sin que el titulo exista mate-
rialmente; por eso, éste no tiene funcién constitutiva. Pero una vez que el
titulo se emite, los derechos del accionista se unen a él de modo insepara-
ble y juntos corren las mismas visisitudes, salvo el caso de que se justifique
su pérdida o destruccion. (Art. 210 LC).

Laincorporacion de los derechos al titulo y la permanente funcion dis-
positiva del titulo-accion, ha llevado a la doctrina a incluirle en el sistema
general de los denominados titulos valores, si bien las caracteristicas espe-
ciales de la accion le confieren una fisonomia y un lugar especial dentro de
ese sistema. Su mas perfilada peculiaridad es la de ser un titulo valor que
no incorpora ni derechos de crédito, (como los genuinos titulos valores, es
decir, como la letra de cambio o el cheque, etc.), ni derechos reales, (como
el resguardo de los almacenes generales de deposito o el conocimiento de
embarque), sino “un conjunto de derechos corporativos que integran la
calidad de accionista”. Por eso se dice que las acciones son sencillamente
titulos de participacién social.

Pero las relaciones del accionista con la compaiiia y los derechos so-
ciales o corporativos, no estan definidos y delimitados exclusivamente por
los términos literales que se expresan en la accién. Esta es un documento
necesario y suficiente para el ejercicio de los derechos del accionista, siem-
pre que el titulo se encuentre inscrito en el Libro de Acciones y Accionis-
tas, mas no es en cambio un titulo completo, precisamente porque el con-
tenido de esos derechos no dimana de la accién, sino del contrato social y
puede variar cuando éste se modifica, sin necesidad de alterar los térmi-
nos de aquella. Si a esto se aflade que las acciones son titulos emitidos en
masa, esencialmente iguales dentro de cada serie, en razon de la igualdad
o proporcionalidad de los derechos incorporados en cada accion, habre-
mos sefalado rasgos que confieren especial fisonomia a esta categoria sui
géneris de titulos valores que son las acciones.
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I1. Laaccion como titulo negociable que se transfiere por
cesion

Por su funcién econémica y societaria la accién tienen el caracter de
titulo negociable, es decir, llamado a cambiar de propietario y a circular de
un modo agil y flexible que en nuestro Derecho se encuentra especialmen-
te regulado en los Arts. 200 a 203 LC y que consiste en esencia en la nota
de cesion firmada al menos por el cedente que tiene que constar en el titu-
lo 0 en una hoja adherida al mismo, (Art. 201), y en la inscripcién que tiene
que hacerse, bajo la firma del representante legal de la compaiiia, en el Li-
bro de Acciones y Accionistas, para que la transferencia surta efectos
frente a la sociedad y a terceros, (Art. 202).

Estas regulaciones de la ley invitan a reflexionar acerca de la naturale-
za de la cesidon de acciones que basicamente plantea el siguiente dilema:

a) ¢La cesién es un contrato o mas precisamente el Gnico contrato por el
cual puede transferirse la propiedad de las acciones en nuestro derecho
positivo? o,

b) ¢La cesion es, “el modo” de transmitir la propiedad de las acciones,
que, siguiendo el sistema general de transferencia de propiedad en
nuestro Derecho supone la existencia de “un titulo” o causa de esa
transmision?

El adherirse a una u otra tesis no tiene consecuencias exclusivamente
conceptuales, sino practicas; ya que, de considerar a la cesién como un
contrato, no podria perfeccionarse juridicamente una compraventa, una
permuta, una donacioén o, en general, ningun otro contrato relativo a las
acciones, que sirviera de antecedente a la cesion y, en el supuesto de que
se hubiera celebrado, no podria demandarse su cumplimiento para que se
transfiriera la propiedad mediante la cesién, porque ese contrato seria
nulo y no tendria valor alguno. Podria tinicamente ejecutarse la accion de
repeticion del pago de lo no debido. En cambio, si se considera la accién
como un modo de transferir el dominio que supone la existencia de un ti-
tulo, podria demandarse que, en cumplimiento del contrato celebrado de
compraventa, permuta, o donacion, tuviera lugar la tradicién de las accio-
nes mediante el procedimiento de cesion.

En el juicio Citibank contra Elias Nader, la Quinta Sala de la Corte Su-
prema consider6 a la accién como un contrato y desestimo la demanda de
que se condenara al demandado a perfeccionar la cesién, en razon del con-
trato de compraventa que se habia suscrito. En las dos instancias anterio-
res, especialmente en la sentencia muy bien razonada y coherente del
Juez de primera instancia, se mantuvo la tesis contraria, (Gaceta Judicial
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Serie X1, N° 7, Pags. 1351-1352 y 1477 y siguientes).

Actualmente, se encuentra pendiente de resoluciéon en la Cuarta Sala
de la Corte Suprema, el juicio Patifno contra Molestina, en el cual en segun-
da instancia se mantuvo que “el contrato de compraventa era una catego-
ria distinta de transferencia de acciones de una compafia por cesion, y
que no podia surtir efecto alguno, ni era posible demandar la cesién enra-
z6n de dicha venta

111. La cesion de acciones como contrato

En algunos de los alegatos y de las sentencias indicadas, quienes sos-
tienen esta tesis afirman que la propiedad de las acciones se transmite por
cesion y que basarse en un contrato de compraventa para demandar la ce-
sion constituye aducir un fundamento ilegal; que la cesién, de acuerdo
con el Art. 204 del Cédigo de Comercio no es un contrato meramente con-
sensual como la compraventa, sino estrictamente formal y que aun en el
campo civil no se perfecciona sino en virtud de la entrega del titulo, (Cédi-
go Civil, Art. 1868).

Concluyen, por lo tanto, que si no haff un contrato perfeccionado de
cesiéon, ni una promesa de celebrarlo que reuna las condiciones estableci-
das en el Art. 1597 del Cédigo Civil, no existe obligacién alguna de perfec-
cionar la cesién de acciones, ni puede esta demandarse en base de otro
contrato que le sirva como titulo antecedente.

IV. La cesion de acciones como modo de llevar a cabo su
tradicion

Los fundamentos que se aducen en apoyo de esta tesis los desarrolla-
mos en los siguientes apartados:

/) Sistema general para la transferencia del dominio de los bienes

Nuestro Derecho, siguiendo la pauta del Cédigo Civil Chileno, se ha
mantenido dentro de los principioss de la legislacién romana que exigia
para que las cosas apropiadas por una persona pasaran a poder de otra, la
existencia no s6lo de un modo de adquirir, causa préxima o inmediata de
la adquisicioén, sino de un titulo, causa remota o mediata y que servia de
antecedente o fundamento del modo de adquirir. A este propdsito el juris-
consulto Paulus decia:

“El dominio no se adquiere nunca por la nuda tradicién, (la sola entrega), sino que se
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adquiere, cuando precede venta o cualquiera otra justa causa, en virtud de la cual se
sigue la tradicién.”

Las normas pertinentes se encuentran principalmente en el Libro Se-
gundo de nuestro Cédigo Civil, de acuerdo con cuyo Art. 622, los unicos
cinco modos de adquirir el dominio son la ocupacioén, la accesidn, la tradi-
cién, la sucesion por causa de muerte y la prescripcién.

Con relaciéon a estos modos, Claro Solar, (Derecho Civil Chileno,
Tomo VI, Pags. 486-487), expresa:

*“Modos de adquirir originarios son aquellos mediante los cuales se adquieren las co-
sas que no pertenecen actualmente a nadie o que no han sido aun apropiadas, tales
son la ocupacion y la accesion... Modos de adquirir derivativos son aquellos mediante
los cuales se adquieren las cosas ya apropiadas y suponen que una persona deja de ser
propietaria, al mismo tiempo que otra persona pasa a serlo; éstos implican enajena-
cion o transmision...”

Los modos derivativos, y la tradicion entre ellos, requieren de un titu-
lo, es decir, de un acto o negocio juridico previo, y de la entrega que tiene
que efectuarse del modo prescrito por la ley.

“Por consiguiente, la entrega de la cosa con animo de transferir el dominio, por una
parte, y de adquirirlo, por la otra, no basta para que la adquisicién se realice, sino que
es necesario que exista, ademas, entre ambas partes un contrato que sirva de titulo a
la adquisicion del dominio: justa causa traditionis”, (Claro Solar Op. cit., Tomo VI,
Pag. 493).

Este sistema de transferencia del dominio se aplica a toda clase de bie-
nes, ya sean corporales o incorporales y, por lo tanto, también a los dere-
chos personales o créditos a que se refiere el Art. 615 del Cédigo Civil, en
razén de lo prescrito en el Art. 733 que dice:

“La tradicién de los derechos personales o créditos que un individuo cede a otro, se
efectua por la entrega del titulo hecha por el cedente al cesionario.”

En afianzamiento de esta disposicion el Art. 1868 establece que:

“La cesion de un crédito personal, a cualquier titulo que se haga, no tendra efecto en-
tre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del titulo.”

2) Citamos en relacion con estas normas, las opiniones de varios connota-
dos autores nacionales y extranjeros que afirman que la cesién de dere-
chos personales no es un contrato, sino el modo de efectuar la tradicion
de estos derechos que se apoya en un acto juridico causal o titulo.

A) Carrién Eguiguren en su Curso de Derecho Civil, Cuarta Edicion, Qui-
to, 1982, Pags. 220, 221 y 222, dice:

“Para que valga la tradicién de un crédito se requiere un titulo traslativo de dominio;
cualquier titulo, en expresion del Art. 1868. Podria ser, por lo tanto, venta, permuta,
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donacién, etc. Pero como la transferencia del dominio no es efecto inmediato del con-
trato, sino de la tradicion, debe efectuarse ésta mediante la cesién del crédito. Asi, el
contrato antecedente o titulo, es la causa remota de la adquisicién; y la tradicion, que
se efectua mediante la cesion, es la causa proxima o modo de adquirir el dominio del
crédito... Tradicion de las acciones de companias.- La propiedad de las acciones se
transfiere mediante nota de cesion... Por consiguiente, la solucion de la obligacion ori-
ginada en el contrato se efectua mediante la tradicion.”

B) Larrea Holguin, en su Curso de Dereccho Civil del Ecuador, Segunda

Edicion, Tomo VI, Pag. 289, dice a propdsito de la tradiciéon de dere-
chos personales:

“Es importante tener en cuenta que el titulo que se debe entregar para transferir el
derecho personal, es el titulo del derecho que se transfiere, por ejemplo el contrato
de mutuo por el cual una persona pasa a ser el nuevo acreedor, puede verificarse por
cualquier titulo, segun dice el Art. 1868; puede ser a titulo gratuito, (donacion, lega-
do), oneroso, (como en la venta, permuta, etc.), por acto entre vivos o también por
causa de muerte; pero el efecto de la cesidn entre, el cedente y el cesionario, solamen-
te se produce por la entrega del titulo, lo cual constituye el modo de adquirir. Frente a
terceros, la eficacia, puede exigir nuevas formalidades, como la notificacién, y en cier-
tos casos, la inscripcion y la notificacién de la inscripcion; pero todo esto, en el campo
civil, no afecta a la valida transferencia del derecho personal, (a diferencia de lo que
disponen las leyes de comercio que prevalecen en la respectiva materia especial que
regulan: cheques, etc.).”

C) Somarriva Undurraga, en su obra Las Obligaciones y los Contratos

Ante la Jurisprudencia, Editorial Nascimento, Chile, 1939, Pag. 188,
dice:

“La Corte Suprema reconoce expresamente el caracter de tradicién que tiene la ce-
sion de créditos, enlo que esta en la razon, pues es inadmisible, como algunos, preten-
den que sea un contrato.”

D) Alessandri, en su Curso de Derecho Civil, Editorial Nascimento, Chile,

1939, Tomo 1V, Pag. 426, dice:

“Vemos en resumen que la cesion de créditos no es un contrato por las cuatro razo-
nes indicadas, no es mas que la tradicion de los derechos personales, el acto por el cual
se transfieren los derechos personales.”

3) Dentro de nuestro sistema general y con relacién a tradicién de crédi-
tos mercantiles, el Art. 1876 del Cédigo Civil prescribe que:
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“Las disposiciones sobre cesién de derechos no se aplicaran a las letras de cambio, pa-

gareés a la orden, acciones al portador y otras especies de transmision que se rigen por

el cédigo de Comercio o por leyes especiales. ”

Pero a su vez, el Art. 204 del Cédigo de Comercio estipula que:

“La cesion o trasmisidn de derechos y de documentos se hars, si estan a 13 orden del

beneficiario, por el endoso y en la forma y con los efectos establecidos en este C odigo;
si a favor, por la cesion notificada a la parte obligada, y si al portador, por la mera en-

trega del titulo respectivo.”



Es decir que el Cédigo de Comercio se remite, a su vez, a las normas
sobre cesién de derechos que constan en los Arts. 1868 y siguientes del
Cédigo Civil, cuando se trata de titulos nominativos como son las acciones
de una Compafia Anénimay no modifica en absoluto este sistema general
de transferencia del dominio de los bienes, que conlleva el modo y el titulo.

4) Las acciones de una compafiia an6énima son titulos nominativos nego-
ciables, a los cuales por ley se entienden incorporados una serie de de-
rechos personales fundamentales del accionista, de los cuales no se le
puede privar, de conformidad con los Arts. 155, 189y 220 de la Ley de
Companias y a su transferencia de dominio por acto entre vivos se re-
fiere la Ley de Companias, particularmente en sus Arts. 201y 202, se-

gun los cuales:
“lLa propiedad de las acciones se transfiere mediante nota de cesion...”, pero esta
transferencia "“no surtird efecto contra la compania ni contra terceros, sino desde la
fecha de su inscripcion en el Libro de Acciones y Accionistas.”

5) Este sistema de transferencia de la propiedad de las acciones no impli-
ca la modificacién del sistema general de transferencia de bienes refe-
rido en los acapites 1°y 2° anteriores, sino que, dejando intacta la nece-
sidad de un titulo de transferencia, determina como ha de tener lugar
el modo de la tradicion, en virtud de los siguientes motivos:

5.1. Nuestro Cédigo de Comercio, en su Art. 3, numeral 2°, se refiere ex-
presamente, al enumerar los actos de comercio “a la compra y a la venta
de las acciones de una sociedad mercantil.”
5.2. No puede argtiirse que esta norma haya sido derogada por los Arts.
201y 202, (o por cualquier otro), de la Ley de Compafiias: no expresamen-
te, porque esta Ley no manifiesta que deroga dicha norma, ni tampoco ta-
citamente porque los Arts. 201 y 202 no sélo que son perfectamente com-
patibles con el Art, 3, numeral 2°, del Cédigo de Comercio, sino que deben
serlo porque conservan el sistema general de nuestra legislacion, en cuan-
to a modo y a titulo en la trasferencia del derecho de propiedad de las ac-
ciones de la compania anonima.

5.3. El Art. 232, numeral 3°, de la Ley de Companias se refiere expresa y

reiteradamente al caso de “/a venta de las acciones por cuenta y riesgo del

accionista moroso” y hace la distincion entre la venta, por intermedio de
un martillador publico o de un corredor titulado y “la entrega del titulo de
la accién”, que debe efectuarse por medio de la cesion, porque la sola ven-

ta no bastaria para perfeccionar la transferencia, es decir, entre el titulo y

el modo para adquirir la propiedad de las acciones por medio de la tradi-

cion.
En una palabra, de la interpretacion l6gica de este articulo, relaciona-
da con la de los Arts. 201 y 202, se desprende claramente que la compra-
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venta de acciones constituye el supuesto necesario para transferir su pro-
piedad por tradicion que tiene lugar por medio de la cesién acompanada
de la inscripcion de la misma en el Registro de Acciones y Accionistas, no
sélo en el caso a que se refiere, sino de modo general en todos los casos de
compraventa de acciones.

5.4. Segun el Art. 155 de la Ley de Companias, “la companis anoénima es
una sociedad cuyo capital se encuentra dividido en “acciones negocia-
bles” y este caracter esencial de su negociabilidad se encuentra especial-
mente destacado por el Art. 204 de la misma ley:

“El derecho de negociar las acciones libremente no admite limitacio-
nes.”

“Negociar”, segun el Diccionario es:

“1. Tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géne-
ros, mercaderias o valores para aumentar el caudal.- 2. Ajustar el traspa-
so, cesion o endoso de un vale, efecto o letra.”

Conforme a la primera acepcion, es claro que “negociar” comprende
“la compra y venta de valores, es decir, de acciones”, y conforme a la se-
gunda, el ajuste de un traspaso, cesion o endoso, supone a su vez el perfec-
cionamiento de un acto juridico que da lugar y origen a cualquiera de estas
operaciones, acto que puede ser una compraventa, una permuta, una do-
nacion, etc.

Por ello, es evidente que el Art. 204 de la Ley de Companias se refiere

no solo a la libre eleccidon de la persona del cesionario de las acciones, sino
a las diferentes modalidades que puede comportar el acto juridico en el
cual se plasma la negociacion y que constituye el titulo que, a su vez, da
origen a la obligacion de entrega o tradicion de las mismas, mediante la ce-
sion inscrita, conforme a los Arts. 201y 202 de la Ley de Compariias.
5.5. Hasta su supresion, por medio del Decreto Supremo N° 1353-A, de
31 de diciembre de 1974, promulgado en el Registro Oficial n°® 720, de 13
de enero de 1975, existian las acciones al “portador”, a mas de las accio-
nes “nominativas” y el Art. 193 LC prescribia que:

“La propiedad de las acciones al portador se transfiere por la tradicién del titulo y se
prueba por la posesion del mismo. "

Luego, a renglén seguido y en forma concomitante, se ordenaba, en
los Arts. 194 y 195, que
“la transferencia, (o tradicién), de las acciones nominativas, tenia que hacerse me-
diante la cesion e inscripcién del titulo en el Libro de Acciones y Accionistas”.

Del examen légico y arménico de estas disposiciones aparece claro
que se distinguian el modo y el titulo de transferencia respecto de ambos
tipos de acciones, puesto que la tradicion de las acciones al portador, o sea
su entrega, requeria de una justa causa, o sea de un acto juridico previo,
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(que podia ser una compra, permuta o donacién), y obviamente esta nece-
sidad de justa causa o de acto previo a la tradicién, o sea a la cesién inscri-
ta, tenia también que producirse en tratandose de las acciones nominati-
vas.

En una palabra, lo que variaba entre los dos tipos de acciones era sélo
el modo de efectuar la transferencia de dominio, pero no la exigencia del
titulo o acto juridico previo, la cual era idéntica en ambos casos.

Al desaparecer las acciones al portador, no han variado, sin embargo,

las exigencias y los requisitos de nuestra ley con respecto a las acciones
nominativas, es decir, el titulo, (o contrato de compraventa, permuta o do-
nacion), previo a la tradicion de las mismas, que debe tener lugar por me-
dio de la cesién inscrita, de acuerdo con los Arts. 201 y 202 de la Ley de
Companias.
5.6. Asimismo, la distincion en nuestro Derecho Positivo entre el modo y
el titulo de transferencia de las acciones surge de la interpretacion l6gica
de los Arts. 201y 202 en relacion con el Art. 203, inciso primero, de la Ley
de Companias. Este ultimo se refiere a los casos de adjudicacién de accio-
nes por participacion judicial o venta forzosa, en los cuales, la escritura de
particion o el auto de adjudicacion sirven de titulo para que el Juez pueda
suscribir la nota de cesion y para que esta cesion se inscriba en el Registro
de Acciones y Accionistas.

Es evidente que también en los casos regulados por los Arts. 201y 202
de la Ley de Companias, (que no se refieren ni a la particion judicial o venta
forzosa, sinc a la negociacién voluntaria), tiene que producirse el titulo, o
sea el negocio juridico previo al modo de transferir del dominio, es decir, a
la cesidn y a su inscripcion en el Registro de Acciones y Accionistas.

6) La doctrina de que la cesion de acciones y su inscripcién constituye el
modo de adquirir la propiedad de las acciones, modo que debe ir prece-
dido de un titulo o acto causal que dé lugar a él, como la compraventa,
la permuta o la donacidn, es afirmada también por relevantes juristas
espafnoles sobre normas de derecho positivo similares a las nuestras,
(Ley Espaniola de Sociedades Anénimas del 17 de julio de 1951):

Manuel Broseta Pont, en su Manual de Derecho Mercantil, Editorial

Tecnos, Madrid, 1971, Pag. 194, dice:

“Para la transmision plena de las acciones nominativas es necesaria, en primer lugar la
concurrencia de un negocio causal, (causa traditionis), acompariado de la tradicién de
los titulos. Esta tradicién exige la anotacién de la transmision en el titulo mismo y la
correspondiente inscripciéon del adquirente en el Libro Registro de Acciones Nomina-
tivas.”

Jesus Rubio, en su Curso de Derecho de Sociedades Anonimas, Edito-
rial de Derecho Financiero, Madrid, 1967, Pag. 142, dice:

“Para transmitir las acciones al portador basta la tradicién unida al negocio o causa
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traditionis. Las nominativas exigen, ademas de la tradicién legitimada por la designa-
cién nominal y el negocio causal, la notificacién al deudor...”

Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria, en su Comentario a la Ley de Socie-
dades Andnimas, Madrid, 1976, Tomo |, Pag. 404, dicen:

“Es asi como el contrato de compraventa de acciones sélo engendra la obligacién de
entregar la cosa y de pagar el precio, y la adquisicién de la propiedad de las acciones
vendidas no adviene sino a virtud de la transmision o tradicién posterior...”

V. Conclusion

En vista de lo expuesto, prestamos nuestra adhesion a la doctrina de
que la cesidn de acciones constituye un modo de efectuar su tradicion que
se distingue légicamente del titulo que puede dar lugar a ella consistente
en una compraventa, permuta, tradicién, etc. y esperamos que nuestra
Jurisprudencia en todos los niveles la acoja en el futuro.
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Actividad mercantil en el
Reino de Quito,
(Siglo XVII hasta Independencia)

Dr. José Reig Satorres
Profesor de Historia del Derecho de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil

Nuestro trabajo ante el VI Congreso del Instituto Internacional de Histo-
ria del Derecho Indiano, tuvo el intento inicial de abarcar una visién pano-
‘ramica de la actividad mercantil en el Reino de Quito desde la Conquista
hasta la independencia del Ecuador, creimos en un principio que, dadala
escasez de fuentes del siglo XVI, podiamos encuadrar el estudio dentro del
margen que la extension de los trabajos deben tener en nuestros Congre-
sos, pero por fortuna nos equivocamos y el trabajo iba a tener un volumen
superior a lo sefialado, por lo que tuvimos que plantearnos necesariamen-
te una segunda parte, que hoy ofrecemos y por la misma razén anterior
también resumida.

Ante esta situacion de hecho ha resultado que expusimos en la prime-
ra parte la iniciacidén, si se quiere un tanto heroica, de un comercio o acti-
vidad mercantil en general, propia de una época, en que todo era balbu-
ciente, por lo demas todo muy légico como en el resto del Continente, en
que se fundia una cultura y civilizacién primitivas con otra llegada de una
Europa rica en milenaria evolucion.

La segunda parte cae de su peso que debe ser: asentamiento y estabi-
lidad, siempre de acuerdo con la época, con un intento de vivir y relacio-
narse tratando de identificarse en lo posible con la civilizacién occidental,
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con todas las variantes l6gicas que la distancia e idiosincracia deben mar-
car en los nuevos territorios. En lo que ya al Reino de Quito se refiere en
concreto, se da una distincion territorial y climatica tan aguda, que divide
en dos zonas casi radicalmente distintas: Costa y Sierra. Las exposiciones
hechas del periodo escogido para el estudio, no pocas veces adolecen de
una falta de valoracion precisa del tiempo en que se viven, y, en bastan-
tes ocasiones de matiz negativo, que en nuestros dias se puede agudizar
con una vision ideolégica cargada de materialismo economicista. Por
nuestra parte vamos a tratar, sencillamente, de ofrecer unos datos que en
la medida posible nos reflejen los hechos.

Las fuentes para el estudio de este segundo periodo del trabajo son ya
relativamente abundantes; abundancia que crece considerablemente a
partir de la segunda mitad del siglo XVII, al menos en la Sierra, pues la Cos-
ta con tanto incencio de Guayaquil, inclemencia del tiempo ecuatorial
(con humedad en ocasiones hasta del 90%), y variedad de voraces polillas,
han mermado en forma imaginable toda documentacién, a lo que debe
unirse un notorio descuido, que en nuestros dias se trata de superar.

Siguiendo el esquema de la primera parte continuaremos distinguien-
do entre Sierra y Costa, que si en un principio tuvieron diferencias, mas se
agudizan con el correr del tiempo, y no es nuestra intencion apuntar si-
quiera diferencias, sociales o aun politicas, sino que, por la indole del tra-
bajo y por convencimiento, sefialamos exclusivamente las variantes en la
produccion y peculiaridades de la realidad mercantil.

Es indudable que cuando haya que hacer un estudio ,méas exchaustivo
de esa realidad mercantil indiana se tendra que revisar con detalle la abun-
dante documentacién notarial y judicial, que si no aportara mayor altera-
cioén a la vision general, si enriquecera multitud de matices de la vida mer-
cantil serrana y costefia.' Aspectos estos que no abarcaremos de momen-
to, sino que intentamos dar una base previa para un posterior analisis con
mayor rigor juridico.?

l.- Visiéon general

. 3 . . . £ e
Se ha dicho” y no sin razén, que los estudios sobre aspectos econémico-
mercantiles americanos del periodo indiano se han realizado un tanto va-

01. Un avance de dicha tarea ha sido el realizado por John C. Super, Empresarios quitefios en 1580-1620., Morgantown,
West Virginia, articulo traducido y publicado por Julio Estrada Ycaza en Revista del Archivo Histérico del Guayas, No.
16, Diciembre, 1979, pags. 5-20.

02. Como por ejemplo el trabajo presentado en el Il Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano en
Santiago de Chile, de nuestro colega José Martinez Gijén, La prdctica del comercio por intermediario en el tréfico con las
Indias durante el siglo XVI. Vid. Rev. Chilena de Historia del Derecho, pags. 363-368, Santiago, 1970; y Anuario de His-
toria del Derecho Espafiol. Tom. XL, p4gs. 5-83, Madrid. 1970.

03. Cfr. Lorenzo Sanz, Eufemio, Comercio de Esparia con América en la época de Felipe li,, Institucién Cultural Simancas,
Valladolid, Tom.l. 1979; Tom.II, 1980. Prélogo de Demetrio Ramos Pérez, Tom. I, p.7.
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gamente, y en realidad lo que nos sucede es que se necesita una mayor pu-
blicacién de fuentes locales y regionales del propio territorio, para-poder
confrontar y deducir conclusiones al cotejar las normas generales y princi-
pios de la legislacion metropolitana con la realidad americana. Aunque
tampoco es oportuno olvidar que pocos aspectos de la vida social son mas
dindmicos que los relacionados con la actividad mercantil de cualquier
tiempo. Piénsese, por ejemplo, que la flota maritima del virreinato perua-
no —que es el que a nosotros nos afecta—, se calculaba entre 50 y 70 barcos
de alto bordo en el siglo XVI11, lo que le hace concluir a Clayton que era una
muestra del intenso comercio, pero “los armadores que fabricaban estos
barcos y los mercaderes que hacian el comercio peruano han sido estudia-
dos muy poco o en forma secundaria..., tampoco hay historias adecuadas
de las ciudades portuarias tales como Valdivia, Arica, Callao, Paita, Guaya-
quil..., sin embargo, el material para cualquiera de los anteriores temas, es
vasto y esta disponible.”*

Afortunadamente, al menos para Guayaquil, se habia superado ya la
ancestral reserva castellana de no intervenir en el comercio aquellos que
podian ver afectada su alcurnia, algo que todavia lamentaba Veitia Lina-
ge, y que sin duda permanecia en Quito, marcandose ya ahi, en cierta ma-
nera, la raiz de la distinta actividad econémica de la Sierra y la Costa.’

La conocida politica econémica de los Austrias de limitar el comercio
interindiano, todavia se hacia mas grave cuando trataba de proteger los
productos peninsulares. Proteccionismo que en el caso de la Presidencia
de Quito afecté a la Sierra muy especialmente al restringirle la expansion
de sus obrajes,® que en su género lograban tanto desarrolio ~medida que
aparentemente se cubria muy bien, siendo real, diciendo que se abusaba

04. Clayton, Lawrence A., Documentos en el Archivo General de indias para el estudio de la historia marftima y comercial
de Guayaquil en el siglo XVI1i, en Rev. del Archivo Histérico del Guayas, No. 6, Diciembre, 1974, p.64, Guayaquil.

05. Cfr. De Veitia Linage, Joseph, Norte de la contratacién de las Indias Occidentales, lib. 1, cap.XVIIl, 2, pags.161-162, Bue-
nos Aires. 1945: Tocado queda en el capitulo antec iente, que este género de comerciaren las Indias enviando o llevan-
do las carga-zones para vender por mayor, o hacer cange de ellas por frutos de aquellas provincias (que esto se llamares-
cate. como parece por una cédula del afio de 1522) no perjudicaa la nobleza, y afiado que ni se opone a ella, pues pen-
diendo de la costumbre, y estimacién (como lo resuelve con muchas autoridades Don Juan de Sol6rzano) y estando en
estilo que no sélo Caballeros muy calificados. sino Titulos de Castilla carguen para las Indias. 1o que debemos sentir es
la inadvertencia nuestra, que por no haber sabido favorecer, fomentar, estimary premiar a los comerciantes, esta hoy lo
mas de los comercios en poder de extranjeros, que se han hecho de sefiores de ellos, enriqueciendo, y ennobleciéndose
con lo mismo que nosotros estamos despreciando.

06. Aunque al estudiar los obrajes se vean mas detalles, sirva de adelanto lo siguiente: En las instrucciones y despachos se-
cretos que se dieron a don Francisco de Toledo cuando fue a gobernar aquellos reinos. se le orden6 que tuviera mucho
cuidado de no consentir que en ellos se labrasen pafios ni pusiesen vifias por muchas causas de gran consideracion. y
principalmente porque habiendo all provisién bastante de estas cosas. no se enflaqueciesen el trato y comercio con es-
tos reinos. con ser este negocio de lo mas importante que se pueda ofrecer. pues en efecto es medio por donde se provee
atodo lo tocante a la predicacion evangélica, defensa y conservacién en ella de esos naturales. he sabido que no sélo no
se ha tenido la mano tan apretada en esto como conviniera. sino que como si no hubiera prohibicién. se ha excedido no-
tablemente en esto, y mas en particular, en lo de las vifas que se dice van en gran aumento y el obraje de pafios Hanke.
Lewis, Los Virreyes esparioles en América durante el gobierno de la Casa de Austria. Peru Ill. BAE, tom. CCLXXXII. No.
40, p. 25. Madrid, 1978: Instruccién que $.M. da al Conde de Chinchén. a quien ha proveido por Virrey del Peru parael
ejercicio de dicho cargo y los demas que S.M. le encomienda.15-111-1628. en AGl, Indiferente 512. lib.l. ff.1 10v-135v.
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de los naturales—; y en la Costa, restringiéndose la produccion del cacao, al
prohibir el trato directo con la Peninsula, México y Centroamérica, obli-
gando a canalizar toda relacién a través de los comerciantes limenos.

Sin embargo, como luego se vera con mas detalle, tanto la Sierra
como la Costa, con mayor o menor dificultad, desarrollaran un buen co-
mercio gracias a las variadas producciones de la tierra, tanto que ya bien
entrado el siglo XVIII, entre las distintas manufacturas que en Portobelo
cargan los galeones de regreso a Espania, se sefalan: cacaoy cascarrilla’;
y hacia el sur del Continente, que llega Chile y Buenos Aires, hay envios
de: pafios, lienzos, bayetas y cacao®. Un dato parcial de 1791 indica, por
ejemplo, que las exportaciones al Callao ascendian a la considerable canti-
dad de 335.112,50 pesos®. Y seguin referencia del Correo Mercantil de Es-
pafia y sus Indias de Buenos Aires'®, llegan alli cacao y telas quitefas.
También consta que en 1791 desde Guayaquil se envian a Acapulco
10.000 cargas de cacao por valor de 35.000 pesos'’.

A todos estos datos muy parciales registrados oficialmente habria
que anadir los navios de registro sueltos que segun la magnanimidad de
los Virreyes se enviaban al sur y al norte especialmente; y para la Costa
debe contarse con la intensa actividad que extraoficialmente se realizaba
de hecho, como se vera al tratar del contrabando. Parece que también
tuvo su importancia algo que abiertamente ocurria en el Caribe, y era que
comerciantes extranjeros adquirian mercancias —en lo que se hizo evidente
con la cascarrilla— que luego cargaban en sus barcos en lugares asequibles,
y que los nativos aprovechaban para dar salida a sus productos'?.

Si para la Presidencia de Quito el siglo XVI no deja de ser un periodo
inicial de considerable esplendor y riqueza, de ahi su prestancia en el con-
junto indiano de la época, un primer sintoma de decaimiento, al menos
para la Sierra, se observa al disminuir la explotacion aurifera que en un pri-

07. Cfr. Jorge Juany Ulloa, Relacién histérica del viaje a la América Meridional, Primera Parte, tom.|. lib.Il. cap.VI, No. 237.
Madrid. 1978.

08. Id Segunda Parte, tom.lL. lib. Il, cap. IX,No. 579.

09. Cfr. Estada Ycaza, Julio, en Historia del Ecuador, 8 vols. Salvat Editores Ecuatoriana, cuadernos 22-23, p. 109, Quito.
1980.

10. Noticias del Correo Mercantil de Espafia y sus Indias. sobre la vida economica del Virreinato del Ri6 de la Plata. Acade-
mia Nacional de Historia, con Estudio Preliminar de José Maria Mariluz Urquijo, Buenos Aires, 1977: en I11-1797 regis-
tra entrada de cacao de Guayaquil y en 1V-1797 y X11-1797 pafios de Quito.

11. Cfr. Estrada Ycaza, J. Historia ... obr. cit. en nota 9. La carga contiene 81 libras.

12. Cuenta. por ejemplo, ese curioso viajero que fue Gregorio de Robles que va a pasearse por buena parte del Reino de Qui-
0, cOmo se cargaba “tabaco y frutos de la tierra... especialmente (naves) inglesas y holandesas que son las mas codicio-
sas y cuidadoras de estos traficos. Y preguntando el declarante a algunos de los pocos espafioles que alli residen, por qué
permitian este ilicito comercio le respondieron (no con poco sentimiento a su parecer) que alli entraba raras veces em-
barcaci6n espafiola y, cuando sucedia, les llevaba tan caro por cada género que se hacia intolerable, mayormente no
queriendo recibir sus fructos, en que consistian todos sus caudales. Que ellos bien sabian no era licito comerciar con ex-

tranjeros, pero que su extrema necesidad se lo dispensaba...“. Cfr. Gregorio de Robles, América a fines del siglo XVII, Se-
minario Americanista, Valladolid. 1980, p.30.
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mer instante se cree obedecia a la falta de mano de obra'3.

Sin embargo, ese decrecer real de la mineria se compensa, en buena

parte, por el desarrollo de los obrajes, el incremenrto de la ganaderia y de
la agricultura, de modo que el siglo XVII, sin lugar a duda es de relativo
bienestar que precisamente se echa de menos a partir de mediados del si-
glo XVIII, y que a fines del siglo es ya de verdadera penuria.
La crisis de los tejidos quitefos se iniciara agudamente cuando instaurada
la dinastia borbdnica se autoriza a los barcos franceses que arriben a los
puertos espafioles para reaprovisionarse; se calcula que entre 1714-1715
liegaron a la Mar del Sur medio centenar de naves, que légicamente apro-
vecharon para realizar contrabando introduciendo tejidos especialmente.
Tan notorio fue el efecto, que ante el reclamo de las autoridades quitefias,
la Corona tuvo que prohibir en 1720 cualquier clase de trato comercial con
naves francesas.

Pero ese no fue mas que el comienzo de la decadencia parala Sierra ya
que en 1723 gravitaron sobre la economia serrana fenémenos meteorolé-
gicos de extraordinaria magnitud: sequia prolongada a la que siguié lluvia
en demasia, para terminar en heladas que acabaron con la agricultura. To-
das las actividades quedaron asi afectadas y de las 400 tiendas que exis-
tian en Quito hacia 1700, apenas quedaban 60 en 1724 En 1732 se calcula
que unos diez mil naturales de Riobamba, Ambato y asientos contiguos
emigraron hacia Quito ante la imposibilidad de afrontar su tributo perso-
nal. Estas y otras calamidades explican que en 1764 el Oidor Juan Romual-
do Navarro redactara un “Proyecto para que la ciudad y Provincia de Qui-
to salga de su miseria”, situaciéon que se acabaria de agravar cuando en
1797 un tremendo terremoto destruia vidas y bienes numerosos, princi-
palmente en Riobamba, Ambato y Latacunga.®

El estado realmente decadente al que llegé la Sierra se aprecia en el
expediente que se formara en el Consejo de Indias (AGI, Quito 223), como
consecuncia de la renuncia del Obispo de Quito Don Josef Pérez Calama,
con una serie de dictamenes de la Fiscalia General, Contaduria, Sala 2a.
del Consejo, etc., donde se reunen tanto las opiniones de los altos funcio-
narios del Consejo como de los Presidentes de Quito, incluido el muy res-

13. R.C. 22-1X-1590: Presidente y Oidores de mi Real Audiencia que residen en la Ciudad de San Francisco de la Provincia de
Quito: Yo he sido informado que esa tierra se va enflaqueciendo por haber falta de minas y no entrar en ella oro ni plata
de otra parte y que asi convenia mucho se labrasen las minas de Coducta, Cuenca y Zaruma y poblallas de negros, ddn-
dose sobre ello la mejor oden y traza que se pudiese; y porque quiero ser informado del estado en que se halla la labor
y beneficio de las dichas minas y la orden que se tiene de proveer de indios para el servicio de ellas y la que se podria dar
para que fuesen en aumento y se descubriesen y labrasen otras en beneficio de esa provincia, os mando que habiéndolo
considerado muy atentamente, me envieis relacién de todo con vuestro parecer para que visto se provea lo que conven-
ga. Colecc. de Cédulas dirigida a la Aud. de Quito. Tom.I, 1538-1600. Publics. del Arch. Municipal. vol. IX. Quito, 1935.

14. Cfr. Estrada lcaza, J. Historia del Ecuador, obr cit. p. 108. Si bien ese fuera el principio de la crisis textil, se completé de-
finitivamente con el libre comercio que posteriormente se decretara para todas las Indias.

15. Id, id, p4gs. 108 - 110.
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ponsable y competente Barén de Carondelet*®,

Ante esa realidad de la Sierra ecuatoriana abocada al deterioro desde
finales del siglo XVII, se da la compensacion de la Costa, desde el siglo XVII
en auge cada vez mayor, sin que por ello deje de sufrir las limitaciones de
la politica general econémica de la Corona, y su peculiaridad de puerto
apetecido de piratas y filibusteros.'”

Aunque de inmediato analicemos la trascendencia que tuvieron los
Astilleros y la rica produccién cacaotera, es indudable que sila Costa logré
ser lo que fue, hay que atribuirlo en principio a la importancia como puerto
principal en el Reino de Quito, a través del cual se tenian que realizar todas
las importaciones y exportaciones destacandole en el comercio de la Mar
del Sur.

Pero Guuayaquil y su provincia no sélo contaban con los grandes ru-
bros: astillero, cacao y maderas, sino que tenian ademas una abundante
serie de productos que podemos calificar de secundarios sin que en otras
circunstancias lo hubieran sido tanto: “algodén, arroz, pescado salado y
seco ... ganado vacuno, mular y otros... tabacco, cera, mani, aji, lana de
ceibo...”, que no pudieron menos de admirar a Jorge Juan y Ulloa'?;
productos que en su mayoria abastecian la serrania quitena y las zonas li-
mitrofes de Peru y Nueva Granada, aunque mucho de este trafico lo fuera
mas de contrabando o extraoficial, pero que en situaciones de escasez o de
ventaja de precios se hacia muy considerable.

La tenaz y rigidisima restriccién del comercio guayaquilefio con Centroa-
merica y México, que sin duda tenia por principal motivo el proteccionis-
mo hacia el cacao venezolanoy el evitar la entrada de “ropa china”, se aca-

16. Reig Satorres. J: Medios de socorrer y fomentar el Reino de Quito y sus vasallos. en Anuario Histérico Juridico Ecuato-
rano, vol. VI, Quito, 1980, pags. 647-714. Una buena parte de las causas del problema se observa en las siguientes pa-
labras: Que la época de la decadencia de aquellas Provincias (Quito) ha sido 1a de sus fabricas, y obrajes, ocasionadas por
la grande introduccién de los pafios de segunda, lienzos, y demas ropas en aquellos Reynos por el Cabo de Hornos. con
los cuales no pueden competir sus géneros en los Mercados de Lima, y demds de todo Peru, que ellas surtian antes abun-
dantemente no s6lo de pafios, bayetas, sayales, y otros efectos de lana, pero también de lienzos, medias. gorros de algo-
dén, trencillas. rosarios. peynes, tinteros, cuadros, estatuas, cedazos, rengos. restas, y otras menundencias que en el dia
provee la Metrépoli a precios mas acomodados, mediante el incremento que ha tomado su comercio y la perfeccién de
las maquinas de que carecen aquellos habitantes. AGl, Quito 223, ff 54v-55.

17. En opinién del empefioso investigador costefio Estrada Ycaza: Con punto de partida debe considerarse que mas que sus
afamados artilleros coloniales, mas que la misma nqueza del litoral. ha sido siempre el comercio el motor de Guayaquil.
Un anénimo pelagudo observador quedé impresionado en 1820 por el peculiar ambiente que matizaba el actuar de pro-
pios y extrafios: «El hombre laborioso, al pisar este pais, se hace comerciante por un influjo irresistiblen. La plutocracia
guayaquilefia de comienzos del siglo XIX no tenla una visién de tunel; sus miras eran mas amplias. El «gran cacaon, el
grupo de influyentes cosecheros de cacao que eran simultdneamente comerciantes-exportadores o que estaban ligados
a éstos por vinculos familiares o de amistad, era cosmopolita”™.

17. Larazén humana del autor se expone de esta manera: La nutraleza era su aliada. Mientras el indigena de la serrania te-
nia que vertir en la tierra todas sus energias para poder subsistir, en la Costa el montubio ha tenido siempre que pedir
misericordia para evitar que la naturaleza lo ahogue con su feracidad. La desfavorable relacién esfuerzo-produccién que
prima en la Sierra es indudablemente un factor que contribuyé a la rebeldia... En la Costa una productividad multiplica-
da compensaba sobradamente el esfuerzo empleado”. Estrada Ycaza. J., La lucha de Guayaquil por el Estado de Quito,
obra manuscrita que al autor nos permiti6 ver gentilmente, cap.VIIl, pags. 1-2.

18. Jorge Juany Ulloa, Relacién histérica... obr. cit. Primera Par., Tom.l. lib. IV, cap. X, 274 ss.
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ba de completar con el monopolio que queria mantener para Guayaquil el
Consulado de Lima'’. Circunstancias éstas que inevitablemente lanzaba a
los audaces guayaquilenos a que penetrasen de lleno en el terreno del con-
trabando, Unica razén que puede explicarnos c6mo, ante una legislacién
agudamente restrictiva para salida de productos de la Presidencia, se ob-
serve en la Costa un indiscutible florecimiento del comercio dentro de lo
que eran las caracteristicas de la época.?® Mucho sorprende al conocer la
historia de El Realejo®! el constatar el continuo movimiento de barcos gua-
yaquilenos, unas veces por viajes directos y, otras, por “arribadas forzo-
sas”, que segun se dice obedecian a causas de mal tiempo, 1o cual siendo
cierto en algunos casos, se ve con claridad que dichas “arribadas” tanto a
las costas centroamericanas como a las de la Nueva Espafa, eran perfecta-
mente planeadas.

Si el siglo XVl es para la Costa como el despertar de un gran activismo
mercantil, su florecimiento alcanza honda raigambre en el siglo XVIl|, tal
como lo muestra el gran movimiento del puerto con su relevante salida y
entrada de mercancias que ponen en evidencia lo que de ahi en adelante
sera “la vitalidad guayaquilefia”??, y que los cuidados estudios de Hamer-
ly confirman por la composicién de sus vecinos?3.

El despertar mercantil guayaquilefio coincide con la creacién del Con-
sulado de Lima®*, ante el cual primero, y muy posteriormente con el Con-
sulado de Cartagena en Nueva Granada, habra que mantener una pelea
constante, pues no cabe duda que se traté continuamente de absorber y
monopolizar el vigor comercial del puerto de la Presidencia quitena, que si
salié adelante fue debido, en buena parte, a saber sortear con ingenio y au-
dacia las prohibiciones legales. A ese vigor, ayudé también, el incremento

19. En algun instante esa presién fue tal, que los vecinos de Guayaquil y su distrito recurren al Cabildo, para que se mande
un Procurador ante el Gobierno Superior —virreinato—, y si es necesario ante el Monarca. Cfr. Los vecinos de esta ciudad
y su jurisdiccién sobre se ocurra al Superior Gobierno, pidiendo la libre salida y extraccién del cacao a Panamd, y Tierra
Firme, que a peticién del Consulado de Lima, se prohibe por tiempo de dos afios, Guayaquil, 1698; Archivo de la Secre-
tarfa Municipal, Guayaquil, Documentos varios, 1698-1729, Il. Transcripcién de Julio Estrada Ycaza. Rev. del Archivo
Histérico del Guayas, NO. 16, Diciembre, 19 3. Documentos, padgs. 127-132.

20. En ocasiones tenemos la impresién de que aficionados —y por tanto carentes de una vision de la realidad de conjunto—,
y hasta historiadores un poco parcializados, valoran la actividad mercantil en relacién con volumenes y cantidades de nues-
tros dlas, Hoy mismo se puede observar en el pals —algo similar a otros lugares del Continente— que hay grandes espa-
cios de territorio cuyos productos no pueden comercializarse por carencia de vias, encarecimientos de transportes, y
factores humanos, que valdria la pena comparar con lo que de hecho sucedia en siglos pasados.

21. Cfr. Rubio Sanchez, Manuel, Historia del Realejo. Coleccién Cultural Banco de América; Serie: fuentes histéricas, No.
14. Managua 1975.

22. Elintenso comercio de Guayaquil con Pery, Chile, México, Centroamérica, etc., le motiva esa expresién a Lawrence A.
Clayton, Los astilleros de Guayaquil colonial, Publicaciones del Archivo Histérico del Guayas, Guayaquil. 1978.

23. Cfr. Hamerly, Michael T., Historia social y econémica de la antigua provincia de Guayaquil. 1763-1842. Publicaciones
del Archivo Histérico del Gauayas, Guayaquil, 1973, Tabla 21, pags. 114-115,

24. Relacién del estado de gobierno de estos reinos que hace el Marquez de Montesclaros al sefior Principe de Esquilache,
su sucesor, 12-1615: Me parecié conveniente esforzar la conservacién de tan importantes vecinos —la universidad de
Mercaderes— para la estabilidad de estas provincias. Tomé por medio entre otros formar un Tribunal de Consulado que
hasta ahora no habla en el reino, aunque diversas veces se intent6 por otros virreyes, queda ya en formay con ordenan-
2as para su gobierno. Cfr.Hanke,L., Los virreyes... Peru I, obr. cit. p.13.
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demografico continuo que especialmente en el siglo XVIII absorbi6 en la
Costa una poblacién desorientada de la serrania®® ante tantas catastrofes
naturales, y la crisis textil a la que ya se hizo referencia.

Il. Sierray Oriente
Quito

Muy pronto Quito, cabeza del Reino, se incorpora a la nueva civiliza-
cién para vivir con mucha prestancia, engalanéandose incluso con muy be-
llos monumentos.

En una descripcién anénima que se situa hacia 1615, luego de referir-
se a la estructura de su Audiencia, se dice que es “ciudad grande y de bon
trato, muy abundante de trigo y de muchos ganados ovejunos de cuyas la-
nas labran gran cantidad de panos y bayetas y cordellates, bayetas y co-
bertores... Y por todo el reino es tierra fertilisima...“2°.

Mas o menos por la misma época dice de Quito Vasquez de Espinosa,
que es “muy abundante, abastecida, regalada y barata”, lo cual certifica al
mostrar los precios de los mas comunes productos que completa con
“grandisima cantidad de cordobanes que es muy gran trato”, junto a sus
manufacturas —debe referirse a los obrajes— que comercia con “la ciudad
de Los Reyes y otras partes”, al mismo tiempo que serefiere a su abundan-
cia de oro y plata —estuvo por Zaruma—, aunque ya para esas fechas no
eran tan abundantes como lo fueron en el siglo anterior?’.

Datos todos ellos de acuerdo con la Descripciéon y Relacion que el
Obispo de Quito, limo. Don Agustin de Ugarte y Saravia mandaba a solici-
tud del Rey por R.C. de 8-XI-1648, y que el Prelado mandoé redactar al clé-
rigo Diego Rodriguez de Ocampo, quien dice de la ciudad de Quito, que
tiene “35.000 vecinos y moradores dentro de la ciudad y las cinco len-
guas... (que con) criollos y traginadores, mujeres, nifios y de todo sexo,
25.000 personas”; aunque quejumbroso al final, para asi lograr mas ayuda
del Rey, dice con toda naturalidad, que “es ciudad que merece justamen-
te este nombre”.2®

Ese sagaz y curioso trotamérica que fue Gregorio de Robles, hospeda-

25. Hamerly, M.T.. Historia social... obr.cit. cap.lV, pags. 65-89.

26. Descripcién del Virreinato del Peru, crénica inédita de comienzos del siglo XVII, Rosario, Argentina, 1958, p.23.

27. Cfr. Vasquez de Espinosa. Antonio. Compendio y descripcién de las Indias Occidentales, BAE, tom. CCXXXI, lib. i,
cap.VI. No. 1095-10. p.255. Madrid. 1969.

28. Descripcién y Relacion del Estado Eclesiastico del Obispado de San Francisco de Quito que se ha hecho por mandado
del Rey N.S. en virtud de su R.C. (8-XI-1648) dirigida al limo Sr. Don Agustin de Ugarte Saravia, Obispo de Quito, del
Consejo de 5.M. por cuya orden la Diego Rodriguez Ocampo. clérigo presbitero secretario del Venerado Dean y Cabil-
do de aquella catedral. Afio de 1650, Cfr. Jiménez de Espada, Relaciones Geogrdficas de Indias, 111, Ap.l. BAE,
tom.CLXX, Madrid, 1965, pags. 5-77.
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do en Quito por el Presidente Mata Ponce de Leén, cuenta que “vio la ciu-
dad, que es muy hermosa, de gran comercio, y abundancia de todo género
de frutos, y de una riqueza particular... y como los obrages que alli hay son
tantos y rinden tanto fructo, se mantiene la ciudad con opulencia”?’.

Conocida como lo es la perspicacia de Jorge Juan y Ulloa, todavia se
sorprenden en el primer tercio del siglo XVIIl, hasta el extremo de hacer
un buen canto a la abundancia de frutos, granos, carnes, etc., y a los teji-
dos que vendidos a Lima surten “todas las provincias interiores del Peru...
grande en utilidad”, siendo Quito “de un Vecindario crecido... que atendi-
da conrespeto a otras Ciudades de las Indias no es considerable; pero tam-
poco se puede reputar por Ciudad Pobre. En otros tiempos fue mas opu-
lenta de Caudales segiin muchas noticias que se conservan de las memo-
rias antiguas”3°.

Todos estos datos que por varias y abundantes fuentes se repiten de
una y otra forma confirmando la realidad, es |0 que resume Alcado, cuan-
do dice ser “tan fértil y abundante de toda especie de frutos asi de los que
se conocen en ambas Américas como de los de Europa, que como dijoun
célebre autor, no hay por necesidad quien trabaije; cria infinito ganado de
todas clases, y de sus lanas fabrican en muchos obrajes gran cantidad de
ropas de la tierra, como pafietas, bayetas y jergas, de que antes se abaste-
cian todas las provincias del Per y hacian un considerable comercio,
como de tejidos de lienzos de algodén; tiene minas de oro, plata, cobre y
demads metales, pero no se trabajan, y lo mismo sucede con las que se han
descubierto de azogue... y de bellisimos marmoles... trigo, cebada, toda
especie de menestras y papas...”3!. Es evidente que las expresiones en pa-
sado sobre los tejidos y el comercio indican que ya el Reino de Quito —Sie-
rra— se halla en su periodo de decadencia cuando Don Antonio redactaria
lo referente al territorio que le vio nacer.

En cuanto a la incipiente actividad industrial que en la serrania se vio
reducida a discretos trapiches, curtimbres y molinos, no se acab6 nunca
de desarrollarse en el Quito andino, aunque en el siglo XVl no faltaron in-
tentos de cierta envergadura, como aquel de la instalacién de una fabrica
de loza que acabd por no realizarse®.

29. Cfr.Gregorio de Robles, América a fines... obr. cit. cap. VII, p.71.

30. Cfr. Jorge Juan y Antonio de Ulloa, Relacion histérica... obr.cit. Tom.l. lib.V, cap.V.pags.363 y378,No. 645y 672: cap.
VII, pags. 388 - 401, Nos. 686-708: y cap.VIIl, pags. 402-404, Nos 709-715.

31. Alcedo. Antonio de, Diccionario geogréfico de las indias Occidentales o América. tom. llI. pags.277-281. BAE, vol. CC-
VII. Madrid 1967.

32. AGl, Quito 306 y 377, contienen los 70 folios del planteamiento de D. Salvador Sanchez Pareja. Parece ser que las razo-
nes de exclusividad y privilegio que reclamaba Sdnchez Pareja. para conservar su monopolio para toda Suramérica, mo-
tivaron que el Consejo de Indias aconsejara que mds bien se tratase de cubrir las necesiadades de la regién, y nada mas.
Todo quedé en nada. Ta! vez por esto el quieto inventor Sanchez Pareja surge de nuevo intentando disefiar dos maqui-
nas: una para moler cacao y otra para pilar arroz; toda mas -lo cual no deja de ser curioso para la época—, disefié “dos
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Pueblos de Quito

Si bien es evidente que lo mas relevante de Quito, en cuanto al comer-
cio y toda actividad mercantil, fueran sus tejidos, cabe también destacar
otros productos que en mayor o menor cantidad complementaron aquella
mayor produccion.

Latacunga, por ejemplo, segun Vasquez de Espinosa, es tierra de
“mucha abundancia y regalo”, con gran cantidad de granos, ganado ma-
yor y carneros marinos, de ahi sus obrajes valiosos®?, y que de inmediato
estudiaremos en el conjunto del reino. Algo muy peculiar de Latacunga
fue su produccién de poélvora.

Una de las primeras noticias sobre la produccién de pélvora en Lata-
cunga la hallamos con motivo del ataque de Drake a Guayaquil en 1579
por el envio de la fabricada por un tal Pedro Dominguez. Tal vez esta noti-
cia lleg6 a la Corona y de ahi la pregunta del Monarca en la R.C. dirigida a
la Audiencia de Quito en 1626 que motiva la informacién del Presidente
Morga al Virrey Marqués de Mancera y el establecimiento definitivo de la
fabrica de pé6lvora en Latacunga®®. Su buen funcionamiento se confirma
en 1681 por la relaciéon que el virrey Conde de Castelar hacia a su sucesor
Don Melchor de Lifian y Cisneros>>.

maquinas adicionales para extraer aceite de higuerilla y de nav para usarlo en el alumbrado de la ciudad (en este caso

Guayaquil). Cfr. Hamerly, Michae! T., Historia social... obr. cit. cap. VI, pags.134-135
33. Vid Vasquez de Espinosa, obr.cit. No.1108, p. 257.
34. Presidente y Oidores de mi Real Audiencia de la Ciudad de San Francisco de Quito... habiéndose entendido en mi Con-
sejo y Junta de Guerra de Indias que en esa Provincia hay muy buena disposicién para hacer labrar la dicha p6lvora, en
mucha cantidad y a precios moderados, por ser en esas partes los ingredientes de que se hace muy a porpoésito y eficaces,
y salir muy refinada y de mucho alcance, y moderados los jornales de los indios que trabajan en recoger el salitre y otros
materiales, se ha tratado y platicado si convendria asentar en ella la labor y beneficio de la dicha pélvora; y porque para
tomar en esto la mas acertada resolucién que convenga y sea necesario quiero saber qué disposicién hay para ello y en
qué partes se podria labrar mejor y con mas comodidades y a menos costa y cudntos quintales se podrian labrar cada
afio y c6mo saldré cada uno, os mando me enviéis muy particular relacién de todo. con vuestro parecer, para que visto
por los del dicho mi Consejo y Junta de Guerra, se provea lo que convenga. Fecha en Barcelona a diez y nueve de abriil
de mil seiscientos veinte y seis afios. Vid Anuario Historico Juridico Ecuatoriano, vol.IV, pags.143-144. Quito-Guaya-
quil, 1976. De nuevo el Monarca escribe a la Audiencia el 23-11-1642 ordenando se envien “sin ninguna dilacién” 500
quintales a Portobelo para que los recoja la Armada y “sirva para su defensa y seguridad de vuelta”. R.C. Madrid, 23-11-
1642, en Coleccion de Cédulas Reales dirigidas a la Audiencia de Quito, 1601-1660. Publs. Arch. Munic. vol.XXI,
pégs.334-335, Quito, 1946.

La Audiencia informa al Virrey Marqués de Mancera el 15 de septiembre de 1642 que la fabrica de Latacunga se
paraliz6 por orden del Virrey Conde de Chinch6n al Presidente de Quito Morga en Diciembre de 1634 por falta de pedi-
dos, pero que para las necesidades regionales tienen 147 botijas de 35 libras (--5145) que quedan a su disposicién, y es-
peran sus érdenes para que la fabrica funcione de nuevo. Cfr. Id. Id, pAgs. 345-346.

El virrey Marqués de Mancera contesta a la Audiencia el 25 de octubre de 1642 diciendo que ya mandé lo pedido
por el Rey y no es nesario que la Audiencia mande la pélvora a Portobelo; pero de nuevo escribe el Virrey a la Audiencia
indicandole que ponga en marcha la fabrica de Latacunga. Vid. Id Coleccién... pags. 346-347. La Audiencia contesta a
esa carta del Virrey el 10. de febrero de 1643 informandole de la reapertura de la fabrica. Cfr. Id, id. p-350
Remiti al sefior Presidente de Panama de la pélvora que se fabrica en Lima 10.285 libras y el general de la armada Don
Josef de Alzamora le entregé en aquella ciudad, de la que llevaba en ella 40 botijas con 2.249 libras; que ambas partidas
hacen 12.535 libras y con otras 12.000 que de mi orden se le remitieron de Guayaquil de la que hice labrar para el efecto
en el asiento de Latacunga por ser méas barata, hacen 24.535 libras. Cfr. Hanke, L.. Los virreyes...Peru V., obr.cit.,

No.160. p. 134. Relacién de! Conde de Castelar a su sucesor, Don Melchor de Lifian y Cisneros, 13-1X-1681. BAE, vol.
CCLXXX1V, Madrid. 1979.

35.
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Asiento muy bueno, y bien poblado de naturales, fue Ambato y su co-
marca, con lugares bien conocidos desde el principio como Pelileo, Patate,
San Andrés, Chambo, etc., de cuyo territorio decia Vasquez de Espinosa,
que tenia “temple de primavera, muy abundante, barato y regalado, don-
de hay muchos frutos de la tierra y de Espafia, higos, duraznos, manzanas
y las demas en abundancia. Hay mucha frutilla de Chile, que son las fres-
cas...”; zona de ingenios de azucar, y algo que explica el fundamento de
sus obrajes como los de Riobamba, cuando el mismo observador nos ase-
gura contarse en aquella zona hasta 600.000 carneros, junto al abundante
ganado mayor>°.

Otras referencias contemporaneas y posteriores siguen confirmando
ser “tierra tan pinglie en granos y frutos, que en un mismo dia estan en
ella sembrando, segando y trillando”, tal como puede seguir hasta hoy,
por lo que se contaba de Ambato su “fertilidad y gran comercio”?’.

Riobamba era el Corregimiento, y por tanto el eje de cuanto acaba-
mos de decir; se distinguia por su cierta prestancia, propia de haber sido la
primera ciudad fundada en el Reino de Quito con vecinos prominentes, de
ahi que a su paso comentara con naturalidad Gregorio de Robres: “La ciu-
dad es hermosa y no pequena... muchisimos los obrajes... la campana tie-
ne todo género de ganados y sementeras, de modo que puede mantenerse
con comodidad”?®, y con la fertilidad asombrosa que tanto admiraba a
Jorge Juan y Ulloa de los varios lugares del actual Ecuador®. Ya desde fi-
nes del siglo XVl se le calculaban 80.000 cabezas de ganado vacuno en el
distrito*®; y Alcedo estimaba para todo el corregimiento una produccién
de 14.000 arrobas de lana al afio*’.

Los otros dos corregimientos relevantes que circundan a Quito son, el
uno Otavalo y el otro San Miguel de Ibarra. De ambos dira Vasquez de Es-
pinosa que es zona sumamente fértil, rica y opulenta, con un elemento
muy valioso como es el humano por su densidad, afirmando incluso que
“es de la tierra mejor y mas poblada de las Indias"*°.

Esa poblacién abundante permitié multiplicar los obrajes de Otavalo
en gran numero, haciéndoles opulentos dada su gran inclinacién a los teji-
dos, cuya artesania hasta hoy sigue famosa; su peculiaridad fue el ser de

36. Vasquez de Espinosa, A. obr, cit. lib.1ll, cap.1X, no. 1110,, p.257.

37. Alcedo. A., obr.cit. |. BAE vol CCV, p.50, Madrid, 1967.

38. Gregorio de Robres, obr.cit.cap.VIl, pags. 70-71.

39. Jorge Juan Ulloa, Relacién... obr. cit.lib. V1, cap.l. No. 760, pags. 426-427 Las haciendas... son muchas, y grandes; las de
obrajes cuantiosas, y en mayor nimero que en ninguna otra parte de la Provincia; cuyos indios por naturaleza son incli-
nados a texar en especial los del Pueblo de Guano... Las haciendas de ganado Lanar, u ovejeras, son también muy opu-
lentas: y estas proveen de Lanas todos aquellos obrajes. La fertilidad de la tierra es mucha... se ve con mas frecuencia lo
que tengo dicho en otra parte; pues al mismo tiempo que se siembra en un lado, se siega de inmediato en otro; espiga
la sementera, que est4 ya en saz6n para ello; empieza a nacer la que ha poco que se sembré...”

40. Estrada Ycaza. J., Historia... obr.cit.Cuaderno 23, p.97.

41. Alcedo, A., obr.cit. lll, p.307.

42. V4squez de Espinosa, A. obr.cit. lib.lll, cap. VII, No.1104.
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algodén, dada la gran produccién y calidad que daba Ibarra por la benigni-
dad de su clima. No faltaba tampoco la abundante produccion de granos y
la calidad del ganado mayor, y de ahi, como algo peculiar, resulté la abun-
dante produccion de quesos que llega hasta nuestros dias con gran pres-
tigio para la industria de Cayambe. Abundan las fuentes de los siglos XVII
y XVIH que confirman lo dicho por Jorge Juany Ulloa*?, tal es el caso de
Alcedo**

Loja

Del periodo que nos ocupa y de la materia mercantil de cierto volu-
men, cabe decir de Loja que tiene cuatro productos de consideracion: te-
jidos, aunque no hemos logrado hasta el momento mayores datos de su
volumen, sabemos que sus buenas y ricas alfombras se conocen en toda la
Presidencia; de la exportacion a otras provincias o reinos poco se sabe??

Otra linea es la abundancia de ganado vacuno que se vende hasta
Quito, y en mayor cantidad va hacia el Peru. Parece ser que también era
numeroso el ganado mular.*®

Lo relevante de Loja, al menos durante el siglo XVIlll es la cascarilla o
quina, y en parte, también, la cochinilla que permitia los lindos colores
para sus tejidos. De la cochinilla opinamos, al igual que en Ambato y Cuen-
ca, que hay una produccién relativa, que debié abarcar las necesidades de
la Presidencia; si bien es cierto que dada la produccién de toda la Sierra
quitena y Cuenca debié ser considerable.

Jorge Juan y Ulloa son quienes, seguin su costumbre®’, dan con deta-
lle la referencia precisa de todo lo relativo a la existencia y calidad de la
quina o cascarilla, que aqui nos interesa por su volumen de producciény
comercializacion, pues es “la principal riqueza de este pais llamada alli
cascarilla de Loja, que no se halla en otra parte, y sélo de él se provee todo
el mundo, haciendo un cuantioso comercio de tan precioso fruto con to-
das las naciones*®. Pio Jaramillo, historiador lojano, describe desde su ori-
gen indigena hasta los tiempos modernos la trayectoria seguida por la qui-
na o cascarillay suimportancia para la medicina y para la ciudad de Loja*®

43. Jorge Juany Ulloa. obr. cit., Tom.. 1. lib. VI. cap. |, No. 720-735.

44. Alcedo, A., obr.cit.lll, pags.72-73. Por su curiosidad sencilla y espontanea tienen valor idénticos criterios expresados por
Gregorio Robles, obr.cit.cap.VIl, p.733.

45. Aunque Alcedo dice que “su principal comercio es el de ios tejidos de lanay algodén de que tienen muchas fabricas (en-
tiéndase telares) y de alfombras excelentes que tienen particular estimacion”. Vid obr.cit. 11, p.329.

46. Jorge Juan y Ulloa, obr.cit.Tom.l. lib.VI, cap.ll, No. 802.

47. 1d, id No. 784-786, pags. 440-441.

48. Alcedo, A., obr.cit.ll, p.329.

49. Jaramillo Alvarado, Pio, Historia de Loja y su Provincia, Segunda Parte, cap. |, t. pdgs. 188-193, Casa de la Cultura Ecua-

toriana, Quito, 1955. En la obra se indican las reservaciones de zonas que el rey quiso se dedicaran para la Real Boticade
Madrid; la vigilancia que se le exige al Presidente de la Audiencia para el cuidado y conservacién de los bosques; como
el 28 de Abril de 1752 los vecinos se dirigieron al Presidente de la Audiencia de Quito denunciando el negocio que estan
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Un indice claro de la real importancia de este comercio, largos afios
monopolizado en exclusiva en los montes de Loja y parte de Cuenca, es el
memorial —en su momento lo estudiaremos con detalle— que el comercian-
te D. Miguel de Jijén y Ledn entrega al flamante Ministro de Indias José
Galvez, segun el cual entre 1745 y 1758 se enviaron a la Peninsula Espafio-
la 2.431.389 libras de cascarilla que suponia millones de pesos al ser distri-
buida y renegociada por toda Europa. El analisis muy preciso y exacto del
referido comerciante le lleva a lamentar que no se cuide una comercializa-
cién tan importante y rentable; él cree, y lo demuestra, que ese comercio
de cascarilla unido a otros valiosos productos, como el cacao de Guaya-
quil, el café, etc., tendria rendimientos superiores a lo que se saca de la pla-
ta de Potosi, y segin explica al Ministro: “...por una libra que se trae a Es-
pana, se llevan dos, o tres los extranjeros, que ya tienen conocidos aque-
llos comercios, donde la pagan bien, por no verse precisados a venir a com-
prarla en Espana donde por precision la habian de tomar recargada de de-
rechos Reales y particulares, como de los exorbitantes fletes, que llevan los
poquisimos navios Espafioles®®, como que ellos también consiguieron sus
licencias en el crecido gravamen de toneladas.’.

Una gran ayuda para completar la riqueza de cascarilla 0 quina de
Loja se hallé en ciertos bosques de Cuenca, que ante el desorden y descon-
trol que la exigencia de los extranjeros habia despertado en la explota-
cion de los bosques, ayudaron a mantener el ritmo de produccion. Tanto
es asi que de Loja y Cuenca entre enero y septiembre de 1785 se sacaron
1.232.945 libras.*?

Cuenca

Es indudable que junto a Quito y Guayaquil, es Cuenca y su rico terri-
torio agropecuario el tercer elemento que configura la relevancia del Rei-
no de Quito, con una ventaja, cual es que al decaer desde finales del siglo
XVIll l1a riqueza comercial quitefia por la crisis de los tejidos y los lamenta-
bles fendmenos naturales, Cuenca compensa en buena parte esa crisis,
que aun en el ramo tejidos mantiene su mejora frente a Quito y su provin-

explotando comerciantes de Pira “comprandola a los necesitados de ésta en precios muy bajos. y vendiéndola ellos a
precios subidos”; asi mismo el Cabildo de Loja en 21-1V-1782 prohibe la explotacién de la cascarilla de Uritusinga y Ca-
januma donde se daba la mejor calidad y parece ser que estaban destrozando los contrabandistas.

50. Dicho comerciante le dice a Galvez que mientras circulaban un maximo de cuatro o cinco barcos de registro espafioles
durante el afto, los extranjeros tenfan alrededor de 600 barcos para sacar mercancias de sus posesiones ya logradas y
para el contrabando.

51. AGl, Quito, 223. El autor del memorial sostenfa que un buen cuidado de la forma de cosechar asegurarfa una produc-
ci6n de 600.000 a 700.000 libras anuales. El mismo pudo constatar en 1764 que la quina llegada a Cadiz era de 800.000
libras, si bien la irregularidad y descontrol apuntado anteriormente motivaba grandes variantes en las cantidades que se
producian cada afio o se hacfan llegar.

52. Palomeque. Silvia. Historia econémica de Cuenca y sus relaciones regionales. art. en Revista del Archivo Nacional de
Historia, Seccién del Azuay, No.1, Cuenca,, 1979, pags. 126-128.
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cia®3. El hecho mismo de que una buena parte de la riqueza producida en
Cuenca tenga relacién con Guayaquil y no con Quito, explica el floreci-
miento cuencano de fines del siglo XVIll y principios del XIX.

De la informacién genérica que dan las fuentes de los siglos XVII al
XIX, sabemos que Cuenca tiene “mas de 500 vecinos espafoles; su temple
es de primavera, de buen cielo, y la tierra muy alegre, apacible, abundante
y barata tanto como la ciudad de Quito por el mucho ganado que tiene en
su comarca donde se coge mucho trigo y maiz”>%.

Parece ser que hasta mediados del siglo XVIII los tejidos de Cuenca
tienen un volumen relativamente bajo, pues asi lo muestra la valoracion
que hacen Jorge Juan y Ulloa buenos observadores de todos los detalles;
segun ellos es una industria casera®® de mucha calidad —mejor que la de
Quito, y tal vez aqui esté el secreto de su conservacién ante la competen-
cia que no pudieron soportar los tejidos de Quito—, pero “pequero comer-
cio”. Es decir, no parece que se dio en Cuenca el tipo de obraje quiteno,
sino una “pequena industria doméstica” que, en una poblacién indigena
numerosa hizo multiplicar su volumen hasta el extremo que estudios re-
cientes —todavia incompletos— sefalan para 1802 una produccién de ba-
yetas y tocuyos de 723.778 varas, de los cuales se envian a Chile 136.540
varas; a zonas limitrofes peruanas un poco mas de 60.000 varas; a Lima
254.981 varas; a Panama 6.284 varas; a Guayaquil 250.448 varas que ha-
cia llegar a distintos puertos del Mar del Sur; y el resto a diferentes pobla-
ciones de la misma Presidencia de Quito®®.

El valor total de esos tejidos —si nuestro calculo no es erroneo— sobre-
pasaria los 160.000 pesos, cantidad nada despreciable en esa época, pues
en 1791 un registro de exportacion de Guayaquil en el que se incluyen
320.000 varas de tocuyos de Cuenca sube a 70.000 pesos>’.

De la produccién cuencana de cascarilla 0 quina no tenemos datos
precisos, pero si la referencia de varias fuentes en que se insiste en la exis-
tencia de bosques y su extracciéon’®.

53. Porligeros datos, y més por intuicién, sostuvimos siempre ese criterio, pero ultimamente la iniciacion de investigaciones
realizadas en el Azuay muestran con datos que Cuenca no estuvo decadente en los finales del periodo indiano.

54. Cfr. Vasquez de Espinosa, A. Obr.cit.lib.lll. cap.XV, No. 127, p.264.

De su paso por Cuenca dice Rodrigo de Robles, que llegé a la apacible hermosa ciudad de Cuenca, que parece con sus
vias, fructos. ganados, y poblaciones a la de estas provincias... Tiene esta Ciudad gran numero de telares. y muchos mer-
caderes que traginan a Quito y el Peru. Tienen gran copia de granos. con la circunstancia de dar dos cosechas cada afio,
y tienen también grande copia de ganados mayores y menores... Obr.cit.cap.VII, p.70.

55. Las mujeres son al contrano trabajadoras, muy dadas a la labor; hilan Lanas y tejen Bayetas, las cuales tienen fama asi
en aquella provincia. como en las demas del Peru. por su buena calidad y finura de los tintes que les dan (—no olvi-
demos que en sus montes tienen cochinilla y cascarilla, para el tiempo magnificos colorantes—); y también hacen aigu-
nos Tocuyos: ellas son quienes intervienen en los tratos con los mercaderes, compran, venden, y conservan aquel pe-
queno comercio. Cfr. Jorge Juan y Ulloa, obr.cit. Tom.l, lib.VI, cap.ll, No.775, p.434.

56. Palomeque. Silvia. Art.cit. cuadro No. 1, p.247.

57. Estrada Ycaza.J. Historia... obr.cit. cuaderno 23, p.109.

58. Vid.. contenido de la nota 52. También Vasquez de Espinosa, obr. cit., p. 264. Jorge Juany Ulloa son los mas explicitos
al decir: En la jurisdicciéon de Cuenca se han descubierto muchos parages de Montafa, donde también se crian arbo-
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Oriente

Las provincias de Quixos y Macas, Jean de Bracamoros, etc., no tie-
nen la produccién suficiente para tomarse en cuenta desde el angulo que
estamos enfocando el trabajo, pues la poblacién reducida y esparcida por
grandes territorios carentes de las minimas comunicaciones indispensa-
bles, convertia esas tierras en lugares ricos y feraces cara al futuro, pero de
momento incapaces de competir con sus productos®’. Sin embargo parece
que en esos territorios se producia buen tabaco y algodén. El tabaco ade-
mas de venderse en la Presidencia, llegaba al Pert y hasta a Chile®?; el al-
gododn se consumia en los obrajes, que por supuesto necesitaban mayores
cantidades. En cuanto a la canela, que motivara la famosa expediciéon de
Gonzalo Pizarrro, al no tener la calidad del oriente asiatico es natural que
su cultivo no pogresara.

Obrajes

Vamos a enfocar en este apartado la vision general de los obrajes en la
Presidencia de Quito, teniendo en cuenta que aqui el estudio nos interesa
desde el angulo fundamental de su alcance mercantil y sus consecuencias
en la riqueza del territorio®’.

Se ha dicho con buen fundamento, que “los obrajes fueron, durante
el siglo XVII, la unica actividad que prospero en el interior. Los tejidos de
lana quitenos tenian demanda dentro y fuera del territorio de la Audien-
cia; las ovejas se criaban sin dificultad, y desde Ibarra se confeccionaron
buena cantidad de tejidos de algodén. A los buenos resultados logrados
comercialmente al estimularse el desarrollo de las provincias se unia otro
aspecto practico de sumo interés, como era el ser un medio facil de cobrar
el tributo a buena masa de naturales, de ahi que “la fabricacién de panos

les. y estando yo en aquella Provincia, hizo sacar una porcién de cascarilla el Cura Mayor, que era entonces de Cuenca,
y la remiti6 a Panam4, unico parage para donde tiene salida: con este ejemplar, y asegurando los que la cortaban ser de
la misma especie, que la de Loja, se dedicaron otros Vecinos de Cuenca a descubrir mas. y hallaron montes espesos, y di-
latados en toda la jurisdiccion, que estan llenos de estos arboles. Cfr. Toml. lib. VI, cap.Il, No. 786, p. 441. Véase también
Alcedo, obr. cit.p.405.

59. Jorge Juan y Ulloa refiriéndose en concreto al cacao en Jaen —siendo similar para Quijos y Macas— que crece como ar-
boles silvestres: crece con vicio y dan fruto prédigamente los de cacao, cuya calidad no cede al que se cultiva: pero alli
sirve de poco. por ser su consumo en aquellos Paises inmediatos tan escaso. que casi no tiene uso alguno; y si se hubiera
de sacar para otras partes mas distantes o para conducirlo a Europa levantarfa tanto el precio con el costo de los fletes,
que no seria soportable su valor; por lo cual se pierde en los arboles. Ctr.Obr.cit.Tom.l, lib.Vl, cap.lV, No. 863, p.489.

60. Id, id.

61. Nuestra referencia a los obrajes en el presente trabajo tiene tan sélo la finalidad de incluir una fuente mas de las varias
que integran la riqueza del reino de Quito. y. por tanto, no est4 en nuestro ambito: origen, desarrollo, trato con los na-
turales, clases de obrajes, etc.

62. Estrada Ycaza, J. Historia del Ecuador, obr. cit.. cuaderno 23. p. 107.
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sera la que reciba el mayor empuje por parte de la administracion supe-
rior®3, hasta que el abuso en el trato y explotacién del trabajo llevara a las
autoridades inmediatas a informar sobre su inconveniencia, y la Corona
ordenara la estricta vigilancia y la supresiéon de determinados obrajes.

Sin duda alguna, un factor decisivo en el amplio desarrollo de los
obrajes quitenos fue el crecimiento demografico, algo muy distinto a lo
que ocurre con los naturales de otras regiones del Continente, y, junto a
ello, no menos esencial, por las caracteristicas de la tierra: el clima, los
pastos, etc.®*. Y en cuanto al posible volumen que movilizaba esa verdade-
ra industria, sabemos que desde finales del siglo XVI existian en la Presi-
dencia mas de 2.000 pastores®®, que segun los rebafos habituales que se
cuidaban y descontando el ganado vacuno, podria calcularse alrrededor
de 1.600.000 cabezas de ganado lanar, teniendo en cuenta que sélo en
Ambato y su comarca se calculaban 600.000 ovejas.®®.

No disponemos todavia de base firme para poder plantear el volumen
del movimiento econémico que significaba ese resurgir de la produccién
de tejidos en el conjunto del reino durante todo el siglo XVII, que es el de
mayor apogeo, y su continuacion del primer tercio del siglo XVIll en que se
inicia el receso —si excluimos a Cuenca-. Pero los datos parciales algo nos
pueden indicar para deducir un adelanto del conjunto. Por ejemplo, sabe-
mos por el informe del Presidente lbarra en 1604, que en ocho obrajes de
comunidad y cuatro de particulares, el valor anual de la produccién de pa-
nos oficializada ascendia a los 150.000 pesos; y otro calculo del Presidente
Marqués de Selvaalegre en 1754 (hay que ver lo adelantado de la fecha)
estimaba en cantidad igual y superior los doce obrajes de Riobamba; sin
olvidar que a la vez se producia frazadas, jergas, jerguetas, sayales, etc.%”.

Esta orientacién por el numero de obrajes y su rendimiento puede
servirnos para calculos muy relativos, que por lo demas serian poco con-
fiables, no sélo por la escasez de fuentes, sino porque de las salidas al ex-
terior por Guayaquil por donde se dirigian a toda Suramérica pasando por
Lima, no tenemos en Guayaquil esa documentacién a causa de tanto in-
cendio de la ciudad, como de las polillas. Y aunque contidramos con esos
registro de salida a Lima y otras ciudades de la Mar del Sur, serian deficien-
tes por la actividad particular de tantos comerciantes que compraban en
los “muchos galpones”, y chorrillos que son oficinas en que trabajan por

63. Freile-Granizo, Juan. Historia del Ecuador, Salvat, obr.cit. p.144.

64. Oruz de la Tabla Ducasse, Javier: £/ obraje colonial ecuatoriano. REv. de Indias. No. 149-150. Julio-Diciembre 1977,
pags.474-475, Madrid, 1977, El autor llega a esa conclusién por la abundante documentacion del Archivo de Indias, que
le ofrecen los informes liegados de Quito. La realidad es todavia mas real que esos informes.

65. Landazun Soto. Alberto: El régimen laboral indigena en la Real Audiencia de Quito, Madrid, 1959. El autor recoge ensu
Documento 4 el Memorial que envia al rey el Presidente Dr. Miguel Barros de San Millan (AGI, Quito, 8). donde le dice:

los ganaderos (indios pastores) seran otros dos mil y mas, los cuales se mudan por Annos”. Vid p. 55.
66. Vid nota 36.

67. Cfr. Ortiz de la Tabla,, art. cit. p.505.
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menor estos tejidos®®. De Cuenca nos consta que los abastecedores de al-
godén y comercializadores de los tejidos producidos son los comerciantes
de la “carrera de Lima”, algo similar a lo que sucede con Loja; luego, sa-
biendo que junto a los obrajes oficiales o controlados por licencia, existia
una abundante produccién marginada de toda fiscalizacién, cualquier cal-
culo, por tanto, de la produccién y su rentabilidad sera siempre deficiente.

Sabemos con mas o menos precisién que en 1663, por un auto acor-
dado de la Real Audiencia que firma el Presidencia Don Antonio Fernan-
dez de Heredia el 5 de enero de ese afo, se conmina una informacion de los
obrajes, y de ella resultan 26, que por supuesto no son todos los de la Pre-
sidencia®®.

El 22 de febrero de 1680 se dirigia una R.C. “Para que el Virrey de las
Provincias del Perq, y los Presidentes, Audiencias, Gobernadores y Corre-
gidores, informen qué obrajes... hay en ellas, y con qué licencias estan fun-
dados y que se demuelan los que no las hubieren....”®. A esta Real Cédula
contestaba el Presidente de la Real Audiencia de Quito, Don Antonio Lope
de Munibe, con un Informe de 34 folios, minucioso hasta el extremo de re-
ferirse a cada punto sefialado en la Cédula, con detalle de obrajes y duefios
en toda la Audiencia, que en total suman 50 obrajes’?, y donde el Presi-
dente, con objetiva valoracién social y econdmica, recomienda la conti-
nuidad de los obrajes para el reino de Quito’?.

En la Descripcion de la Provincia de Quito, que se mandé al rey en
1754, al referirse a Latacunga y sus “diez y siete Pueblos”, precisa que “en
estos pueblos se contienen veinte y ocho obrajes”’3.

El hecho aqui importante es que en toda la serrania de la Audiencia se

68. Descripcion de la Provincia de Quito, del Marqués de Selvaalegre, Presidente de 1a Real Audiencia, de 20-1X-1754, Vid
AG]l, Quito 220, f.6: y el mismo en AGI, Quito. 278. {.6. con fecha 13-1X-1754.

69. Anuario Histérico Jurldico Ecuatoriano, vol.ll: Autos Acordados de la Real Audiencia de Quito, 1578-1722, pags. 87-91,
Quito-Guayaquil, 1971: Dijo que por cuanto en esta Ciudad y sus cinco leguas de ella y en los corregimientos de la Villa
de Riobamba y Asiento de Latacunga hay muchos obrajes de labrar patios. jerguetas. bayetas. frezadas y otras cosas me-
nudas, y algunos batanes donde se alida y batana mucha ropa. con decir tienen licencia del Gobierno Superior para te-
ner dichos obrajes y batanes. y labrar en ellos la ropa referida con indios voluntarios y otros que les estan sefialados de
algunos pueblos, y para que se sepa en qué modo y forma tienen los dichos obrajes y batanes, qué licencias. con qué in-
dios y a como les pagan en los oficios que cada uno tiene...

70. Muro Orejéon, Antonio: Cedulario Americano del siglo XVIII. Tom.1. 40. pags. 72-76. Sevilla. 1956.

71. Landazuri, A, obr.cit. AGI. Quito, 69. Documento 32, pags. 110-158. Véase. también, Ortizde la Tabla. J. art.cit. Apén-
dice Il y 1ll, pags. 538-541.

72. Al concluir su largo analisis e informe dice al rey: De todo lo cual se infiere que el uso de estos obrajes de comunidad y

particulares son necesarios conservar y mantener para el buen cobro de vuestro real haber y para la utilidad de los mis-
mos indios porque hallan en ellos en qué trabajar para su sustento y paga de tributos siendo también utiles para su con-
servacién y aumento porque son buscados y reducidos a sus pueblos para los obrajes lo cual no se hace donde no los hay.
Como también para el abrigo y vestuario de ellos, sus hijos y familias en esta provinciay para las otras de todo este Reino
del Peru donde no tienen otra ropa de lanas que la que de ésta se envia.
Son utiles y necesarios para el comercio comun y publico y mas para el derecho de vuestras reales alcabalas y almojari-
fazgos que por -mar y tierra destila esta ropa en las muchas partes donde se celebran ventas y conoras creciendo mas
en las provincias donde mas se remonta; es muy util este bien de la lanay el ejercicio de su fabrica especial y unicamente
a esta provincia de Quito, Vid Landazuri, obr. cit. f. 34, p. 157.

73. Vid nota 68. Serd interesante, cuando se realice bien un estudio del aspecto social de los obrajes en el pais. tener en
cuenta la idea que este Presidente de la Real Audiencia hiciera al rey recién posesionado de su oficio. al solicitarle se le
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acabd creando una fuerte industria —palabra ésta mas actual, pues para la
época seria mejor decir artesania—, cuya comercializacién por toda Sura-
mérica y aun Centroameérica supuso una riqueza indiscutible, aunque sin
duda tuvo que realizarse a costa de no poco abuso de la mano de obra’®.

La decadencia para toda la produccion textil serrana se inicia, como
ya quedo apuntado, cuando instaurada la dinastia borbdnica se empieza a
permitir la entrada de barcos franceses en los puertos del Sur con la excusa
de tomar agua y viveres’>, pero que en realidad descargaban mercancias,
que por su mejor calidad hacia imposible a los tejidos quitenos lograr nin-
gun género de competencia dada su tosquedad. Se ha calculado que entre
1714 y 1715 hay en los puertos de la Mar del Sur unos 40 barcos; sélo a
medias se logra frenar lo que suponia ese contrabando por el afio 17207°.
A la carga que este contrabando suponia, debemos unir, para Guayaquil,
el que sus comerciantes introducian desde Acapulco: la famosa ropa chi-
na de la que se tratara en el contrabando.

No creemos, sin embargo, que fuera de mayor influencia negativa, al
menos para Quito, el primer intento del comercio de Espana de limitar la
produccion textil en América, pues de una parte no la acepto el Consejo de
Indias, y, por otra, se hallaba ya limitada casi radicalmente cualquier con-
cesion de nuevos obrajes’’. Tanto es asi que todavia en 1740 Jorge Juany
Ulloa consideran productivos y valiosos los tejidos quitefios. Fueron las
décadas posteriores, ante la avalancha de naves, que terminara en el Re-
glamento del Libre Comercio, lo que causa la verdadera liquidacién de los
rusticos tejidos quitenos, ya que cada region pudo abastecerse desde en-
tonces sin el monopolio centralizado por los comerciantes limenos, o de la
decision de las autoridades virreinales.

Mineria
El florecimiento minero y en especial el hallazgo de oro en el reino de

Quito, fue una rica realidad del siglo XV1 y principios del siglo XVII; luego
la explotacién del oro y la plata se reduce a las necesidades —jricas si se

conceda mandar Visitadores al Presidente de la Real Audiencia, y asi evitar los abusos que los propietarios de obrajes co-
meten con los naturales. Vid AGI, Quito, 374. de 26-X-1753.

74. Véase en detalle los multiples lugares de esa produccién en la obra de José Maria Vargas, La Economia politica del Ecua-
dor durante la Colonia. cap.XX|, Il, pdgs.236-244. Quito. 1957.

75. R.C. 111-1701 al Virrey Conde de la Monclova: Por la amistad Yy unién de esta Corona con la de Francia, y porque en con-
secuencia de esta alianza y estrechos vinculos he resuelto se dejare entrar en los puertos de las Indias a los bajeles fran-
ceses que llegaren a ellos y que por su dinero se les den sus bastimentos necesarios y los materiales para carenas cuando
sea menester y que se les resguarde... Vi. Muro Orején, A. Cedulario... obr.cit. Tom. Il, Doc.3, pags. 8-9. Sevilla. 1969.
Cfr.id: R.C. 26-1-1706 (Doc.106); R.C.26-X-1706 (Doc.121); R.C.18-VI1-1708 (Doc.177); R.C.16-VII- 1712 (DDoc.243).
R.C.28-Xii-1715 (Doc.308); R.C.I-V-17233 (Doc.403).

76. Cfr. Estrada Ycaza, J. Historia... obr.cit. pags.108-110. Obsérvese la indicacién del autor que senala como entre 1768-

1788 la exportacién de fardos de tejidos por el puerto de Guayaquil bajé de 440 anteriores a 157.
77. Cfr. Garcia Fuentes, El comercio espariol en Ameérica, (1650-1700), cap.Vi, pags. 293 y ss. Sevilla, 1980.
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quiere! de la artesania que florece, como en tantas regiones de América,
en la orfebreria religiosa, pero que ya no grava fundamentalmente para el
comercio’®. La paralizacién en la extraccién de oro de la Presidencia debi6
ser Egn notoria a principios del siglo XVII, que el Monarca pidi¢ explicacio-
nes’”.

IIl. Costa

Si el siglo XVI fue el inicio del despertar de la Costa —y de Guayaquil
como ciudad capital— a una considerable riqueza, desde el siglo XVII en
adelante se dara un espléndido desarrollo creciente, que para la peculiar
estructura de los pueblos de la época hay que calificar de floresciente.

“Hay en esta ciudad (Guayaquil) Corregidor proveido por el Consejo
con titulo de Maestre de Campo, y es el puerto principal de todo el reino de
Quito de mucha contratacién”®°, y cuya seguridad habia que resguardar,
pues “aquel puerto y ciudad que tan apetecida es de los extranjeros por-
que la imagen opulenta por el fruto del cacao que produce, y favorable a
sus hostilidades por el astillero para fabrica de bajeles, siempre sera muy
conveniente aplicar todo el fomento posible a su mayor seguridad”®'.
Conceptos éstos que ratifican la idea de importancia que de hecho habia
logrado Guayaquil, y que, junto a otros varios, ratifica escuetamente en
1683 una descripcién anénima de América al decire: “Guayaquil.- Este
puerto es de los mejores que hay en la Mar del Sur”®%; y su “Comercio la
tiene siempre llena de Gente Forastera »83

a) Astillero

Si la posicién geografica en el golfo que se fundara Guayaquil era de
gran ventaja para todo trafico maritimo, y por consiguiente la naturaleza

78. Vid Vargas, José Maria, obr. cit. cap. XX, pags. 223-230.1d Juany Ulloa. obr. cit., Tom. |, lib. Vl cap. X, No. 1019-1037.id
Alcedo, obr.cit. que sigue en general a Juan y Ulloa. Id para Cuenca, Palomeque, S. art.cit. pags.125-126.

El fenémeno curioso actual es que en Nambija -vid. 10.parte trabajo— hay 5.000 personas sacando oro en gran desorden y

descontrol.

79. R.C. Madrid, 3-1V-1628 a la Audiencia de Quito: El Prior y Cénsules de la Universidad de Mercaderes de la Ciudad de Se-
villa me escribieron... el poco (oro) que el afio pasado de seiscientos y veinte y siete entré en la Casadela Contratacién...
“En realidad ya el rey tenia noticia por el Corregidor de Loja, Zamoray Zaruma, tal como lo da a entenderlaR.C. ala Au-
diencia de 20-X-1627: Don Francisco Mesia de Sandoval, siendo mi Corregidor de las ciudades de Loja. Zamora y minas
de Zaruma. me escribié en ocho de abril de seiscientos y veinte y dos, que la dicha ciudad de Zamora (igual sucedia con
Zaruma) ha venido a tan gran disminucién y ruina que no han memoria de su sitio, y que de quince a diez y seis mil in-
dios, que sabia haber en ella y su distrito, no han quedado mas de ciento y cuarenta y dos mestizos viejos y un mulato”
Cfr. Anuario Histérico Juridico Ecuatoriano, vol.lV, pags. 207-214. Quito-Guayaquil, 1976,

80. Vasquez de Espinosa, obr.cit.lib.lll, cap.XIl, No. 1118, p.260.

81. Hanke, Lewis, Los virreyes... Pert V, obr.cit. p.125. Relacién de su gobierno Don Meichor de Lindn y Cisneros a su suce-
sor, el Duque de la Palata, 8-X11-1681.

82. Jiménez de la Espada, M. Relaciones geogrdficas de Indias. Peru 1. BAE CLXXXIII, Madrid, 1965, p.253.

83. Jorge Juan y Ulloa, obr.cit. Tom.L lib.lV, cap.V, No.403, p.226.
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misma era le mejor aliada para la creacién de un buen puerto, vino a afia-
dirse una gran riqueza maderera, apta en grado sumo, para la construc-
cion de navios®?, de ahi que se unan el trafico del puerto con el astillero, y
el conjunto de estos dos elementos convirtieron a Guayaquil desde el siglo
XVIl en emporio de riqueza dentro del marco de su tiempo. Si no se le con-
cede oficialmente la mayor importancia en la Mar del Sur, debido a no que-
rer mermar la influencia del Callao como puerto virreinal.

La limitacidon que nos exige una comunicacién nos obliga a dar simple-
mente unos datos que indiquen la importancia del astillero, cuyo mayor
desarrollio aplazamos para un estudio mas extenso.

Entre 1602 y 1618 los encargos al astillero permiten registrar entre 10
y 112 navios, algunos de ellos como Nuestra Sefora de Loreto armado con
44 canones, construido por el relevante Don Toribio de Castro, que tal vez
exageradamente se calcula su costo en 300.000 pesos®® que habia encar-
gado el virrey Principe de Esquilache. Por su parte el virrey Conde de Chin-
chén hizo reparar y mejorar viejos navios y encargaba nuevos “en Guaya-
quil, que es el mejor astillero de este Mar”%°,

En esa misma linea de construcciones navales con fines de defensay,
por tanto, a nivel oficial, siguieron los encargos al astillero de Guayaquil: el
Marqués de Mancera le dice al Conce de Salvatierra que gast6 322.369 pe-
SOs en reparaciones y nuevos navios “pues no andan en el Mar del Sur ni
en el del Norte otros que sean mejores”, y da ese precio sin contar el valor
de la madera®’. El virrey Alba de Liste dice que construyé dos galeones de
mas de 800 toneladas por un costo superior a los 400.000 pesos, por cada
uno con 32 cafiones®®, Ritmo de construcciones navieras para el servicio
de la armada que continuara, mas o menos, al mismo nivel hasta la Inde-
pendencia®’.

Junto a estos navios por encargo directo de los virreyes, estaba toda
la construccion privada, abundante como debia ser para el comercio del
puerto y sus ricos productos, que iban desde naves de buen tonelaje con
peculiaridad guayaquilefia, que les hacia de gran capacidad de carga aun-
que perdian en esbeltez, hasta las balsas elementales y ttiles de corto ra-
dio de accion para concentrar en el puerto los productos listos para el em-

B4. Los astilleros y se labran los navios, que son de los mejores que se fabrican en el mundo, por ser las maderas muy fuertes
y buenas. Cfr. Vasquez de Espinosa, obr.cit. No.118.

85. Estrada Ycaza, J. Astilleros (manuscrito), p.3, citando a Mendiburu y José Maria Vargas, obr.cit. pags.258-259. Para las
referencias de AGI Vid. Clayton,. Documentos... art. cit. Rev. Archivo Histérico del Guayas. No. 6, X11-1974, pags. 64-89.

86. Hanke, L. Los Virreyes... Perd Il obr. cit.: Relacidn del Estado en que el Conde de Chinchén deja el gobierno del Peru
al Marqués de Mancera, 26-1-1640, No. 231-235, pags.81-82.

87. Id, id Relacion del estado del gobierno del Peru que hace el Marqués de Mancera al virrey Conde de Salvatierra, No. 115,
pags. 179-181.

88. Id Pert IV: Relacién que el Conde de Alba hace del estado del Peru al Excmo. Sr. Conde de Santisteban, su sucesor en los
cargos de Virrey de estos reinos, 9-1-1662, No. 15, pags.90-91.

89. Estrada Ycaza, J. Astilleros art.cit. pags.3-6.
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barque de alta mar. El dato conjunto de mas valor estadistico qué posee-
mos, es el dado por Don Dionisio de Alcedo y Herrera “el unico que ha lle-
gado a nuestros dias salvdandose de incendios y de polillas, contabiliza 176
bajeles construidos en estos astilleros desde el tiempo de su primitiva fun-
dacién, hasta el afo de 1736... sin hacer cuenta de las innumerables em-
barcaciones de menor porte. Habiendo transcurrido 179 afios desde 1557,
el promedio seria el de una nave de tamafio mayor cada afio, lo que esta
de acuerdo con otras informaciones parciales”°°.

b) Cacaco y otros productos costernos

Cada vez mas constreiiidos por el espacio de la comunicacién vamos a
reducir al maximo los datos orientadores que sefialen el volumen y tras-
cendencia del comercio del cacao, producto fundamental en la Costa de la
Presidencia de Quito desde el siglo XVII hasta la Independencia, y causa
principal de la riqueza de Guayaquil.

Gracias al magnifico estudio de los distinguidos investigadores Leén
Borja-Szaszdi Nagy®', complementado posteriormente por otro cuidado-
so investigador, como lo es Hamerly®?, disponemos de la visién general
suficiente para alcanzar la envergadura de un comercio que unido al de
otros productos de la tierra y de la industria humana —como lo fue durante
el siglo XVIl y parte del XVIll el tejido serrano— hacen conocer muy digna-
mente el Reino de Quito.

Las tierras de Guayaquil, Daule, Baba, Babahoyo, Machala, Naranjal,
etc., que se ve impresionaron a Vasquez de Espinosa a principios del siglo
XV1l, hasta calificar las riberas de sus rios como “pedazo de paraiso terre-
nal... muchas arboledas o chacras de arboles de cacao... han enriquecido a
muchos y engrosado los diezmos y rentas... cacao que se coge en las ha-
ciendas que tienen los vecinos de la ciudad por las riberas de los rios que lo
sacan para el Pert, Nueva Espafa y Tierra Firme”%>.

Parece evidente que el mayor impulso de la produccion cacaotera
vino estimulado por la demanda mexicana’®, pues si bien se quiere canali-
zar la exportacién de cacao guayaquilefio a través de Lima, que le hace lle-
gar por el sur a Chile y Buenos Aires®®, y por el norte a Nueva Espafa pa-

90. Estrada Ycaza, J. Historia... obr.cit. cuaderno 28, p.192. Consultese para mas detalles Lawrence A. Clayton, Los astille-
ros de Guayaquil colonial, Public. del Arch. Histor. del Guayas. Guayaquil, 1978. Del mismo autor, Documentos....
art.cit. Rev. Arch. Histor. del Guayas, No. 6, pags. 64-82. Id autor. Guayaquil y la defensa de la hegemonia espariola en
el Pacifico oriental durante los siglos XVIy XVII id Rev. No. 4. pags. 29-46.

91. Dora Leén Borjay Adam Szaszdi Nagy. E/ comercio del cacao de Guayaquil. Rev. de Historia de América. No.57-58. Ene-
ro-Diciembre 1964.

92. Hamerly. Michael T. Historia social... obr.cit. Guayaquil. 1973.

93. Viasquez de Espinosa,. obr.cit. No.117-118.

94. Estrada Ycaza, Historia... obr.cit. p.105.

95. Correo Mercantil... obr.cit. p.89.
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sando por Centroamérica”®, la absorcion y prohibiciones emanadas del
Peru y atn de la metrépoli acabaron por estimular a los comerciantes g’ua-
yaquilefios hacia el contrabando jsimple reaccion de defensa!; y asi es
acomo en la practica llegan a desplazar la produccién de cacao centro?nls-
ricano y a neutralizar las exportaciones venezolanas a Nueva Espana’,
llegandose a la incongruencia de que prohibidas las exportaciones oficial-
mente a México, o reducidas escasamente a 10.000 cargas, “el cacao gua-
yaquilefio figuraba en las estadisticas oficialaes de la ciudad de México’®,
y las desacargas en Acapulco eran mas que considerabies.

Segun Hamerly, de acuerdo con los censos de propiedad en la Costa,
registros sefialados por Ledn-Szaszdi, y otras fuentes, llega ala conclusién
de que en el instante de la Independencia de Guayaquil en 1820, se pue-
den calcular mas de 4.000.000 de matas de cacao en la Costa, con una pro-
duccién que de 1700 a 1721 pasa de 34.000 cargas a 180.000; y la exporta-
cién que en 1779 era de 58.000 cargas en 1819 fue de 130.000, y en 1822
alcanzo la exportacion a 141.000 cargas”.

Aunque hubiera ciertas variantes de precios, que no son de mayor os-
cilaciéon, ofrecemos el siguiente dato que puede servirnos de referencia
para calcular toda la importancia de la riqueza cacaotera: un registro de
1791 indica que 12.000 cargas enviadas al Callao a 3.54 pesos suben
42.000 pesos y otra a Espafia de 32.000 cargas valen 112.000 pesos'%°. Ese
detaile muestra que ademas del Peru se envia también cacao a Espafia; y
por multiples referencias oficiales y extraoficiales sabemos que la maxima
exportacion llega a México por Acapulco.

96. Cfr. Ledn-5Szaszdi, art.cit. (separata) pags.7-8.

97. R.C.5-V-1715: ...Y ahora con motivo de haberme presentado el Gobernador y Ciudad de Caracas en cartas de junio del
afio pasado de 1712, y 10 de junio de 1713, la suma pobreza y miseria que se experimentaba en aquella provincia. por
continuarse la baja estimacién del precio del cacao a causa de que en el reino de la Nueva Espafa, donde le trafica se in-
troducian gruesas porciones del de Guayaquil. no obstante las repetidas providencias dadas para su prohibicién, y que
aunque se tenia noticia de haberse descaminado algunas porciones de! expresado cacao de Guayaquil. era en perjuicio
de dicha provincia la venta de ¢l en el referido reino. He tenido por bien mandar se repitan las 6rdenes que estan dadas
sobre la expresada materia... (el subrayado es nuestro). Cfr. Muro Orején, A. Cedulario... Tom.ll, obr. cit. 289, p.436.

98. Estrada Ycaza. J. Historia...obr.cit. pags. 105-106. —A pesar de que en 1778 el Libre Comercio debia incluir a Guayaquil,
al finalizar ese mismo afio se le sefiala a Guayaquil la exportacién de las 10.000 cargas. Practicamente hasta 1789 por dis-
posicién de Carlos IV es cuando se logra la libertad total, pero con limitaciones de hecho como lo muestra el resumen de
Matraya a la cédula de 16-X1-1803: Que los Virreyes, etc.. del Peru, Nueva-Espafia, Santa Fe, y Guatemal, hagan que en
lo sucesivo se observe lo dispuesto a favor del fomento de la navegacion y Comercio reciproco de los puertos del mar de!
Sur. y especialmente lo determinado en R.O. de 5 de Junio de 1789, en que derogando las anteriores se permitio el libre
Comercio del cacao de Guayaquil, sin limitacién alguna. Cfr.Matraya y Ricci, Juan Joseph, Catdlogo cronoldgico de
pragmaticas, cédulas, decretos. érdenes y resoluciones reales (1019). Instituto de Investigaciones de Historia del Dere-
cho. Buenos Aires, 1978, No. 2282, pags.485-486.

99. Cfr. Hamerly. obr.cit. pags. 121-122.

100. Estrada Ycaza, Historia... obr.cit. p.109.

101. Jorge Juan y Ulloa, Relacidn... obr.cit. lib.1V. cap.X, No.483-492, donde sefialan a grandes rasgos la variedad de pro-
ductos y comercio que gira en Guayaquil.
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¢) Contrabando

Puede parecer incongruente que al tratar de los grandes rubros de ri-
queza de la Costa en el periodo indiano incluyamos ahora el contrabando.
Y asi es para nuestro convencimiento, pues cuando decae la produccién
de tejidos para la exportacion acarreando la decadencia de la Sierra, ya
Guayaquil que esta en pleno florecimiento, cuenta con esta partida de in-
greso vigorosa como es el contrabando. Por un lado lo realiza, y con inten-
sidad, con el cacao ante las limitaciones ya vistas a nivel oficial, que le lleva
a sus comerciantes a circular con navios sin descanso por Centroameéricay
Acapulco; y desde este puerto, clave en el comercio con Filipinas, llegan a
Guayaquil para extenderse por toda la Audiencia y mas, la famosa “ropa
china”, que anecdéticamente cabe decir que entusiasma tanto a nuestros
caciques —como el de Puna, riquisimo— que les encanta vestirse con seda
oriental, y que los barcos de regreso de Acapulco traen con generosi-
dad'%?,

Para estimular a la administracién real que controle bien los puertos
en toda clase de mercancias que puedan dar lugar al contrabando llegé a
la Audiencia de Quito la R.C. de 31-VIII-1657 para “que de aqui adelante
los Ministros y Oficiales Reales de las Indias lleven la sexta parte de las de-
nunciaciones y descaminos que hicieran de mercaderias y otros géneros
de los navios que llegan a los puertos de ellos, habéndose primero sacado
los derechos que pertenecen a su Majestad” '3,

Para defensa de los obrajes y tejidos del reino, ante la entrada de ropa
de castilla en condiciones fraudulentas procedentes de Santa Fe, el fiscal
de la Audiencia, Licenciado Don Ignacio de Aybar y Eslaba dictamina, de
acuerdo con las “leyes, cédulas y pragmaticas Reales”, que tome medidas
la Audiencia y asi lo realiza ésta por Auto Acordado de 30-V1-1690'%%.

102. Sirva de ejemplo el cargo 410. que se le hace al virrey Principe de Esquilache en su juicio de residencia en el quesele
condena en 3.000 ducados: Y en cuanto al cuarenta y uno, de que el principe anduvo remiso y negligente en la denun-
cia de que se le dio cuenta en Guayaquil de un navio de ropa de China de contrabando que habia llegado de Acapulco
aaquellos reinos, y que por la omisién que tuvo en hacer el inventario de la ropa de dicho navio hubo fraude, y también
por no haber puesto persona de satisfaccion en la guarda de él. Por lo cual. cuando se abrieron los cajones donde iba di-
cha ropa en el puerto del Callao, se hallaron algunos de ellos vacios de dicha ropa. Vid Hankel, L. Los Virreyes... Peru |
obr.cit. p.219. AGI, Escribanla, Legajo 1187. Sentencia al Principe de Esquiiache, 7-1-1626.

103 Coleccién de Cédulas Reales dirigidas a la Audiencia de Quito, 1601-1660. Publicaciones del Archivo Municipal, vol.
XXI, pags. 627-629, Quito, 1946.

104. Despachese Provisién con fuerza de Sobrecarta para que el Gobernador de la Ciudad de Popayan y el Teniente General
de la de Pasto, Corregidor de Ibarra y Asiento de Otavalo no permitan que en sus transitos y jurisdicciones se venda ni
habra fardo de ropa que llaman de Castilla sin que primero sus conductores presenten en esta Real Audiencia certifi-
caciones de los Oficiales Reales de Cartagena, en que conste ser de buena entrada, y lo cumplan pena de mil pesos de-
mas de la Sobrecarta y de los Intereses Reales, y se haga bando y publique en esta Ciudad que ninguna persona ni co-
merciante pase a los dichos lugares a contratar y comprar la dicha ropa por si ni por interpésitas personas debajo de la
dicha pena en que luego se les da por incursos. Firman: Licenciado D. Andrés de Francia Cavero (Presidente); Dr. D.
Juan de Larrea Zurbano: Licenciado D. Gaspar de Luna; D. Pedro de Salcedo y Fuen Mayor y D. Cristébal de Cevallos
Morales y Borja) (Oidores). Cfr. Autos Acordados de la Real Audiencia de Quito, 1578-1722, en Anuario Histérico Ju-
ridico Ecuatoriano, vol.ll, pags.218-220. Quito-Guayaquil, 1971.
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Hemos referido estos simples casos a titulo de muestra entre los mul-
tiples que suacedian en el dinamico actuar de la realidad guayaquilefia.
Contrabando que desde fines del siglo XVIIl y principios del X1X se agudi-
za cada vez mas, como reacciéon natural a la mas absoluta libertad que de-

seaba el comercio.

1V. Conclusion

En honor a la brevedad resumimos muy esquematicamente el traba-
jO:

El antiguo Reino de Quito que en el ocaso del incario hiciera ya desa-
rrollar el quitefio Atahualpa al imponerse a su hermano Huéscar, es pron-
to incorporado a las conquistas de Pizarro para convertirse en una Presi-
dencia. El oro pimero, luego los tejidos, el astillero y el cacao, ayudaran a
sostener hasta la independencia el prestigio del viejo Reino. Si bien decae
la riqueza en la Sierra, fundamentalmente por no poder enfrentar la com-
petencia a sus tejidos en principio motivada por el contrabando, y en rea-
lidad por el Libre Comercio decretado para las Indias por Carlos lll, en bue-
na parte se compensa, globalmente, por el mayor desarrollo de la Costa
que continuara hasta lograr la total autonomia.

Siendo el trato de los naturales, especialmente en la Sierra, un proble-
ma social, que en ultimo extremo es comun a las demas Provincias india-
nas y no menos de acuerdo con la mentalidad de la época en cualquier Es-
tado, ha quedado al margen de nuestro estudio por tener éste ultimo an-
gulo de vision que le ofrece el querer destacar las fuentes de riqueza y el
comercio que, a nuestro modo de ver, fue relevante y quiza tan dindmicoy
eficaz para su tiempo como lo haya podido ser proporcionalmente el pe-
riodo republicano.
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El hombre latinoamericano
frente al europeo

Dr. Julio Teran Dutari, S. J.

Para entender nuestra autocomprensidon de latinoamericanos frente a
los europeos, podriamos distinguir —sin mayores intenciones sistemati-
cas— tres etapas histéricas: en primer lugar la época de una pronunciada
vinculacién con Europa durante los tres largos siglos que corresponden al
desperrtar de América. Luego la etapa de un distanciamiento critico de
Europa, desde comienzos del siglo XIX hasta por lo menos la mitad del XX.
Finalmente la actual tendencia hacia un enfoque mas equilibrado de nues-
tra identidad ante el resto del mundo y en especial ante Europa.

A continuacion revisaremos brevemente estos tres periodos de la historia
cultural americana desde un triple punto de vista: politico, religioso y cul-
tural. En primer plano aparece aqui la Ameérica hispana, aun cuando en la
gran regién brasilena de nuestro subcontinente pueden establecerse pro-
cesos similares, si bien articulados en forma algo distinta.

1. Vinculacion con Europa como actitud fundante

Desde el siglo XVI1 hasta el XVIll la emergente autoconciencia de Améri-
ca esta orientada con fuerza hacia Europa; por cierto, con insistencia en la
propia novedad, pues del lado de aca del Atlantico esta el “nuevo mun-
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do”, entendido desde luego como nueva Europa.

En lo politico, ninguno de los asentamientos que iban surgiendo por
todas partes con pujanza econémica tenia idea de pertenecer a una “colo-
nia” en el sentido moderno de la palabra. Los primeros inmigrantes nunca
aparecian como simples viajeros avidos de aventuras o soldados favoreci-
dos por la suerte. Se consideraban mas bien como enviados acogidos por la
Corona para participar en una grandiosa empresa llena de contrastes, con
el consciente objetivo (no importa aqui si justificado o no) de implantar en
estas tierras el ordenamiento juridico vigente en Europa y la cristiandad
autorizada por el mismo Dios. Asi los nuevos pueblos descubiertos debe-
rian quedar no propiamente “conquistados” por Europa, sino incorpora-
dos a ella.

Con increible celeridad los descendientes de estos fundadores se
mezclaron biologica y socialmente con la poblacién autdoctona y —a pesar
de todos sus reconocidos pecados contra Dios y contra el préjimo—se con-
sideraron como los realizadores de aquel noble ideal civilizador. Buscando
un equilibrio entre la altiva personalidad de las nuevas poblaciones y su in-
cuestionable pertenencia a un imperio universal, se desarrollaron las munici-
palidades y los gobiernos provinciales hasta llegar a la conformacion de
grandes reinos, con raigambre a la vez en la tradicion ibérica y en la india-
na. Por demas significativos son los nombres que se les dieron, como el de
Nueva Espana (México) o Nueva Granada (Colombia). Muchas denomina-
ciones similares identifican todavia hoy la geografia y la sensibilidad popu-
lar a lo largo de toda Latinoamérica.

Pronto se hicieron notar, es cierto, diferencias entre europeos y ame-
ricanos, que en el fondo no eran otra cosa sino tipicas desavenencias entre
conciudadanos de diverso origen dentro de la comun comprensién propia
y del mundo.

El sustrato para esta conciencia unitaria era la orientacion religiosa
fundamental de la vida. En esto podian coincidir sin mas los europeos y los
indios. Del lado cristiano, seguian siendo decisivas aquellas mismas con-
vicciones religiosas que hicieron surgir la Edad Media europea: Por el bau-
tismo, sobre cuya base desplegose por siglos la vastisima evangelizacion
infatigable de los misioneros, tenian que insertarse las razas y culturas ex-
tranjeras en el seno de la Iglesia universal y elevarse a la suprema dignidad
y comunidad de los hijos de Dios redimidos por Cristo. En consecuencia,
quedaban agregadas a la familia de los pueblos cristianos mas antiguos.

Por este proceso pudieron establecerse desde el primer momento to-
das las instituciones eclesiasticas con su propia jurisdiccién y jerarquia,
mediante el Patronato real. Religiosos y Obispos, mujeres consagradas, in-
fluyentes claustros e innovadoras reducciones de indios, emularon todos
los mas ilustres logros de la antigua cristiandad y aun creyeron superarlos,
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en cuanto que aqui la unidad del pueblo cristiano, a pesar de los restos
que quedaban del culto pagano, no se resquebrajé con el cisma o la here-
jia.

No fue distinta la situacién en los diversos ambitos culturales. Por to-
das partes prevalecid el afan de reproducir un mundo eureopeo; muchas
veces también el consenso de haberlo conseguido. Muy pronto surgieron
Universidades segun el modelo de Salamanca y mas adelante de la Grego-
riana de Roma. En éstas, junto a las disciplinas impartidas en Europa, se
ensefiaban también y se discutian las lenguas nativas. Los colegios de los
jesuitas difundieron ampliamente entre los blancos (entiéndase “mesti-
zos”) y al mismo tiempo entre los indigenas la ensefianza de la época junto
con las costumbres respectivas. Cosa igual realizaron por doquier las otras
Ordenes religiosas con su obra misionera de civilizacién y humanizacion,
incluso en medio de imperdonables abusos por parte de no pocos encon-
menderos.

Por consiguiente, si toda la vida social quedé asi sellada y configurada
por los usos y costumbres, por los principios, valores e ideales del modo de
ser europeo, de ningin modo la cultura autdctona fue destruida barbara-
mente, menos aun —como en la vecindad de estas regiones— extirpada por
completo; pero tampoco quedoé reducida a mero folclore, sino mas bien in-
tegrada en considerable proporcion dentro de un mismo comportamiento
y de una misma vision fundamental.

2. Distanciamiento critico de Europa

Esta disposicién mental sufrié en Latinoameérica un cambio paulatino.
En tiempos recientes se llegd dentro de amplios circulos inclusive a una
posicion totalmente contraria de estilo antieuropeo. A esto contribuyeron
en gran medida las transformaciones historicas que, desde el triple punto
de vista antes mencionado, podriamos referir a las tres conocidas revolu-
ciones: la revolucion politica de las guerras de la independencia; la ideol6-
gica del liberalismo y el positivismo, transformada también en religiosa; y
la cercana revolucién socio-cultural con su nuevo modelo de sociedad,
preferentemente marxista.

Por el levantamniento politico-militar de comienzos del siglo pasado
se implanto en los dominios espafioles de América una dirigencia latinoa-
mericana que inicialmente ponia como pretexto el protestar contra los
usurpadores de la corona, pero apuntaba en realidad a suprimir el insopor-
table control remoto por parte de aquella. En esto intervinieron también
otras situaciones de dependencia, como por ejemplo la econémica; pero
en todo caso la relacion cultural con Europa quedé intacta.

Sin embargo, esta relaciéon sufrié pronto, a la vuelta del siglo, una
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fuerte ruptura por la ofensiva politica del liberalismo radical, ruptura que
en especial afect6 la conciencia religiosa y conmovi6 duramente las raices
del etos nacional, sobre todo alli donde el ideal humanista de emancipa-
cién junto con la mentalidad positivista trataron de sustituir la herencia
supuestamente retardataria del catolicismo ibérico en su universal fun-
cion modeladora.

Al mismo tiempo crecia en este periodo la seducciéon del poderoso ve-
cino desde el Norte de América. Mientras nuestra integridad territorial y
nuestra idiosincracia nacional recibian de él cuantiosos danos por sus lace-
rantes intervenciones, nuestros politicos coqueteaban con la idea ilusoria
de un panamericanismo orientado contra Europa.

En las primeras décadas del presente siglo empez6 a abrirse camino
en Latinoameérica una revolucion socialista que esta calando profundamen-
te. Si bien es cierto que una real fuerza politica de cambio solamente la ha
demostrado en muy pocos sitios (como en Mexico), y solo en épocas re-
cientes ha producido los fenémenos peculiares de Cuba y Nicaragua bajo
una bandera marxista militante; sin embargo, con este nuevo espiritu se
han fortalecido mucho las tendencias que ya abusaban eso que ha dado en
llamarse identidad especifica largo tiempo reprimida de lo latinoamerica-
no. A este capitulo pertenecen importantes manifestaciones de la nacio-
nalidad que no obstante su valia dan con frecuencia una impresion chau-
vinista, como el indigenismo ampliamente reavivado y promovido, el re-
descubrimiento de las riquezas costumbristas y de los acervos tradiciona-
les, la celebrada novedad en la literatura de protesta y en el arte reivindica-
torio; en una palabra, la exaltacion de lo autéctono frente a los modelos
occidentales impuestos desde afuera.

A mas tardar por los afnos sesenta de este siglo van confluyendo todas
estas corrientes de tal manera que se pone en tela de juicio y hasta se re-
chaza por completo la formula mil veces repetida de una civilizacién cris-
tiana y occidental como marco de referencia para decir lo que somos. Se
populariza el lenguaje de la alienacion, inspirado en Hegel y Marx. Se vuel-
ve evidente el equema de opresion y liberacidn gracias al convencionalis-
mo social.

Se aclimatan entonces nuevas formulas para definir nuestro propio
lugar dentro del mundo y de la historia. En vez de “civilizacion”, por la que
parece entenderse el resultado de potencias imperialistas, se prefieren ex-
presiones tales como pueblos jévenes, pobres, sojuzgados, que tanto en lo
econémico como en lo cultural habrian quedado reducidos a despojos
marginales de un saqueo sistematico para caer por fin en una total miseria
sin remedio. En vez del interés por lo “occidental”, tenido ahora como un
fatal concepto historico del espiritu dominador, empieza de pronto a im-
ponerse la pertenencia a un “tercer mundo” que se sitia en medio de las
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grandes potencias USA y URSS, lejos del opulento Norte y confundido
dentro del hambreado Sur. En vez de lo cristiano, como expresién del fon-
do de valores que animan nuestra cultura, se habla del saludable pluralis-
mo, que habria reemplazado a la rancia cristiandad constantiniana, ger-
manica, ibérica, con su jerarquia, su dogma y su paralizante complejo de
angustia, pluralismo por lo demas condescendiente como para reconocer
a los propositos libertadores de una Iglesia renovada postconciliar tan
solo la funcién discreta de la motivacién y colaboracién en las luchas socia-
les.

Todo esto tiene una puntilla especial contra ciertos europeos occi-
dentales y contra sus herederos en América del Norte. Por efecto de una
sistematica propaganda se hace aparecer a éstos como a los agresores,
conquistadores y opresores de América Latina. Alineados con ellos se ve a
los simpatizantes e imitadores suyos que siempre han existido en nuestro
medio: sofiadores romanticos que han fijado su mirada en las metrépolis
de Madrid y Lisboa, o que han obedecido a los centros mundiales de Pa-
ris, Londres o Berlin y todavia parecen aforarlos; celosos hijos de la Igle-
sia que, con el apoyo de ciertos dignatarios eclasiasticos de Europa Cen-
tral, acatan las pretensiones de poder de la curia romana; estratos supe-
riores de la poblacion (de ordinario nuevos ricos) que no se han atrevido a
cortar ciertos vinculos tradicionales a causa de intereses egoistas; intelec-
tuales conservadores que para tranquilizar contradicciones sociales y para
consolidar injustas hegemonias se mantienen adheridos a las falacias ideo-
légicas de una filosofia o hasta de una teologia que pone como principios
a Dios, al ser y a la persona. A veces nos ha sorprendido la pesadilla de
creernos en América Latina identificados como los desechos marginales
en la historia de la cultura cristiano-occidental. /No se deberia mas bien
reactivar entonces nuestra primitiva conexién biolégica con los pueblos
naturales de Africa y Oceania? ;No estaria la antigua sabiduria del Asia
mads cercana a la riqueza de nuestras tradiciones indigenas que el impetu
obsoleto del espiritu europeo por dominar la naturaleza, con sus secuelas
destructoras del hombre y del cosmos?

Por otro lado, puede uno menos de preguntarse: A pesar de este cam-
bio violento en la autocomprension, ;no sigue en pie esa misma extrana
dependencia de Europa? Primero en lo politico: Del mismo modo como las
guerras de rebelion en el siglo pasado fueron en gran parte influidas desde
Europa, ya sea por ideales de Francia, ya también por intereses de Inglate-
rra, asi la actual resistencia de una periferia sojuzgada contra los centros
“occidentales” de poder ;no denuncia la secreta intencion de querer imi-
tarlos y en lo posible superarlos?

En cuanto a lo religioso, circulan vehementes sospechas de que el
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nuevo proyecto popularizado de Iglesia, que se autolimita para poder coo-
perar con una “sociedad pluralista” (tal vez quimérica), tiene mucho que
ver con las ambiguas tendencias secularistas de un cristianismo oeste-eu-
ropeo, de la misma manera como la teologia latinoamericana de la libera-
cién pudo haber encontrado sus fuentes racionales y su elaboracion siste-
matica en la ciencia de los pensadores franceses y alemanes que la prece-
dieron y la acompanan todavia.

Por lo que hace a los conceptos de la cultura en general, hay una serie de
palabras cuyo manejo es aleccionador. Primero se hablaba de subdesarro-
llo en la economia y luego también en muchos dmbitos culturales; pero
esta expresion esta marcada por la imagen de una determinante superio-
ridad de lo extranjero y como tal fue luego ampliamente rechazada, aun
cuando todavia es importante en la mentalidad oficial. Ahora se ha hecho
comun hablar de opresién; pero muy dificilmente se disimula aqui la dia-
léctica del amo y el esclavo, tomada de los fildsofos alemanes, donde el pa-
pel decisivo es el de amo, al menos mientras no se reflexione en su ser pro-
pio el momento negativo del esclavo. Pero en esta generalizacién tan nive-
ladora ;dénde queda lo propio del ser latinoamericano?

3. Nueva autocomprension desde el encuentro con los
otros

Las ultimas consideraciones plantean la tarea de fundamentar una
autocomprension de los latinoamericanos distinta de una simple oposi-
cion dialéctica contra los europeos. Prescindiendo de un esbozo sistemati-
co-historico, consideramos aqui algunos encaminamientos para un acceso
empirico a la tarea propuesta.

Para comenzar con el estudio de la cultura en general, no dudamos en
dar preferencia a la nocién, hace tiempo en uso, de un “mestizaje” que no
solo significa una mezcla plurisecular de razas con todos los matices
imaginables, sino también —sobre esa base y con amplisima repercusion—
el fructifero encuentro de culturas y las nuevas y vigorosas matrices cul-
turales asi nacidas. Los pensadores de la segunda etapa que acabamos de
evocar, en contra de algunas exageraciones y caras afioranzas propias de
la primera etapa, han comprobado hasta la saciedad que aquf en Latinoa-
meérica se ha producido no sin conflicto algo histéricamente nuevo, que va
creciendo con un impulso propio. Pero, por otra parte nos parece evidente
que esta novedad no puede consistir simplemente en un escapismo nega-
tivo ni en un olvido deletéreo con respecto a nuestro pasado europeo, sino
mas bien en un contenido altamente positivo, derivado de sus propios ori-
genes, en contra de lo que afirmaba el desatado entusiasmo de la segunda
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etapa, y con una valoracién mas practica y mas justa de la primera.

La actual reflexion oficial de la Iglesia catélica latinoamericana no se
contenta con aplicar este mismo enfoque a la problematica religiosa; mas
bien intenta asentar su propia autocomprensién —ciertamente a la luz de
la fe, como ella dice— en la raiz y en el corazén de esta cultura “mestiza”.
Los documentos de Puebla hablan de un “sustrato catélico” de la cultura
de nuestros pueblos que se ha ido afianzando dramaticamente en medio
de fuertes enfrentamientos de razas, cosmovisiones e intereses politicos, y
que, no obstante sus varios lados sombrios, ha sido capaz de engendrar
una nueva realidad cultural historica y de llevarla a una considerable ma-
durez. Esta realidad cultural tiene origen, por tanto, en la inculturacién de
la fe cristiana ibérica; tiene rasgos inequivocos de la religiosidad y modo
de ser indios; se sedimenta en una sabiduria popular; posee un nucleo tan
fuerte de valores humanos y de actitudes auténticas ante la naturaleza y el
cosmos, que es capaz de conservar y mantener despierta una genuina au-
toconciencia latinoamericana, cuidadosa al mismo tiempo del respeto y la
apertura frente al extranjero.

Partiendo de esta autoconciencia —asf prosigue el discurso de la Igle-
sia— deberiamos proponernos dos tareas igualmente urgentes: hacia el in-
terior, el asegurar la propia capacidad de vida ante los angustiosos proble-
mas de injusta pobreza, violencia, caida del trabajo, crecimiento poblacio-
nal no pretendido, etc., en medio de las mas agudas crisis econdémicas; ha-
cia afuera (lo cual hoy dia va de mano con lo anterior), la tarea de dar una
contribucién propia a la lucha de la humanidad por la paz mundial y por
mayor acercamiento y cooperacion entre los pueblos de diversas tradicio-
nes.

Ahora bien, todo esto puede y debe anunciarse como mensaje cristia-
no, lejos de cualquier clericalismo o presuncion eclesiastica. Pero es mani-
fiesto también el alcance politico de estas posiciones. En Latinoamérica
nuestra unidad cultural de pueblos hermanos y dirigirla hacia la promo-
cioén del didlogo mutuamente enriquecedor con la comodidad de pueblos
de todo el mundo.

Vista mas de cerca, esta unidad social latinoamericana aparece bas-
tante diferenciada en su composicion racial y cultural, lo cual no deja de
traer problemas para el convivir politico. Como fenémeno importante se
destaca la nueva autoconciencia politica de grupos autéctonos que han
quedado mas o menos puros en poblaciones con fuerte extraccion indige-
na. Excepcional es ademas el dinamismo de nuestra estructura poblacio-
nal: con el primitivo estrato indo-ibérico se mezclaron en el curso del tiem-
po importantes cuotas africanas en ciertas regiones; durante los ultimos
100 afos se afiadieron considerables inmigraciones de europeos no ibéri-
cos y de grupos arabes y hebreos, junto con chinos, japonesesy oriundos
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del Este asiatico: en general todos ellos se han asentado pacificamente y
se han asimilado bastante a la cultura mestiza nacional. De este modo ha
crecido la presencia internacional y los canales de intercambio para nues-
tros pueblos, al tiempo que se ha fortalecido la esperanza de poder partici-
par con positivas contribuciones en la discusién universal sobre los pro-
blemas comunes de la humanidad.

Sabemos que falta una organizacion mundial dotada de verdaderos
poderes; pero esta intentaria a lo sumo trasladar alas relaciones interesta-
tales los procedimientos legales de la moderna democracia. Nuestros poli-
ticos mas serios mientras tanto se van poniendo de acuerdo en la convic-
cion de que por este didlogo se deberia encontrar solucién a las mas apre-
miantes cuestiones, como la deuda externa, los mercados mundiales, el te-
rrorismo, el narcotréfico, la intervencién militar de las potencias, etc. Para
esto ayudaria muchisimo el estar dispuestos a hacer concesiones de parte
y parte, y el intercambiar realizaciones de tipo cientifico y técnico, asi
como también y mucho mas el propésito de llegar a constituir una verda-
dera comunidad de experiencias y valores histéricos, con un fuerte arraigo
etico, juridico y antropoldgico. Los latinoamericanos creemos que asi se
nos plantea un objetivo muy complejo, y se lanza un colosal desafio a
nuestra capacidad creativa de interrelacionarnos, ante la amenaza de una
creciente pérdida de identidad por la invasién masiva de modelos desper-
sonalizantes.

Una relacién distinta con lo europeo se perfila en esta nueva forma la-
tinoamericana de pensar. El factor europeo de nuestra cultura vuelve a
reconocerse como un dato fundamental. Nada podria de hecho cambiar-
se, y menos por actitudes voluntaristas, en la realidad basica de que el
alma mestiza de todo un continente se expresa en lenguas romanicas, uti-
liza patrones de pensamiento y conducta heredados de occidente para de-
limitar el propio horizonte vital, comparte intimamente con Europa los cri-
terios y normas fundamentales de humanidad y de responsabilidad por el
mundo, y en todo esto se expone a las mismas esperanzas o desenganos, a
las mismas arrogancias o complejos de culpa, que surgen al otro lado del
Atlantico.

Desde nuestra situacion cultural hay un importante simbolo para diri-
girse a Europa: es el del padre (aunque estemos mas acostumbrados a de-
Cir en este contexto “madre patria”). Lo autéctono indigena constituye el
seno materno. En el fecundo abrazo de estos dos progenitores se van aco-
giendo todos los ulteriores influjos de otros pueblos. Pero las relaciones
que de alli se nos derivan para con el padre yano pueden en este momento
historico entenderse como infantiles o adolescentes. Quisiéramos conce-
birlas mas bien desde la madurez de una mayoria de edad por ambas par-
tes. Nos parece incontenible un intercambio mas intenso con Europa; sélo
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que debe ocurrir con atencién a la historia, para reconocer y evitar las fal-
tas cometidas antes. Aunque puedan surgir ain contactos fallidos, friccio-
nes y conflictos, éstos pueden y deben superarse con una conciencia ilus-
trada acerca de la propia trayectoria y de la mision futura.

En esencia no es distinta la situacién en el campo de los fenémenos re-
ligiosos y eclesidsticos, para nosotros tan importantes. Sin discutir el per-
manente significado de la colegialidad mundial de los obispos y del prima-
do romano para nuestro catolicismo (lo que hoy implica entre nosotros un
nuevo interés por los pueblos del Este de Europa), son de desear mejores
relaciones con el cristianismo europeo. Si se han de seguir las consignas
oficiales de la Iglesia, nuestro catolicismo popular de tinte conservador
debe pasar a ser una comunidad de fe adulta, creadora de cultura, con una
efectiva predileccién por los pobres. Esto no puede hacerse sin que cum-
plamos con respecto a Europa dos requisitos, que no van facilmente de la
mano: el uno, adherirnos a los avances orientadores en Exégesis, Liturgia
y Pastoral; el segundo, resistir a ciertas tendencias secularistas, para noso-
tros peligrosas, que hoy provienen precisamente de ese catolicismo euro-
peo.

Mas todavia: no es raro pregonar hoy dia incluso desde los mas altos
sitiales, que ha sonado la hora de América Latina para un servicio a la lgle-
sia universal. Lo que se pretende con esto no es solo el trabajo misionero
entre los pueblos no cristianos. También los cristianos europeos deben re-
cibir un nuevo impulso de las jévenes fuerzas vocacionales y de la praxis
comunitaria de nuestras lglesias.

Resumiendo, para terminar, insistimos en que por todos los caminos
del mundo los latinoamericanos quisiéramos presentarnos como leales in-
terlocutores ante los ciudadanos de cualquier procedencia. Pero este dia-
logo nos interesa ante todo para con los pueblos europeos, a los cuales nos
une la historia, sin excluir a los pueblos de Norteamérica que han sido plas-
mados por la misma Europa. Sin embargo, no creemos que éstos sean para
nosotros un puente indispensable hacia Occidente.

En Europa podemos nosotros sentirnos como en casa. Con ella esta
unido a largo plazo nuestro destino mas que con Asia o Africa. La sabidu-
ria popular latinoamericana no deja de abrigar el secreto presentimiento
de que estamos llamados a constituir una mediacién entre el Occidente y
el mundo afro-asiatico. Cierto que desde Europa ese camino podria pare-
cer demasiado largo y hasta desalentador. Pero de nuestra parte, a la luz
de una comprension responsable de nosotros mismos, y a pesar de la serie
de problemas planteados, las perspectivas se llenan mas pronto de espe-
ranza.
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El hombre como sujeto
de derechos y deberes

Padre Jaime Fernandez

La Iglesia Catdlica siempre ha considerado como un principio primordial
del orden y de la moral el que establece la intima relacion que debe existir
entre la naturaleza y el comportamiento. En la antigua Escolastica este
principio se enunciaba asi: “El orden de ser determina el orden de actuar”
(ordo essendi est ordo agendi). La aplicacion de este principio a la realidad
humana constituye la base de la Doctrina Social como un cuerpo sistema-
tizado de verdades y normas de vida. De la naturaleza humana emanan
dos grandes orientaciones fundamentales: la orientacion a la persona hu-
mana y la orientacion al bien comun.

A partir de esto la Iglesia enuncia un principio que sirve como punto
de referencia: el primado de la persona. Nos dice que la persona humana,
por su dignidad, es el sujeto, fundamento y fin de todas las instituciones
que expresan y realizan la vida social.

Este sujeto de todas las instituciones debe ser reconocido en una pri-
mera instancia como sujeto juridico y como sujeto moral. Esto ultimo sig-
nifica que es necesario reconocerlo siempre como sujeto de actos morales,
imputables como buenos o como malos, meritorios o demeritorios. Es lo
mismo que decir que es necesario reconocerlo como responsable. Esto lo
recuerda la Iglesia precisamente en una etapa de la historia en que se insis-
te demasiado en la libertad y muy poco en las responsabilidades que entra-
na.
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El reconocimiento del hombre como sujeto juridico significa, en pri-
mer lugar, que se afirma que cada ser humano, por el sélo hecho de serlo,
es sujeto de derechos y deberes que emanan “directa y simultaneamente”
de su naturaleza. Es el tema de los derechos humanos, reconocidos por
casi todos los pueblos, al menos en principio.

Junto con reconocerse estos derechos primordiales del hombre, sere-
conoce que ser sujeto juridico significa afirmar la capacidad que posee el
hombre de constituir un orden juridico positivo y de someterse a las leyes.

Sin embargo, en nuestros tiempos, el problema mas candente en este
ambito no es el reconocimiento del hombre como sujeto juridico, algo uni-
versalmente aceptado, sino el hecho que el orden juridico no se basa tanto en
la claridad y exactitud de un sistema legal, sino en la virtud de la justicia,
que debe constituir su respaldo. De hecho un orden juridico sin justicia
pierde su sentido. Aqui esta el problema actual: el hombre se va deterio-
rando progresivamente en su fundamento moral hasta perder, poco a
poco, el sentido para la auténtica justicia. Cualquier sistema juridico des-
provisto de la justicia termina por ser un juego de artimanas.

Esta reflexion trae una exigencia: la ensefianza de la jurisprudencia
debe acentuar no sélo el conocimiento de las leyes y de los procedimientos
legales, sino del respaldo del sistema juridico en el ambito de la moral.

El mundo greco-romano le dié, al menos en sus comienzos, una im-
portancia capital a las virtudes y dentro de ellas, le confiri6 a la justicia el
primer lugar (para ellos el amor era solo pasién y expresién de una necesi-
dad o debilidad humana). En el tiempo de la decadencia del Imperio Roma-
no, hubo muchos pensadores insignes que se cuestionaron seriamente
con el fenéomeno de la caida del Imperio. Mientras Suetonio, el gran histo-
riador, pareciera haber encontrado un principio que explica la decadencia
de los pueblos diciendo: “Todo reino se conserva y se perfecciona con los
mismos medios con que fue fundado”, Cicerdn, el gran jurisconsulto, se
quejara amargamente del deterioro de la moral. El piensa que la corrup-
cion de Roma proviene de la decadencia de la virtud de la justicia. Asi coin-
ciden ambos pensadores en un mismo diagnéstico: Roma decayé porque
habiendo sido fundada en el espiritu de una maxima justicia, que origind la
marvilla del Cédigo Romano, se quedo al final sélo con el esqueleto de las
leyes pero sin el contenido de justicia que éstas querian expresar.

En otros ambitos culturales, por ejemplo el de la antigua China, se lle-
ga por otros caminos a lo mismo. Confusio, ese gran filésofo y educador de
hombres, elabora con gran profundidad un sistema ético y lo situa como
base de un sistema no sélo educativo de las personas sino del orden juridi-
co. El pone la virtud de la benevolencia como el fundamenrto de las rela-
ciones humanas. La describe casi con las mismas palabras con que en Oc-
cidente se definira la justicia como virtud general. Dice: “la benevolencia
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es la buena disposiciéon del dnimo para con el préjimo y la sociedad”. El
piensa que sin esa buena disposicién del 4nimo cualquier norma carece de
sentido. Es algo semejante a un sistema juridico sin el alma que le confiere
la virtud de la justicia como elemento funcional de una cultura.

Con el advenimiento del cristianismo se da un nuevo paso: se une la
justicia a las asi llamadas “virtudes teologales” (la fe, la esperanzay la ca-
ridad). La justicia no s6lo aparece unida a éstas, sino a su servicio, especial-
mente de la caridad, que viene a ser, en ultimo analisis, la que le da su sen-
tido pleno. Es asi como durante el tiempo del mayor desarrollo intelectual
del mundo cristiano, la justicia se presentara jugando el rol de regulacién
de todas las relaciones humanas. Es la virtud que orienta al bien comun,
pero todas las acciones humanas deberian estar orientadas a él. Cuando se
insiste en situarla solamente como la regla que debe normar las relaciones
humanas que estan mediatizadas por los bienes materiales, pronto apare-
ce su sentido mas profundo: el amor que predispone positivamente frente
a los demas, a sus necesidades y valores. El cristianismo tiende natural-
mente a personalizar todas las relaciones.

Desde la é6tpica cristiana la justicia es en primer lugar justicia legal o
general. Santo Tomas lallamé legal porque era la costumbre de su tiempo;
con ello querian significar que orientaba al bien comun a través de las le-
yes (que se consideraban como ordenaciones racionales al bien comun).
Sin embargo, lo que esta detras de esta forma de concebir la justicia esuna
concepcion semejante a la de Confusio. El cristianismo concibio la justicia
en primer lugar como una predisposicién a la voluntad de cumplir con to-
das las exigencias que impone la realidad. Una apertura universal a los va-
lores que estan entrafiados en la realidad propia y ajena. Se puede decir,
entonces, que es aquella virtud que le da a la voluntad del hombre una cla-
ra orientacion a atenerse a larealidad objetiva. Es la apertura fundamental
al orden querido por Dios y a las exigencias que se desprenden de él. No le
basta, entonces, con la capacidad de establecer “lo justo”, sino que procu-
ra, como ya lo habia expresado Cicerén, que lo justo resplandezca encar-
nado en la realidad concreta: que se haga justicia en cada caso. Esta acti-
tud de alma, esta orientacién mental es la que parece estar desaparecien-
do en la actualidad. El ambiente tiende a formar un tipo de hombre oportu-
nista, aprovechador, irrespetuoso. Ese hombre no es capaz de dejarse nor-
mar por leyes justas; no tiene sentido para el orden y sus exigencias.

El orden juridico descansa, por eso, en la virtud de la justicia mucho
mads que en la claridad y exactitud con que se establezcan las leyes y nor-
mas de procedimiento juridico. Sin el cultivo de la virtud de la justicia, la
actitud normal sera la de la utilizacién de la ley y la de la manipulacion de
los reglamentos.

Ya deciamos que esto pone una fuerte exigencia al estudio de la juris-
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prudencia, especialmente en una Universidad Catdlica: ademas del estu-
dio de las leyes y de los procedimientos, es necesario dar pautas y crear
ambiente para que se forme la virtud de la justicia como parte integrante
del bagage de todo abogado que salga de la Universidad Catélica.

Tal vez el desafio mas grande frente a esta misién evidente de la Uni-
versidad es el contrarrestar la presion deformadora de un ambiente de de-
cadencia moral. Es un desafio grande porque supone la unidad en el cuer-
po docente. Supone que existen no sélo profesores, sino que existe un
cuerpo docente que elabora en comun sus directrices y marca sus acen-
tuaciones. Solamente en la medida en que se logre un minimo de unidad y
orientacién participada sera posible dar un paso en este sentido.
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Filosofia y Derecho

Dr. José Gustavo Gortaire Game

Més alla de las conclusiones del estudio paralelo que se realizara preten-
do ahora reslatar el papel de importancia que guarda la filosofia verdade-
ra en el contexto actual; como seftalaba Evandro Agazzi en su ponencia
dentro del lll Congreso Mundial de Filosofia Cristiana, “quien pretende
apartar del estudio a la filosofia, aparta de si mismo a la realidad, a la ver-
dad”. En efecto, ya nos advierte Mariano Artigas dentro de sus multiples
obras, que el camino seguido por el cientificismo y la ciencia moderna,
cuando niega el conocimiento metafisico, fracciona la realidad y huye de
la verdad.

Por todo esto y sin apartarme del analisis que realizaremos, quiero po-
ner en evidencia algunas de las razones por las que sigue siendo vigente y
necesario el estudio de la filosofia y en concreto de la filosofia juridica.

1. Apoyo que brinda la filosofia a las nociones juridicas

En el estudio de la Teoria Pura de Kelsen hemos comprobado que la
doctrina que se presenta en la obra tiene definitivamente una base neo-
kantiana, es decir, un aporte filoséfico que se convierte en la razéon de sos-
tenimiento de toda la creaciéon normativista.

De este modo, la teoria de Kelsen, constituye una excelente contra-
prueba del hecho de que un conocimiento integral del derecho requiere la
existencia de un nivel propiamente ontolégico dentro de ese conocimien-
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to. Este nivel es exigido por el verdadero realismo juridico, fiel a la realidad
del derecho en toda su complejidad y profundidad.

Sin embargo, el jurista vienés, insiste en que el derecho sélo capta ra-
cionalmente a nivel cientifico, entendiendo la ciencia en sentido de cien-
cia particular o positiva. El conocimiento juridico se reduciria a la ciencia
del derecho, cuyo ideal seria el de las ciencias positivas de la naturaleza. Lo
demas seria simplemente ideologia, en el sentido peyorativo del término.

Lo anterior impide a Kelsen reconocer el papel relevante de la filosofia
en la fundamentacion de la ciencia juridica’'. Pero acude a una filosofia de
indole netamente antimetafisica. El ejemplo de la Teoria Pura proporcio-
na, por consiguiente, una doble ensefianza: por una parte en la elabora-
cién de la ciencia juridica, los principios filoséficos sobre el derecho de los
que parte influyen decisivamente; por otra, esos principios no pueden ser
los que ha elegido el autor como base de su teoria.

Dentro del saber juridico ocupa un lugar prioritario el conocimiento
filosoéfico sobre el derecho, que debe abrirse de modo realista a la capta-
cion metafisica u ontolégica de lo juridico. Como hemos puesto de relieve
al hablar de la pureza metédica de la ciencia juridica en Kelsen, el hecho de
que la ciencia juridica deba basarse en rectos principios filoséficos acerca
de las realidades juridicas, no comporta ninguna confusién entre filosofia
y ciencia del derecho, puesto que ambas disciplinas deben obrar con legi-
tima autonomia, con diversas perspectivas de conceptualizacién de un co-
mun objeto material, el derecho. A nivel cientifico el jurista recibe infor-
macion proveniente del nivel filoséfico y las utiliza en su propio y peculiar
trabajo de exégesis y sistematizacion del derecho vigente, tanto natural
como positivo. No se trata de que el cientifico del derecho se transforme
en filésofo, sino que sepa aprovechar esa luz de auténtico saber iusfiloso-
fico, lo que, entre otras multiples consecuencias, le conducira a una aper-
tura al derecho natural dentro de su horizonte cientifico.

La evidencia del aporte filosé6fico al derecho, ha quedado establecida
de manera inobjetable en toda la doctrina tomista. De esta forma es claro
que la filosofia brinda una base a las nociones juridicas, la misma que se
trasluce en la relacion con las ciencias filoséficas, como veremos a conti-
nuacion.

2. Relacién del derecho con las ciencias filosoficas

El aporte filoséfico a las ciencias juridicas —que como ya hemos visto
€s necesario, aun en las construcciones que niegan todo valor a la metafi-
sica— puede darse de formas y maneras diversas:

1. Hans Kelsen, Teoria General del Estado. prélogo, p. VIIL.
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La metafisica como tal, por ejemplo, ofrece al derecho conceptos de
base como son las nociones de causalidad, principio, trascendencia, ente,
etc. Sin embargo, el aporte ontolégico no deviene exclusivamente en con-
ceptualizaciones, pues sobre bases metafisicas se asientan los enfoques
juridicos. Asi, sobre la metafisica neo-kantiana se sostiene el formalismo
de Kelsen; sobre la filosofia del Aquinate, el iusnaturalismo tomista; en la
metafisica racionalista, el iusnaturalismo del mismo nombre; sobre la base
sociologista de Comte y Durkheim, el pensamiento de Duguit; sobre el
neo-empirismo y la filosofia analitica inglesa, la Jurisprudencia Analitica
de John Austin, etc.

La Légica, por su parte, tanto a nivel general como plasmada en la
epistemologia, ofrece un aporte inmenso al método de las ciencias y espe-
cialmente a las ciencias humanas, donde los puntos de contacto filosoficos
son mas evidentes. La comprobacion logica de los razonamientos permite
verificar el nivel de certeza de los resultados obtenidos en un ambito de es-
tudio.

Por otra parte, el estudio gnoseoldgico de las doctrinas juridicas se
constituye en un facto identificador de la teoria de conocimiento que en-
vuelve a cada corriente del pensar.

La ética, ofrece un campo de accidon de amplia importancia, pues en el
ambito del derecho no pueden separarse las nociones morales naturales
del hombre del obrar de éste en sociedad, y de la consecusion de su fin ul-
timo. Sobre este punto procedemos a continuacion a realizar una profun-
dizacion.

3. Consecuencias Deontoldgicas

Antes de adentrarnos en un aspecto tan importante como son las
consecuencias deontolégicas sobre la concepcion del derecho, hemos de
recordar algunos puntos ya tratados anteriormente.

Para el formalismo, la norma tiene plena validez si se encuentra pro-
mulgada de conformidad con la norma superior que la sustentay siempre
que tenga eficacia. Asi, aunque una norma sea absoluatamente injusta,
debe respetarse y llevarse a la practica, independientemente de cualquier
aspecto moral o ético que conlleve su cumplimiento. Esta concepcion
como es obvio facilita el irrespeto a los derechos humanos e incluso justifi-
ca actuaciones que a lo largo de la historia han sido condenadas por la hu-
manidad entera, como el holocausto judio, la segregacion racial sudafrica-
na o las matanzas de Stalin.

El iusnaturalismo tomista, en cambio, mantiene que aquellas leyes
positivas que directa o claramente se opongan a alguna exigencia funda-
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las leyes se hacen mas rigidas en materias que, en ocasiones, son moral-
mente menos graves: régimen fiscal, leyes de tréfico, autorizaciones para
importacion o exportacionl, construccion, etc.

La situacion afecta de modo especial a los profesionales de las carre-
ras juridicas (jueces, abogados, notarios, etc.), pero sus efectos alcanzan a
todas las personas. Motivos de seguridad juridica, de supervivencia profe-
sional, de necesaria retribucién econémica, etc., pueden llevar a tolerar
una cooperacidon material con esas leyes. Pero nunca es licito aprobarlas
en el fuero interno, ya que son inmorales y, por la misma razén, existe obli-
gacién natural de oponer una legitima resistencia a esos ordenamientos.
Esa legitima resistencia implica, antes que nada, el mantenimiento del cri-
terio claro de la posible diferencia entre legalidad y moralidad; en segqundo
lugar, la difusion de ese criterio diferenciador; en tercer lugar, la educa-
cién en esa actitud de resistencia, de las personas que a cada uno estan en-
comendadas (los hijos, los alumnos, etc.).

El Estado —es preciso afirmarlo con toda claridad—. no es creador de la
moralidad. Y, por otra parte, ni la extensién de un determinado comporta-
miento antiético, ni la existencia de una ley que lo permita, pueden cam-
biar la sustancia de ese acto. Esta afirmacién, ademas de estar fundada en
un concepto claro e irrefutable de lo moral, es también garantia de la liber-
tad. Si el Estado fuese creador de la moralidad, seria por ejemplo ética-
mente bueno el genocidio dictado por una ley que contase con la suficien-
te mayoria parlamentaria o, simplemente, que emanase de la voluntad de
un dictador.

Es claro que una postura tan extremadamente pura como la que man-
tiene el normativismo, se encuentra renida con las concepciones de ética
profesional debe poseer el profesional de las ciencias juridicas y por esto
que en esta obra hemos querido resaltar los peligos que esto acarreay la
validez actual de la doctrina de Santo Tomas de Aquino en la actualidad y
por la duracién del mundo.

Como se ha visto, la doctrina tomista del derecho natural supone el
puente de unién entrer el derecho y la moral. Desde el siglo XIX son cons-
tantes los anuncios de muerte del derecho natural, pero con mas persis-
tencia aun se sefiala su retorno.

Se trata de una exigencia de auténtica metafisica. La misma que se
advierte —en otro nivel—- en la propia Grundnorm de Kelsen: o bien se daun
proceso hasta el infinito o se remite a un contenido material que, se desee
o no, implica una valoracion.

Si todo derecho implica en el fondo una valoracién sélo caben dos
posturas: esa valoracién se queda en el hombre (antropocentrismo) o se
remite al autor del hombre (teocentrimo). En el primer caso, o se adopta
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te de la realidad, al destacar la libertad. Pero la libertad del hombre no es
un absoluto; nada humano puede serlo, porque el hombre, como cual-
quier criatura, es limitadamente; tiene el ser, pero no es el Ser. Si lo es
(pero no es el ser) remite naturalmente al que es por esencia, la naturaleza
humana —con su inseparable propiedad de libertad— remite a su autor.
Dios es el que funda la justicia. El es el que da a cada hombre lo cuyo como
suyo. Como cada uno ha recibido lo suyo de Dios, Dios constituye el garan-
te de la justicia, de la libertad y del derecho.

Todo esto es asi, pero hay que realizarlo histéricamente, en libertad.
Ahora ase comprende como la tarea de administrar justicia o de colaborar
en su administracidon se convierte en uno de los trabajos mas dificiles,
complejos y audaces. De ahi su insustituible dignidad. De hay la necesidad
de entender en el verdadero sentido al derecho, al Estado, al orden juridi-
co,. De ahi la vigencia del derecho natural.

4. La filosofia del derecho en el contexto actual

En el momento actual quienes hacen filosofia del Derecho, han pola-
rizado su actividad fundamental en dos campos:

4.1. Primer campo de la iusfilosofia en el siglo XX:

Formado fundamentalmente por los positivistas, quienes inbuidos
del espiritu cientificista, parten de bases filoséficas a y anti metafisicas,
pretendiendo desterrar del conocimiento juridico todo criterio de base on-
tolégica.

Esta corriente, al no buscar y profundizar en el conocimiento por cau-
sas; no realiza en verdad una filosofia, en el sentido estricto del término,
aunque si lo hacen, ain a pesar de ellos, al menos ern sus planteamientos
basicos. El mundo donde proliferan los ingenieros y los técnicos, se busca
convertir al abogado en un ingeniero del derecho.

Los distintos derroteros que ha tomado el positivismo para lograr su
fin, lo hemos sefialado ya en el principio de este trabajo, y sus caminos,
que pretenden alejarse de toda nocién metafisica, no pueden sin embar-
go, divorciarse de la filosofia, pues tal separacion los dejaria sin fundamen-
to alguno.

En la actualidad, fundamentalmente en Oxford y en las Universida-
des alemanas no catdlicas, el estudio de la filosofia se ha reducido al nivel
de la hermenéutica, de forma que la filosofia juridica, en esta 6ptica, se
convierte en un simple analisis de los términos juridicos. Es por esto, que
Michel Villey deja ver en sus obras una gran decepcién de la realidad de la

5. cfr. supra C.1, item 1.1.

235



filosofia del derecho en el siglo XX, pues la influencia del positivismo ha
sido grande fundamentalmente en el continente europeo.

4.2. Segundo campo iusfilosofico en el siglo XX:

Sin embargo, otra corriente de pensamiento se desarrolla en torno a
la filosofia del derecho. En efecto, como ya sefialamos al comienzo de la
segunda parte, el resurgimiento de la escolastica, ha traido consigo el rena-
cer de la filosofia del ser, a través de su corriente neo-tomista®. El tomismo
del siglo XX, ha permitido el desarrollo de pensadores que enmarcados en
el estudio de la verdadera metafisica aborden el campo del derecho. Estos
pensadores enfrentan el estudio del derecho desde tres perspectivas dis-
tintas, a saber: los filésofos interesados del estudio juridico, los moralistas
y los juristas que buscan el fundamento del derecho en la filosofia.

“Gracias” al gran influjo de positivistas y marxistas en el contexto la-
tinoamericano, se ha considerado a los filésofos del derecho de corte neo-
escolastico, como simples transmisores de los mensajes de una clase social
dominante, por lo que se ha evitado el conocerlo, sin darles oportunidad
siquiera de presentar sus planteamientos. Por eso, resultara extraino para
muchos el descubrir el gran numero de pensadores de la verdadera filoso-
fia que han presentado sus desarrollos en este siglo. A pesar de todo esto,
quienes vencen el prejuicio injustificado y acceden al conocimiento de ius-
naturalismo tomista encuentran en éste que todo cuanto se ha dicho de
ellos es falso, y que sus doctrinas antes que mantener un corte clasico y
anticuado, son plenamente actuales y presentan soluciones mas realistas
a los problemas contemporaneos del derecho, pues su estudio parte ante
todo del conocimiento de lo real y en base a él realizan sus estudios.

Asi, a partir del siglo XIX y sobre todo en el XX, el abanico de solucio-
nes escolasticas para resolver la cuestion de la definicion del derecho es
cada vez mas amplio. Por lo que nos atarie, nos limitaremos a examinar los
autores que parecen haber recogido de manera mas precisa la concepcién
realista: los tomistas o asimilables al tomismo. Para dar claridad a la expo-
sicion hemos reunido bajo la apelacion de juristas-filésofos a los juristas,
los filésofos y los filésofos del derecho. En cambio, trataremos a los mora-
listas como categoria aparte.

En lineas generales podemos estructurar esta seccién del modo si-
guiente: en una primera parte estudiaremos a quienes optan por solucio-
nes innovadoras respecto a la doctrina de Santo Tomas de Aquino, en as-
pecto como el derecho subjetivo y la concepcion de la norma juridica. Ob-
viamente el criterio de esta clasificacién es la acepcién mantenida por los

6. cfr.suprall.C.11tem 1.3
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autores, sin que sus innovaciones represente que ignoran en estos campos
al Doctor Angélico.

La segunda parte esta dedicada a los juristas filésofos, y a los moralis-
tas, que estan inspirados en el realismo de la doctrina tomista.

4.2.1. Corrientes innovadoras

a) En favor del desarrollo del derecho subjetivo:
1.- Juristas filésofos:

La corriente suareciana se mantiene perfectamente en el siglo XIX y
no esta en peligro de desaparicion en la actualidad. El vigor de esta cor-
cepcion nos viene ilustrada, en las obras de Taparelli, Liberatore, Ortiz y
Lara, Mendive, Bonilla y San Martin y —para el siglo XX~— Valesin, Catherin,
Messner y Jolivet.

2.- Moralistas:

Por otra parte, moralistas tales como Tanquerey, Priimmer y Lanza-
Palazzini, que ensefan que el derecho subjetivo tiene una base doctrinal
de raices profundas.

b) En favor de la norma:
1.- Juristas filésofos:

Como representantes de quienes dan una interpretacion normativis-
tas no positivas al derecho, se pueden citar a Sancho lzquierdo, Leclerq,
Lufio Pena, Dabin, Utz, Puy y Passerin d’Entreves. De especial interés es la
postura de Sancho léquierdo. Este iusnaturalista recoge los tres sentidos
clasicos del derecho, interpretando el iustum de manera fiel a Santo To-
mas. Explica el autor como a partir del Aquinate el derecho ha dejado de
ser considerado como adjetivo implicando la aidea de rectitud, para desig-
nar como sustantivo lo que pertenece a una persona. Luego de esta apa-
riencia de realismo muestra su preferencia por la norma pues en su teoria
“lo justo” se equipara a “lo debido” y laley seria el derecho en cuanto que
es reguladora de “lo suyo” y confiere a cada uno el caracter de “lo debi-
do”.

2.- Moralistas:

El mas representativo en este campo es Royo Marin, quien mantiene
un realismo impregnado de normativismo, sin que éste pueda considerar
positivista, pues acepta una primacia de la norma juridica, siempre dentro
del iusnaturalismo tomista.

4.2.2. Realismo juridico

Como ya hemos sefialado, no trataremos aqui de las doctrinas juridi-
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cas recientes que no corresponden al realismo juridico o al menas se acer-
can a aesta concepcion. Por tanto descartaremos a unas cuantas corrien-
tes que no tienen de realistas mas que el nombre: el realismo juridico ame-
ricano y el escandinavo.

a) Realismo en sentido amplio
1.- Juristas filésofos:

Dentro de esta area se destacan autores como Maritain y Biondo
Biondi, quienes definen al derecho como algo justo.
2.- Moralistas:

Javier sin reconocer que el derecho sea una cosa (res) defiende a la
justicia como objeto del derecho.

b) Representantes de la concepcidn realista del derecho propiamente di-
cha:

Los principales exponen de esta corriente son Zigliara, Senn, Lottin,
Laversin, Delos, Lachance, Spicq, Graneris, Simoén, Darbellay, Pieper, Ca-
sares, Villey y Hervada. Estos iusfilésofos, mantienen la linea realista de
Sto. Tomas en cuanto a la concepcién del derecho como ipsa res iusta, sin
embargo, es importante descubrir que el trabajo realizado por estos pen-
sadores no se queda en una situacién estatica, pues, introducen profun-
dos andlisis de realidades y valores juridicos que no fueron tratados direc-
tamente por el Aquinate, como es el caso del derecho subjetivo. Sin llegar
a un normativismo, otorgan un papel importante a la norma juridica den-
tro de la ciencia del derecho, de forma de compaginar pllenamente todo
aquello que de positivo se ha brindado en el estudio juridico, recalcando
asi la apertura y universalidad de la filosofia iniciada por el Doctor Angéli-
co.

Espero que esta brevisima sintesis de la actualidad de Filosofia del De-
recho, invite a muchos a seguir el derrotero de la verdadera metafisica en
pos de formar un nucleo de profesionales, que concientes de la importan-
cia del Derecho Natural, colaboren en la construcciéon de una verdadera
sociedad justa en procura del biena comun y del fin ultimo del hombre.
Pero para esto es necesario despojarse de todo tipo de soberbia y crear hu-
mildemente la herencia noble que hemos de dejar a las generaciones veni-
deras, haciendo realidad aquel sabio ideal de vida: “Que tu vida no sea una
vida estéril, sé util, deja poso... ilumina con la luminaria de tu fe y de tu
amor. Borra con tu vida de apéstol la sefial viscosa y sucia que dejaron los

sembradores del odio””.

7. ). Escriva de Balaguer, Camino. 1.
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ECONOMIA Y
DERECHO






Estado activo vs. Estado eficiente:
La privatizacion de las
empresas publicas

Eco. Alfredo Mancero Saman

Presentacion

Este articulo se refiere a la controversia de los ochenta sobre la moderni-
zacion del Estado y mas particularmente al tema de la privatizacion de las
empresas estatales que algunos ubican dentro del proceso de la reforma
fiscal impulsada por el Banco Mundial.

Ademas de corresponder a la generosa invitacién de la Asociacion Es-
cuela de Derecho, las notas que componen este trabajo tienen dos inten-
ciones: primera, aportar elementos de juicio para que se analicen con am-
plitud y objetividad las nuevas tendencias del pensamiento econémico y
juridico, pues en estas ideas poco conocidas y menos discutidas se susten-
tan las reformas y contrareformas institucionales de los anos ochenta, es
decir, las nuevas reglas del juego a las que tendran que adaptarse (u opo-
nerse) las generaciones actuales y futuras; segunda, insinuar la conve-
niencia de redescubrir en estos temas los estrechos vinculos entre la eco-
nomia y el derecho, los cuales no siempre son tomados en cuenta por los
juristas y los legisladores.

La mayoria de las proposiciones siguientes son apuntes de clase y fi-
chas-resumen de algunas publicaciones recientes (cuya lista aparece al fi-
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nal); por lo tanto, su inico mérito es la presentacién ordenada de una re-
copilacion. Sirva esta aclaracion como excusa por la brevedad de cada
nota y por la eventual insuficiencia de los comentarios que las acompanan.

Primera parte
Estado activo y estado eficiente

A. La vision activista del estado: de la posguerra a los setenta

1. La Segunda Guerra Mundial trajo consigo una profunda transforma-
cién de las relaciones econémicas internacionales y una visién renovadora
de la funcién del Estado en la economia.

Las naciones industrializadas, enfrentadas al dilema de volver al esta-
do de cosas de los afnos treinta o crear un nuevo patrén de comportamien-
to, creyeron indispensable optar por un nuevo marco institucional para
impulsar el comercio exterior y los movimientos de capitales, asi como
para promover el desarrollo econémico y social a través de las politicas es-
tatales.

Los paises subdesarrollados tenian una amarga experiencia de la his-

toria reciente. Después de muchos afios de haber participado en la divisién
internacional del trabajo como productores-vendedores de productos pri-
marios, llegaron a la conclusién de que su desarrollo anterior habia sido
obstaculizado por el comercio exterior y las inversiones extranjeras im-
puestas por las potencias imperiales. Prefirieron optar por politicas de de-
sarrollo impulsadas de el Estado y estimaron que el inico comercio exte-
rior indispensable debia ser el que provea las divisas suficientes para la in-
dustrializacién.
2. Las dos instituciones de coordinaciéon internacional creadas con el
Acuertdo de Bretton Woods (1944) —el Fondo Monetario Internacional
(FMI) y el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF)— im-
pulsaron una nueva orientacion de la funcion del Estado: regular el fun-
cionamiento del mercado, con el nombre de estabilidad, y promover el
aprovechamiento total de los recursos disponibles, con el nombre de desa-
rrollo.

El FMI debia buscar la estabilidad monetaria y cambiaria procurando
que los gobiernos de los paises miembros establecieran un sistema de pa-
ridades de sus monedas en funcion del oro o del délar estadounidense. El
BIRF, mas conocido posteriormente como Banco Mundial, debia ocuparse
de las inversiones a largo plazo y de la promocién del desarrollo econémi-
co, facilitando recursos a los gobiernos de los paises miembros (ricos y po-
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bres) para que éstos los canalicen hacia las obras de infraestructura y las
actividades productivas estratégicas.

En algunos aspectos, el nuevo sistema de coordinacion de las politicas
“entre las naciones” parecia inspirarse en los postulados liberales del siglo
anterior: libre comercio y libre movimiento de capitales. Pero la principal
diferencia era el papel activo que se atribuyé al Estado, tanto para regular
el funcionamiento de los mercados cuanto para alcanzar ciertos objetivos
econdmico-sociales, como el “pleno empleo”.

3. Las politicas estatales de la post-guerra fueron basicamente activis-
tas, pues se asumia que el desarrolio puede ser orientado, regulado y ad-
ministrado bajo el liderazgo del Estado.

Las estrategias de desarrollo, los criterios de inversion, la acumula-
cion de capital y la formacién del ahorro pasaron a constituir los elementos
fundamentales para la intervencidén del Estado a través de las politicas pu-
blicas.

En los paises del Tercer Mundo, los gobiernos emprendieron en la
modernizacion del Estado y justificaron el intervencionismo en la econo-
mia por la existencia de obstaculos institucionales al desarrollo y de im-
perfecciones de la competencia; reconocieron la estrechez de los merca-
dos internos y atribuyeron a la falta de capacidad empresarial y a la insufi-
ciencia de capitales privados la dificultad para realizar grandes inversio-
nes.

Por esa via, el Estado fue no solamente un “regulador” de las activida-
des privadas —a través de las politicas publicas— sino también el gran orga-
nizador de la economia, el asignador de recursos y en algunas ocasiones el
propietario y gestor de empresas consideradas estratégicas para la acu-
mulacion interna de capital.

4. Las visiones sociopoliticas del desarrollo y la modernizacion fueron
esencialmente optimistas: se pueden crear condiciones para el “despe-
gue” y el crecimiento “autosostenido” en un plazo relativamente breve.

En un marco internacional que propiciaba ante todo la difusion de un
modelo de civilizacion industrial en la periferia y la unificacién de los espa-
cios econdémicos en una economia mundial desprovista de intereses nacio-
nales especificos, la aceleracion del desarrollo y la modernizacioén en el
Tercer Mundo solo podia ser viable mediante la penetracién del capital
transnacional y, mas tarde, el “endeudamiento externo agresivo”.

Esta prisa por acelerar el desarrollo, muchas veces estimulada desde
el exterior, contribuy¢ a la hipertrofia de las administraciones publicas y a
la creacion y multiplicaciéon de empresas estatales. En numerosos casos,
muchos proyectos “sobredimensionados” que escapaban a los criterios
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racionales de eficiencia econémica fueron posibles por los cuantiosos sub-
sidios estatales a favor del sector privado o por los crecientes endeuda-
mientos de las empresas estatales con garantia de los gobiernos.

5. El desarrollo econémico de la posguerra implicé una mayor participa-
cion del Estado en los asuntos econémicos de cada pais, pero también sig-
nificé, al mismo tiempo, una reduccién progresiva del grado de autonomia
de los gobiernos nacionales en el disefio y la aplicacién de las politicas pu-
blicas.

Sin perjuicio de las particularidades regionales imputables al desigual
desarrolio relativo de los paises periféricos (“en vias de desarrollo”), es
bastante conocido que el estallido de la crisis de la economia mundial puso
en evidencia una misma clase de problemas, un mismo diagndstico de los
efectos internacionales del desajuste y una misma manera de enfrentar los
desequilibrios macroeconoémicos.

La estrecha vinculacién entre los problemas de la balanza de pagos, el
déficit fiscal y el nivel de inflacidn resultan, a fines de los setenta, un ele-
mento comun a todos los paises latinoamericanos y también a los de otras
regiones periféricas. También es comun a todos ellos el que la casi totali-
dad de la deuda externa debié ser absorbida por el Estado (sea por la ex-
tension de garantias publicas, sea por la estatificaion forzosa de las obliga-
ciones de los agentes privados).

B. Del estado desarrollista al estado eficiente

6. Los ochenta se caracterizan por el cuestionamiento de la intervencién
activa del Estado en la economia. Emerge ccn bastante fuerza en los pai-
ses industrializados una corriente ideologica (neo-conservadora) que atri-
buye el “fracaso” de las estrategias de desarrollo de las décadas preceden-
tes a la interferencia estatal en las actividades privadas, y reclama para és-
tas el papel principal en la administracién de la economia.’

La critica del “modelo de desarrollo“ en crisis se apoya sobre todo en
la denuncia de excesivas regulaciones estatales que asfixian el mercado e
impiden la eficiencia de! sistema productivo. Seguidamente, a partir de los
numerosos estudios sobre los paises del Tercer Mundo, el argumento mas
recurrente es el “gigantismo” del aparato estatal y su incapacidad para
operar eficientemente la multiplicidad de entidades y empresas creadas

1. Laaparicion de similares planteamientos en los paises latinoamericanos no fue original en modo alguno; como suele ocu-
rrir a veces. hubo una apropiacién deformada del pensamiento anglo-sajén sin tener en cuenta que se referia a los proble-
mas de otra realidad. A fines de los setenta, el tema de la privatizacion era ante todo una oportunidad qQue utilizaron cier-
tos sectores politicos para revivir el falso antagonismo entre lo “ privado” y lo “publico”.
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en nombre del desarrollo.?

7. Porcierto, el sesgo unidimensional de tales interpretaciones no es com-
partido por todos los analistas. Algunos refutan su validez y reclaman el
reconocimiento de otros factores, como por ejemplo el caracter traumati-
co de la crisis del comercio internacional y de la reduccion de los flujos de
créditos externos, la elevacién de las tasas de interés y el deterioro de los
precios internacionales de los productos primarios, hechos éstos que debi-
litan las finanzas publicas y descubren la vulnerabilidad del Estado para
hacer frente a los desafios de la crisis.

Desde otro angulo, quienes han estudiado los procesos de desarrollo
en los paises del sudeste asiatico sefalan que, al contrario, buena parte del
éxito econdmico en éstos es atribuible a una presencia fuertemente inter-
vencionista del Estado.>

8. ¢En qué consiste el problema de fondo? ;Debe enjuiciarse el tamano
del Estado o la calidad y efectividad de su impacto en ciertas actividades
estratégicas?

Para SINGH (1989), en la mayoria de paises en desarrollo no hay alter-
nativa para una presencia activa y rigurosa del Estado en cuestiones tales
como la politica alimentaria, tema en el que las discusiones recientes han
estado dominadas por el mejoramiento de los precios.

“No minimizo —dice Singh— el rol de los precios remunerativos a los
agricultores como elemento de una estrategia agricola. Los agricultores
responden a los incentivos de precios. Pero la produccion agricola como
un todo (no la de un cultivo aislado) depende de la tecnologia, el crédito, la
administracion del agua y los acuerdos de comercializacion. La eficiencia
de estas actividades reclama una accion colectiva y frecuentemente gran-
des inversiones del sector publico. La tarea de mayor importancia es, en-
tonces, la modernizacién del Estado para la administracion del desarrollo,
porque hay areas estratégiccas que no pueden dejarse en manos de las
fuerzas del mercado”.

A renglén seguido, anade:

“Esta vision no es incosistente con la eliminacién de algunas funcio-
nes reguladoras del Estado que han dejado de ser utiles. Pero también hay
otras dimensiones importantes. Una de ellas es la obligacién de respetar
las normas legales y los derechos humanos fundamentales “....." y tam-
bién lo es la tarea de garantizar la provisién de servicios sociales basicos,
como la salud y la educacion, de manera viable y econémica”.

2. No esta de mds reconocer que la amplia mayoria de estos estudios han sido realizados por los expertos de los mismos or-
ganismos internacicnales (FMI. BIRF) que afios atras impulsaron con entusiasmo la tesis del “estado activo™.
3. Ver. por ejemplo. Revista de la CEPAL No. 31, abril 1987
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9. La llamada “desregulacién” es uno de los argumentos mas utilizados
para cuestionar la presencia del Estado y algunos la identifican como un
proceso de “despolitizacion de la economia”.

Ocurre, sin embargo, que en la vida social lo politico no es ajeno al
funcionamiento de la economia, por lo que no deberia confundirse la ne-
cesidad de redefinir los limites de la regulacién de las relaciones sociales
con una vision ascéptica e irreal de la economia.

En muchos paises industrializados, la expansién del papel regulador
del Estado se justificé por las practicas de competencia desleal y las “barre-
ras a la entrada” de nuevos competidores en el sector privado. En esa di-
reccion, una propuesta de “desregulacién” indiscriminada puede ser un
obstdculo a la busqueda de la eficiencia del mercado.

Si la desregulacion de la economia no esta acomparnada de un proceso
de recuperacion de la competencia, el debilitamiento del Estado activo no
se traducira en un correlativo fortalecimiento de la eficiencia econdmica,
ni en desmantelamiento de los grupos de presion. Al contrario, la desre-
gulacién indiscriminada puede dar origen a un comportamiento irracional
y abusivo de los agentes economicos con mayor poder de influencia sobre
las decisiones del mercado.

10. Enlas economias de mercado la competencia es indispensable para el
funcionamiento de la economia, desde el punto de vista de la productivi-
dad, la formacion de los precios y los intereses de los consumidores. Preci-
samente, por reconocer la validez de este principio numerosos gobiernos
se han preocupado de desarrollar el “derecho econémico” —en estrecha
conexion con el derecho penal, el derecho civil y el administrativo— para
reprimir los actos abusivos y desleales, proteger la libertad de competen-
cia y garantizar los intereses y derechos del consumidor.?

4. Por ejemplo, la Resolucién 35/63 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en diciembre de 1980. enumnera algunas

de las pricticas de las cuales deberian abstenerse las empresas: a) Acuerdos de fijacién de precios. incluso con respecto
a exportaciones e importaciones: b) Licitaciones colusorias: ¢) Acuerdos de asignacién de mercados o de clientes: d)
Asignacién por cuotas de ventas y produccién; e) Accién colectiva paralaimposicion de acuerdos: f) Denegacién concer-
tada de suministros a importadores potenciales: g) Rechazo colectivo ala participacion en un acuerdo. o asociacion. que
sea vital para la competencia.
Asimismo. la Resolucién 39/248 del mismo Organo de las NN.UU.. del 9 de abril de 1985, sobre la proteccior: del consu-
midor, contiene un anexo que establece las directrices sobre: seguridad fisica: promocion y proteccion de los intereses
econémicos de los consumnidores; normas para la segundad y calidad de los servicios y bienes de consumo: sistemas de
distribucién y servicios de bienes de consumo esenciales: medidas que permitan a los consumidores obtener compensa-
cion; programas de educacion e informacion: y algunas medidas relativas a los alimentos. el agua. los productos far-
macéuticos, los plaguicidas y ciertas substancias quimicas de uso peligroso. (cf.. JUNAC 1989)
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Segunda Parte

La nocion de eficiencia y la privatizacion del estado
A. Eficiencia econémica y eficiencia productiva

11. En economia, el concepto de eficiencia tiene acepciones diferentes.
La eficiencia productiva es sinénimo de rentabilidad, pues se refiere a la
produccién de un determinado bien o servicio con un minimo de costos;
por su parte, la eficiencia econémica es la asignacién éptima de los recur-
sos de que dispone la sociedad como un todo. Por esa razén, dice MARCEL
(1989), un monopolio no regulado puede ser rentable, pero no es eficiente
desde un punto de vista econémico. Del mismo modo, agrega, una empre-
sa publica puede ser productivamente eficiente, pero econémicamente
ineficiente si su politica tarifaria se encuentra distorsionada por factores
politicos. En general, concluye, la eficiencia productiva, la eficiencia eco-
noémica y la maxima rentabilidad sélo tenderan a coincidir en mercados al-
tamente competitivos.

12. En la mayoria de paises latinoamericanos, las empresas publicas fue-
ron agregandose al sector publico por razones a veces politicas, a veces
vinculadas a la ideologia desarrollista. Dificilmente podria encontrarse un
caso nacional en que el conjunto de empresas publicas corresponda a un
programa coherente y sistematico de desarrollo del sector estatal de la
economia.

La nacionalizacién, la estatificacién y en algunos casos excepcionales
la confiscacién fueron, entre los treinta y los cincuenta, los justificativos
para la anexion de varias empresas al funcionamiento del Estado. Mas tar-
de, con ocasidén de la ola desarrollista de los sesenta, se difundié la teoria
de los sectores estratégicos (para la acumulacién interna de capital) y, pos-
teriormente, el concepto de estrategia se extendié por motivos de “segu-
ridad nacional”, “desarrollo regional” e inclusive por consideraciones de
tecnologia y tamano de los mercados internos.

;Cuadl deberia ser, en estos casos, el criterio de “eficiencia” aplicable?
En el mas amplio o maés estrecho espectro de empresas publicas que puede
encontrarse en cada pais latinoamericano —de acuerdo a sus circunstan-
cias histdricas particulares—habra empresas ineficientes desde el punto de
vista de sus costos de produccién y empresas también ineficientes en
cuanto a la asignacion de los recursos; pero, si acaso han cumplido a caba-
lidad los objetivos para los cuales fueron creadas, ¢seria legitimo conside-
rarlas “ineficientes”?
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13. En rigor, deberia reconocerse que los cambios econémicos que vie-
nen registrandose desde mediados de los setenta en los paises industriali-
zados, y durante los ochenta en los paises latinoamericanos, reflejan el
agotamiento de una modalidad de desarrollo, vale decir de una vincula-
cién “centro-periferia”, que obliga a todos los participantes en la divisién
internacional del trabajo (Iéase Orden Econdémico Internacional) a modifi-
car sus instituciones y adecuarse a las nuevas exigencias de la economia
mundial.

Desde tal perspectiva, los criterios de eficiencia que pudieron ser vali-
dos en el pasado no serian funcionales en la actualidad. De ahi que los eco-
nomistas no hayan logrado todavia definir con claridad un nuevo “para-
digma de desarrollo”, igual que muchos gobernantes no saben qué hacer
con la crisis, y que la Unica tentativa aparentemente viable sea la reivindi-
cacion del mercado y de las iniciativas privadas, en reemplazo de las estra-
tegias del Estado activo.

B. Asignacién de recursos y derechos de propiedad

14. Es bastante conocido que los textos de economia resumen el proble-
ma economico fundamental en tres interrogantes: qué se produce, cémo
se produce y para quién se produce. En ese sentido, los sistemas econémi-
cos se distinguen por las “reglas basicas del juego” que definen el funcio-
namiento de la actividad econémica y que generalmente quedan especifi-
cadas como “derechos de propiedad”, pues en ultima instancia lo que in-
teresa conocer es quién gozara de los derechos dse usar, eriajenar y recibir
la renta de un recurso.

15. Durante algun tiempo, los economistas supusieron que los derechos
de propiedad estaban definidos por factores institucionales ajenos a su
quehacer; los derechos de propiedad los establece la sociedad a través de
las leyes y en ese sentido constituyen un “dato” que no afecta el funciona-
miento de la economia.

Esta percepcion fue comun a los economistas neoclasicos y alos mar-
xistas y ello explica la ausencia de estudios e investigaciones acerca de los
efectos econémicos de los derechos de propiedad durante largos afos.
Para los primeros, la propiedad no generaba ningun costo de gestién, y para
los ultimos el tema carecia de interés pues tarde o temprano los medios de
produccion serian expropiados por el Estado.

16. Preocupados por la “eficiencia” en la asignacién de recursos, algunos

economistas empiezan a indagar en épocas mas recientes por qué hay oca-
siones en que los derechos de propiedad puede ser ineficaces, qué es lo
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que modifica la organizaciéon de la economia y cuales son los costos para la
sociedad del establecimiento y administracion de un determinado sistema
de derechos de propiedad.

Si los derechos de propiedad son determinantes para el funciona-
miento de la economia porque proporcionan los estimulos (y los desalien-
tos) a través de las “reglas del juego” a las que deben someterse los agen-
tes economicos, de qué manera pueden ser afectados por dichas reglas el
crecimiento de la produccion (eficiencia) y los niveles de bienestar de la so-
ciedad (equidad).

17. En el “nuevo derecho” ° se presume que los agentes econémicos (in-
dividuos de instituciones) actian racionalmente; cada uno consume ma-
yor o menor cantidad de derecho segun los beneficios y costos que permi-
te el sistema legal y, consecuentemente, reacciona de manera igualmente
racional cuando el derecho modifica el marco institucional de los incenti-
vos (beneficios y costos).

Desde esta perspectiva positivista-instrumentalista que aplica la teo-
ria y el cdlculo econémicos al analisis de las instituciones y doctrinas juridi-
cas, el sistema legal (conjunto de instituciones, procedimientos y doctri-
nas) deberia terner como funcién principal el hacer eficiente el funciona-
miento de la sociedad. El derecho de propiedad en particular deberia con-
tribuir a una asignacién optima de los recursos, aunque ello implique ale-
jarlo de los principios de equidad y justicia en que a veces se inspira el de-
recho normativo.

C. Concepto y modalidades de privatizacién

18. En sentido lato, privatizacion es un proceso de reformas legales y ad-
ministrativas tendientes a promover y facilitar la participacion creciente
del sector privado en la administracidon de las empresas estatales y en el
control de los activos de propiedad gubernamental.

Las principales modalidades de privatizaciéon son los contratos de
arrendamiento operativo y de administracion y la venta (total o parcial).
En los contratos de arrendamiento operativo el riesgo comercial corre por
cuenta del arrendatario y se exigen garantias que aseguren al gobierno la
recuperacion de sus activos al final de la operacion.

En las ventas de los activos de empresas estatales puede pactarse el
compromiso gubernamental de otorgar protecciones y subvenciones a la

5 La aparicién del “nuevo derecho”. de la "nueva economia institucional” y de la “novisima historia economica tuvo lugar
en la década de los sesenta. en especial con la aparicién del articulo de R H. Coase, "El Problema del Costo Social”. E!
ejemplo de Coase condujo a la aplicacion de la teoria econdmica y de los métodos empiricos de los economistas a las ins-
tituciones y doctrinas dominantes del derecho™.(cf.. HARTWELL 1978).
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nueva empresa privada, como también el compromiso de “liberalizar” to-
talmente la propiedad y la gestion.

19. Hay otras interpretaciones aplicables a la misma idea ade “privatizar”
que no se refieren a la transferencia de propiedad desde el Estado hacia los
particulares, sino a la sustitucién de las antiguas normas de gestion publi-
ca con los principios de asignacion de recursos por los mecanismos del
mercado, sin renunciar a la propiedad y el control de la empresa estatal.

En esta direccion deben interpretarse las politicas de revision de pre-
cios y subsidios, la modernizacion de las leyes y reglamentos relativos a la
direccidn y administracion de las empresas publicas (tratando de asimilar-
las a las normas del sector privado), la reforma de la legislacién sobrte con-
tratacion publica, entre otras.

D. La tesis del Banco Mundial: reforma fiscal y empresas estatales

20. Dentro de la reestructuraion de las politicas econémicas de los paises
en desarrolio que promueve la nueva estrategia del Banco Mundial, se
atribuye una importancia singular al fortalecimiento de las finanzas publi-
casy, dentro de dicha tarea, a la reforma de las empresas estatales.

El argumento de esta Gltima recomendacién se puede resumir, asi:
a) Elsector publico realiza una parte importante de su produccién e inver-

siones a través de las empresas estatales. Estas empresas son entidades
financieramente autonénomas y juridicamente distintas, que en todo
0 en parte son propiedad del gobierno central o de los gobiernos seccio-
nales.

A diferencia de las administraciones publicas, que generalmente de-
penden de los impuestos, las empresas estatales obtienen la mayor parte de
sus ingresos de la venta de bienes y servicios, muchos de los cuales son
también producidos por el sector privado. Sin embargo, las politicas de los
precios de las empresas estatales no son siempre racionales porque no re-
flejan los costos de la asignacién de los recursos ni la situacion del merca-
do.

Los precios insuficientes conducen al despilfarro de los recursos, a
costos excesivos e incontrolados y, por tanto, a demandar compensacio-
nes de los presupuestos publicos o a contratar empréstitos por encima de
la capacidad de pago de las empresas.

En el pasado, sus efectos fiscales quedaban con frecuencia ocultos
por falta de datos financieros consolidados, entre otros factores. Mas re-
cientemente, las limitaciones Presupuestarias y las restricciones de finan-
ciamiento (interno y externo), los efectos de las devaluaciones y de la libe-
ralizacién del comercio han puesto de relieve la debilidad financiera de las
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empresas estatales y sus efectos en la estabilidad fiscal.
b) Lasempresas estatales han obtenido volumenes considerables de prés-

)

tamos en los mercados financieros internos y externos. Los gobiernos
generalmente han garantizado porciones sustanciales de la deuda de
dichas empresas y con frecuencia han asumido las deudas de las que se
encontraban en dificultades financieras, aun en los casos en que no
mediaban garantias oficiales.

En varios paises (Ecuador, entre ellos) el déficit de las empresas es-
tatales ha sido mayor que el déficit total del sector publico. Esto signi-
fica que de no haber mediado las transferencias netas a las empresas
estatales el resto del sector publico habria registrado superavit.
Tradicionalmente, los analistas y los encargados de la formulacion de
politicas en materia de finanzas publicas han dedicado su atencion pre-
ferentemente al presupuesto del gobierno central como factor deter-
minante de la politica fiscal.

El analisis de las empresas estatales se ha dejado en manos de los
especialistas sectoriales y en general se han hecho pocos intentos siste-
maticos para verificar el desempefio financiero de estas empresas.
Todo ello ha contribuido a debilitar la disciplina fiscal, a destruir el
principio de responsabilidad de las finanzas publicas y a la falta de
“transparencia” en las decisiones politicas.®

d) Lafijacidon de los precios de los productos de las empresas estatales con

e)

referencia a su costo econémico contribuird mucho a limitar tanto la
demanda de transferencias del gobierno central como la obtencién de
empréstitos plor dichas empresas.

Las subvenciones seguiran siendo apropiadas cuando se trate del
alivio de la pobreza; en algunos casos puede ser mas eficaz subvencio-
nar a los consumidores de bajos ingresos cobrandoles menos que el
costo y cobrando mas a los consumidores con mayores recursos. En lu-
gar de recibir subvenciones, las empresas estatales comerciales debe-
rian pagar impuestos como lo hacen las empresas privadas. Esto las co-
locaria en pie de igualdad con competidores del sector privado y fo-
mentaria su eficiencia. Cuando los precios de las empresas estatales ac-
tian como impuestos, los superavit deben transferirse al erario publi-
co.

En varios campos de actividad, las empresas estatales deberian ser ex-
puestas a la competencia interna y externa para que busquen su efi-
ciencia econodmica. En aquellos sectores en los que el sector privado
interno y externo tiene capacidad técnica y administrativa considera-

6.

Transparencia es la capacidad para sopesar las repercusiones financieras de las actividades del sector publico anticipa-
damente, evaluarlas una vez cumplidas e identificar quién corre con los gastos y quién recibe los beneficios, a fin de que
los encargados de tomar decisiones sean responsables de sus actos. (cf.: BANCO MUNDIAL 1988).
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ble, los gobiernos pueden usar contratos de administracion y de arren-
damiento operativo sin perder la propiedad de las empresas.

E. Efectos de la privatizacion

21. La privatizacién implica una transferencia parcial o total del poder de
decisién del Estado a los particulares, ya sea por la via del contrato de
arrendamiento o de la venta de la propiedad. Ello plantea una primera pre-
gunta: a cambio de qué?

Es casi obvio que en la mayoria de veces la contrapartida de la priva-
tizacion es una transferencia de activos financieros desde el sector privado
al sector publico, los cuales pueden ser liquidos (dinero contante y sonan-
te), en moneda nacional o en divisas y no-monetarios (titulos-valores, por
ejemplo) o una combinacién de todos ellos.

22. Silos recursos financieros transferidos desde el sector privado provie-
nen de fuentes internas, es decir, de los residentes en el pais, no hay en el
corto plazo ningun otro efecto que la transferencia del ahorro privado in-
terno a las arcas fiscales. Si los beneficiarios de la “privatizacién” son resi-
dentes en el resto del mundo y sus fondos provienen del exterior habra,
también en el corto plazo, un influjo neto de recursos financieros (en divi-
sas).

En ambas hipétesis surge una segunda pregunta: ;a favor de qué sec-
tores sociales y en qué clase de obras y servicios seran utilizados los ingre-
sos estatales?

Por cierto, si la transferencia de la propiedad estatal sirve para cance-
lar obligaciones pendientes de pago con acreedores del exterior, habria
una disminucion de los pasivos externos (saldo de la deuda) y una libera-
cion de recusos fiscales hasta entonces asignados en los presupuestos
para el servicio de la deuda.

Es aqui que conviene preguntarse, ademas de lo anterior, ;qué justi-
fica una operacién de tal naturaleza en una perspectiva de mediano plazo?

F. El sesgo ideoldgico de la privatizacién

23. Mas alla de los efectos inmediatos —meramente contables, en sentido
estricto—; es indispensable tener en mente que la decisiéon de privatizar
puede provocar en el mediano plazo, efectos radicalmente diferentes a los
esperados por los “expertos”.

La privatizacion de activos estatrrales a cambio de activos privados
plantea no solamente un problema de determinacion contable (cual es el
“precio adecuado” de la transaccion) y de calificaciéon de los beneficia-
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rios (inversionistas nacionales o extranjeros). En esencia, la cuestién de-
terminante no es siquiera la transferencia de la propiedad y el control de
determinados activos “reales”.

La mayoria de los argumentos a favor de la privatizacién suelen ser
deleznables porque se sustentan en prejuicios y en supuestos no verifica-
bles. Por ejemplo, los que defienden con vehemencia la privatizacién pre-
sumen la ineficiencia de la empresa estatal y la eficiencia de la gestion pri-
vada pero casi nunca especifican con relacion a qué criterios. El sesgo
ideolégico es, en ese caso, tan cuestionable como el de los que se oponen
a la privatizacidon porque la presumen inconveniente.

Veamos dos ejemplos.

Caso 1. Una empresa estatal puede aparecer ineficiente porque la factura
salarial absorbe un elevado porcentaje de sus ingresos, no tanto por el ni-
vel promedio de los salarios o las reivindicaciones sindicales sino por el na-
mero de puestos de trabajo generados por dicha empresa.

Pues bien, ;es qué la ineficiencia entendida como un problema de ele-

vados costos de mano de obra se resuelve necesariamente con la privatiza-
cién? Si fuese asi, ;qué garantiza que el nuevo propietario (nacional o ex-
tranjero) no demandara subsidios del Estado para sostener la misma can-
tidad de trabajadores?
Caso 2. Enotras ocasiones, la ineficiencia de las empresas estatales se ex-
plica por pérdidas operaciones derivadas de los subsidios a los consumido-
res, y éstos por las politicas de congelacién y control de precios consagra-
das en la legislacion

(Es que necesariamente la transferencia de los activos estatales hacia
el sector privado va eliminar de un plumazo la causa de las pérdidas opera-
cionales? ;/La privatizacion evitara que los grupos de presion y el regateo
politico en la legislatura insistan en el control de precios?

24. lLaineficiencia del sector publico en general —no solamente de las em-
presas estatales— tiene alguna relacién con las normas legales y adminis-
trativas, con la falta de definicién apropiada de las lineas de responsabili-
dad y el vicio del burocratismo.

No es que la ineficiencia estatal sea irremediable, sino que los correc-
tivos implican un proceso lento, a veces costoso politicamente, y los go-
bernantes no disponen del tiempo suficiente o no cuentan con el respaldo
social indispensable para llevar adelante un proyecto de modernizacién
del aparato estatal.

El hecho cierto e irrefutable de la privatizacion del Estado en América
Latina es que los argumentos hasta ahora esgrimidos por sus defensores
no aluden en modo alguno a la eficiencia econdémica de la sociedad para
que pueda corresponder a las demandas de equidad y justicia; tampoco
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mencionan el reordenamiento de las relaciones internacionales y los efec-
tos que podrian tener sobre un Estado desprovisto de capacidad de nego-
ciacion.

En cambio, ;por qué se vincula indisolublemente la privatizacion de
las empresas estatales con el equilibrio financiero de las cuentas fiscales
en el corto plazo?

Como si no fuese suficiente el drenaje de recursos que ha ocasionado
el servicio de la deuda externa en lo que va de esta década, pareceria que
la propuesta de privatizacién no persigue otro objetivo de eficiencia que
el interés de los acreedores.

A manera de conclusion

La historia del derecho podria encargarse de esclarecer, y seguramente ya
lo ha hecho, en qué medida la legislacion sobre la propiedad ha correspon-
dido desde épocas pretéritas a las demandas sociales de equidad y justicia,
y en cuanto mas han favorecido o perjudicado las demandas sociales de
eficiencia. Pero no es por esa via de la retrospeccion que se esclarecera el
problema actual y complejo que afecta a nuestros paises.

Es probable que, al fin y al cabo, en este articulo no se haya hecho otra
cosa que plantear un problema politico tan antiguo como el de perma-
nente conflicto entre intereses sociales diversos, ubicandolo simplemente
en el escenario de los afios ochenta.

Lo que trasunta la cuestion del Estado en este escenario de finales de
siglo no se limita a las funciones que debe reservarse parasiy las que debe
transferir a los particulares; al contrario, se refiere a un problema crucial
de re-organizacion de la vida social en sentido amplio y a las diversas posi-
bilidades de enfrentar ese desafio, y esa es una tarea que forma parte del
quehacer universitario.
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La Actividad Financiera

Dr. José Vicente Troya

1. La Actividad Financiera Publica

La actividad financiera publica no precisa demostrarse. Ella aparece en
la sociedad politicamente organizada, es propia del Estado y de los entes
que lo integran. Existe también la actividad financiera que desenvuelven
los organismos internacionales. Por actividad financiera se busca y selec-
ciona los medios econdmicos necesarios para la satisfaccién de las necesi-
dades colectivas y la prestaciéon del servicio publico, todo ello en aras de
cumplir con el “bien comun” que es la finalidad propia de las entidades po-
liticas. No es actividad financiera la seleccion y sefialamiento de las nece-
sidades y servicios a cubrir, ni tampoco los objetivos socio econdmicos que
deben perseguirse. Ello, que ha de fijarse con criterios de prioridad, cons-
tituye una decisién de caracter politico que se origina en los pareceres de
quienes ostentan el poder. Bajo este modo de ver es justa la apreciaciéon de
Gangemi, quien sostiene que “La accién del Estado y de las entidades me-
nores, dirigida a procurar segun los deseos de los grupos dotados de po-
der, los medios necesarios para la produccién de bienes y servicios aptos
para consentir el cumplimiento de los fines, econdmicos o extraeconémi-
cos, sefialados por la clase politica responsable del Gobierno de la Nacién,
constituye la actividad financierra estatal y de las referidas entidades me-
nores”’

La actividad financiera comprende no unicamente la accién de procurar

01) Gangemi, Lello.- “Tratado de Hacienda Publica”, Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1964, P. 9.
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los medios, sino que también incluye dentro de si la erogacion de esos me-
dios y la conservacion y gestion de los mismos. Entre la obtencién de los
recursos y su empleo o gasto, puede mediar un lapso que dé lugar ala ul-
tima actividad indicada, la cual también es financiera.

2. Actividad financiera y la actividad econémica

La actividad financiera es diferente de la actividad econémica. Este
aserto no constituye una anticipacion de criterio respecto de la naturaleza
de la primera. En efecto, segun se analizara luego, respecto de la indole de
la actividad financiera, se ha postulado diferentes posiciones, consideran-
dosela ya de caracter econémico, ya sociolégico, ya politico, ya mixto, a
pesar de lo cual se ha tenido como una actividad peculiar, diferenciada y
con perfiles propios. En resumen no es lo mismo sostener que la actividad
financiera, pueda tener caracter econémico, que la actividad econémicay
la actividad financiera sean la misma cosa. En este aparte nos encontra-
mos tratando de dilucidar este tltimo problema. La actividad econémica
es esencialmente utilitaria y dominada por el principio de mercado, la fi-
nanciera se explica por el beneficio general, que contempla un reparto de
costos al margen de consideraciones hedonisticas. Cosciani dice al respec-
to: “El principio del mercado actua bajo el estimulo del beneficio del em-
presario, que presupone la cobertura integra por los consumidores de los
costes de produccién; el principio de presupuesto no determina su gasto
en virtud de la espera de un beneficio o del deseo del individuo de adquirir
el bien o servicio publico, sino que permite no hacer pagar a los usuarios
todo o parte del coste del bien o servicio que disfrutan entre precio e im-
puesto”?.

Sin embargo, se debe reconocer que la actividad econémica se ha pro-
yectado mas alla del mercado y una parte de ella, la economia publica, tie-
ne un apreciable grado de correlacién y vecindad con la actividad finan-
ciera. Se ha definido la economia publica como el “Conjunto de decisiones
econdmicas que tienen su origen en elecciones realizadas por la autoridad
eimpuestas porla coaccion, elecciones que operan en un contexto deter-
minado de relaciones de propiedad de factores productivos”3. Dos carac-
teristicas marcan este capitulo de la economia, la presencia del agente Es-
tado y la coaccion los cuales difieren notablemente de las que rigen la eco-
nomia privada, donde las elecciones son de los individuos y donde prima el
orden voluntaristico. El propio Banacloche, autor de la definicién, cuida
de que no se identifiquen la actividad financiera y la economia publica.

02) Cosciani, Cesare.- “Principios de Ciencia de la Hacienda™, Editorial de Derecho Financiero. Madrid 1976. p. XXIil
03) Banacloche Pérez. Julio.- “Manual de Economia Financiera™. Editorial de Derecho Financiero. Madrid 1971 p 13-
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Para este autor la primera es so6lo parte de la seungda. Dice al respecto:
“La actividad financiera es solo una parte de la economia publica o del Es-
tado. Por ello se delimita tan sélo por los instrumentos utilizados por de-
terminadas operaciones publicas (programas de ingresos-gastos recogi-
dos en el presupuesto) y asi el estudio independiente de este campo pro-
blematico no tiene mas justificacién que la de contribuir a un mejor trata-
miento y dilucidacién de los problemas de la economia publica”*. La acti-
vidad financiera, en verdad, vista desde el angulo econémico no es toda la
economia publica, por lo que seria un error aseverar que es solo eso. Su na-
turaleza es bastante mas compleja, de acuerdo a lo que posteriormente se
precisara. Jiménez plantea el problema en términos similares. Sin llegar a
afirmar que toda la economia publica se resume en la actividad financiera,
sostiene sin dejar a duda lo inverso, es decir, que la actividad financiera
pertenece a la economia publica, y lo que es mas importante de las notas
caracteristicas de esta ultima. Sus expresiones dan mucha luz sobre la na-
turaleza de la actividad financiera. Dice el autor: “La actividad financiera
en su conjunto, pertenece al dominio de lo que se denomina también eco-
nomia publica, y que uno de sus rasgos caracteristicos lo constituye el he-
cho de que se da fuera de las leyes del mercado y que al utilizar preponde-
rantemente la coaccidn asegura la satisfaccion de las necesidades histori-
cas sentidas por la comunidad; adicionalmente esta economia no es una
economia de cambio sino de dotaciones, y su funcionamiento no se ase-
gura por el mecanismo de la oferta y demanda, sino por el gasto e ingreso
publico, y su equilibrio no proviene del juego automatico de los precios
sino del empleo de la coaccién publica””. La simbiosis entre actividad fi-
nanciera y actividad econémica es indudable y responde al desarrollo actual
de la realidad. El alcance de la una y de la otra han variado notablemente
y su mutua influenciua es evidente. Asi lo reconoce Amoros, quien expre-
sa lo que sigue: “Pero, como hemos dicho en otro lugar, asistimos hoy a
una ampliacién del fin perseguido por la actividad financiera. Esta no tiene
como meta unica cubrir los gastos publicos, sino que se aspira a influir so-
bre la Economia, con el fin de dirigirla y transformarla. Al mismo tiempo
asistimos también a una ampliacion de la actividad econdémica que cada
vez en menos “privada”, pues, cada dia mas, responde a imperativos co-
lectivos, por lo que hoy, en este momento, puede que el problema sea lo
contrario, y habra que explicar a veces la actividad econémica mediante la
actividad financiera, ya que la primera, cadavez mas setransformaenac-

tividad politica”®.

04) Banacloche Pérez, Julio.- Obra citada P. 14.
05) Jiménez G., Antonio.- “Lecciones de Derecho Tributario, Ecasa, México 1985 p. 16.
06) Amoros, Narciso.- “Derecho Tributario” (Explicaciones), Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1963, p. 52.
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3. Proyeccion de la actividad financiera

La actividad financiera es instrumental. Por si misma no sirve a la sa-

tisfaccion de las necesidades. Su cometido es la bisqueda y seleccion de
los medios idéneos para la financiacion de las acciones del Estado con las
cuales atiende las necesidades colectivas. Asi lo sustenta la doctrina mas
tradicional y calificada. Como ejemplo podemos citar a Giannini 7. Tal po-
sicién ha sido, si no contradicha, al menos complementada y matizada por
quienes piensan que la actividad financiera, a mds de la faz instrumental,
tiene otra, en cuanto por si misma, persigue el logro de determinadas fina-
lidades. Ello se explica dentro de la vision extrafiscal de la actividad finan-
ciera, la cual ademas de obtener los medios financieros, su mantenimien-
to y erogacion, persigue con su desenvolvimiento cumplir fines directos
de sustancia socio-econémica, como procurar el pleno empleo, redistri-
buir el ingreso de los individuos, alcanzar el desarrollo y prosperidad na-
cionales, inyectar o sustraer de la economia recursos segin convenga a la
conyuntura. Bajo este respecto podemos calificar de finalista a la actividad
financiera. Martin dice: “La actividad financiera no es meramente instru-
mental. Se trata de una actividad estatal con finalidades propias, dentro de
las cuales es necesario distinguir a denominados: 1) fines fiscales; 2) fi-
nes extraoficiales; y, 3) fines mixtos”®,
Villegas en linea de pensamiento semejante concretiza en qué pueden
consistir esas finalidades publicas directas; y afirma que la actividad finan-
ciera puede incidir en la conducta econémica del contribuyente, impi-
diendo o dificultando determinadas actividades o estimulando y ain mo-
dificando las estructuras patrimoniales y de los réditos y en general las
condiciones sociales y politicas®. La proyeccion extrafiscal de la actividad
financiera, permite servirse intencionalmente de ella como mecanismo
idoneo, junto con otros, singularmente monetarios, y actuar la politica
econdmica. Ademas reconocer que la actividad financiera “per se” sirve
ciertas finalidades, es factor que la dimensiona y potencia, lo cual no pue-
de ni debe ser desconocido al interpretar las normas juridicas que la regu-
lan. En la “ratio legis” hemos de encontrar, a guisa de ejemplo, no unica-
mente el designio de recaudar recursos, sino la intencion de conseguir
propositos econdmicos-sociales bien definidos.

4. Naturaleza de la actividad financiera

Se ha disentido mucho sobre la naturaleza de la actividad financiera.

G7) Giannini, A.D..- “Istituzioni di Dinto Tributario”, Dott. A. Giuffre, Editore, Milano 1974 p. 1.
08) Martin, José Maria.- “Ciencia de las Finanzas Publicas”, Ediciones Conuwabilidad Moderna, Buenos Aires 1976 p.68.

09) Villegas, Héctor B. - “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1980
Tomo 1 p. 10. '
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Se han propiciado variadas posturas sobre el tema. Hay quienes conside-
ran que es una actividad de naturaleza econémica. Otros que politica o so-
ciolégica. Algunos afirman que se explica por el concurso de varios facto-
res. Esta ultima, la posicion de Giuliani Fonrouge quien dice: “En suma:
ninguna doctrina estd exenta de critica, por lo cual aparece como razona-
ble colocarse en un justo medio y afirmar que si bien la actividad financiera
tiene base econdémica, no puede desconocerse la influencia de otros ele-
mentos, especialmente del politico y del sociolégico, que tienen importan-
cioa preponderante”'?. La discusion podria parecer bizantina. No es asi.
De la respuesta depende la orientacion que tendran la o las ciencias que
toman a la actividad financiera como centro de su atencién. Igualmente
incidira en los diversos capitulos o partes que integran su estudio. Por ul-
timo, si la actividad financiera, es de las actividades capitales que ejercita
el Estado, el discernir sobre su naturaleza, en gran parte se refiere a la de-
finicion misma del quehacer del Ente Publico, con las consecuiencias que
de ello se deriven.

Griziotti es por antonomasia el defensor de la tesis que senala el ca-
racter politico de la actividad financiera. Afirma este autor que el sujeto,
los procedimientos y los fines de dicha actividad son politicos, asi como lo
son los medios y principios de reparticion de la carga politica''. Respecto
de los medios cabe observar que no se encuentra diferencia, éstos son
siempre economicos. El sefialamiento de los fines, segun queda expresa-
do, sibien son distintos de la actividad econdmica, ellos no son actividad fi-
nanciera, sino politica.

Es muy conocido el que para los iniciadores de la economia pura, la
actividad financiera es econdmica, considerandola como un gasto impro-
ductivo, como un fendmeno de cambio, como de consumo o de valor. De la
evolucidén del pensamiento financiero en las diferentes doctrinas, trata un
capitulo preliminar e importante de la ciencia de las finanzas publicas. Tal
objetivo excede los perfiles de este estudio.

El entorno social condiciona la actividad financiera. Ello ha dado pie a
que se hable de su caracter sociolégico. Los grupos sociales muestran sus
preferencias e imponen muchas veces sus puntos de vista. Creo por lo tan-
to que es mas propio mencionar que existe un aspecto sociolégico de la ac-
tividad financiera unido al politico. Sainz de Bujanda dice: “Es evidente
que la organizacién politica necesita valerse de medios econémicos para el
cumplimiento de sus fines: pero es obvio también que esos fines politicos
aparecen muchas veces inspirados y condicionados por las apetencias y
anhelos que laten en los grupos sociales que actuan dentro de cada orga-

10) Giuliani Fonrouge, Carlos M. .- “Derecho Financiero”, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1976 p. 11.
11) Griziotrti, Benvenuto.- “Principios de Ciencia de las Finanzas", Roque Depalma Editor, Buenos Aires 1959, p.11.
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nizacion politica” 2.

Existen ademas de las concepciones econdmica, politica, sociologica
y mixta de la actividad financiera, otros enfoques que podriamos denomi-
nar particulares. La distincion de Cosciani entre érdenes coercitivos y vo-
luntaristicos, y la afirmacién de que la actividad financiera pertenece a los
primeros, revela de buena manera una de las notas que mejor la caracteri-
za, la coaccién, pero no es unicamente aquello la actividad financiera. La
explicacién en todo caso, al hablar de coaccién, participa de la vertiente
politica. Gangemi esta de acuerdo en que no todos los medios son coacti-
vos en la actividad financiera. Dice al efecto: “Pero no todos los medios
son coactivos, como por ejemplo la emisién de un empréstito, el ejercicio
de empresas publicas que produzcan servicios divisibles y otros casos ana-
logos. La actividad financiera es una derivacion de la soberania del Estado
y no puede considerarse la nota coercitiva como el objeto de la actividad fi-
nanciera de la cual la coaccién es uno de los elementos esenciales” . Este
mismo autor se refiera a lo que llama proceso de la actividad financiera,
ocasién que le sirve para mostrar un especial punto de vista sobre su natu-
raleza. Este proceso lo es de transformacion de bienes extraidos de la eco-
nomia nacional con los que se produce bienes materiales y servicios para
satisfacer las necesidades publicas. Puede también —segun Gangemi-,
disponerse que los bienes producidos por los individuos se destinen a de-
terminadas finalidades o se redistribuyan. El asunto de fondo para este es-
tudioso es el reparto entre los ciudadanos del costo de apropiacién y em-
pleo de los bienes mencionados'.

Dentro de estas explicaciones particulares de la actividad financiera,
es de sefalar por su orginalidad e intento de omnicomprensidn, la teoria
de Angelopoulos, para quien el Estado deben alcanzar la prosperidad so-
cial. Si bien la actividad financiera tiende, en ese tenor, a difuminarse y
perder perfiles conocidos, el mérito de este autor es procurar una explica-
cion de la global actuacion del Estado en la economia. Tomamos de Sainz
de Bujanda el pensamiento de Angelopoulos, quien dice que para alcanzar
la prosperidad social que es el fin del Estado, éste debe enderezar su acti-
vidad a: a) a la satisfaccion de las necesidades sociales, que aparecen orga-
nicamente ligadas a la existencia y al desarrollo de la Nacién y de la Econo-
mia. Se alcanza ese propdsito mediante el mantenimiento de los servicios
publicos de interés general; b) al desarrollo econémico del pais, mediante
la utilizacién productiva de todos los medios humanos y materiales, con el
fin de asegurar la ocupacién totaly el acrecentamiento de la renta nacio-
nal; c) a la elevacidn del nivel de vida, mediante una redistribucién social y

12) Sainz de Bujanda, Fernando.- “Hacienda y Derecho”
13) Gangemi, Lello.- Obra citada p. 23.
14) Gangemi, iello.- Obra citada p.9.

. Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1962 1p. 17.
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econémicamente justa de la renta nacional'>.

La posicién mas facil de defender es aquella que sustenta que la acti-
vidad financiera es a la par politica y econédmica, cualificada con ribetes so-
ciolégicos. Es antes que certera una posiciéon cémoda. Todos los factores
influyen es verdad, pero no cabe contentarse con una naturaleza hibrida
que pretende decir mucho y dice poco. Es necesario singularizar la nota
que prepondera y define, y estimamos que ésta no es otra que la politica.
La actividad financiera es una de las mas importantes del Estado que arbi-
tra los medios para satisfacer las necesidades publicas, que no busca el lu-
cro como finalidad propia, que reparte los costos segun criterios de solida-
ridad de quienes integran la comunidad y que pretende a tiempo de conse-
guir medios, lograr finalidades de politica econdmica y social. Caen opor-
tunas las expresiones de Sainz de Bujanda al caso.: “De acuerdo con ella,
el fenédmeno financiero sera la resultante de aplicar unos criterios politicos
a una realidad econémica determinada” '®.

5. Las ciencias de la actividad financiera

1. Cuestiones conceptuales y terminologicas

Las ciencias que se ocupan de la actividad financiera son variadas y
numerosas. Los enfoques se origina en cuestiones conceptuales y termi-
nologicas. La posicion de Griziotti es radical al afirmar que los aspectos
econdmicos, juridicos y politicos son inescindibles. Su propuesta, que die-
ra lugar a una amplia discusién, se resume en sustentar que una sola cien-
cia deberia estudiar la actividad financiera. La otra posicidn, al contrario,
proclama que son varias las ciencias que se deben ocupar de la actividad fi-
nanciera, cada una de las cuales deberia abordar por separado sus diferen-
tes angulos. El desenvolvimiento de los estudios ha hecho prevalecer la se-
gunda de estas controvertidas posiciones, y al menos en via de principio
nos encontramos con dos ramos del saber en este campo, uno que se ocu-
pa del ambito econdémico financiero y otro del juridico. En un segundo
plano de destaque quedan otros, asi el administrativo, el sociolégico, el
ético e inclusive el psicologico. Otro aspecto que se presenta util para de-
sentranar la dificultad, es el reconocimiento de la interdependencia de los
mencionados ambitos, de tal modo que impera la interdisciplinariedad,
debiendo el estudioso poner acento en lo juridico o en lo econdémico-finan-
ciero, pero sin presciendir del campo que no sea el de su especialidad.

También la terminologia es abundante, lo que obedece a la diversidad

15) Sainz de Bujanda, Fernando.- Obracitadalp. 18y 19.
16) Sainz de Bujanda, Fernando.- Obra citada | p. 22.

263



conceptual y también a la fragmentacién de los estudios. A modo de ejem-
plo es posible enunciar las siguientes disciplinas: Ciencia de Hacienda,
Ciencia Fiscal, Ciencia de las Finanzas Publicas, Finanzas Publicas, Econo-
mia Financiera, Politica Financiera, Politica Fiscal, Derecho Financiero,
Derecho Fiscal, Derecho Tributario, Derecho Impositivo, Técnica Imposi-
tiva, Administracién Fiscal o Financiera, Derecho Presupuestario, Legisla-
cion Fiscal.

Para tratar de desenredar esta madeja, en el afan de centrar la aten-
cién en el Derecho Triburtario, que es el que nos preocupa fundamental-
mente, se requiere hacer una labor de seleccion que lo que quiere es agre-
gar lo desagregado. Creemos que hace falta trasar la ruta y por ello nos
adelantamos en decir que nos ocuparemos antes que de la definicion, del
contenido de sélo algunas de las disciplinas mencionadas, cuales son de la
Ciencia de las Finanzas Publicas, de la Economia Financiera, de la Politica
Financiera, del Derecho Financiero, del Derecho Tributario y de la Técnica
Impositiva. De las otras denominaciones hemos de prescindir, pues, esti-
mamos que sus contenidos se encuentran dentro de las que hemos escogi-
do, o0, a lo méas, son matices de las mismas.

2. La ciencia de las Finanzas Publicas, la Economia Financiera, la
Politica Financiera

La ciencia de las finanzas publicas en estricto sentido es el ramo del
conocimiento del ser de la actividad financiera. Se ocupa en sustancia de
los medios o sea de los recursos publicos, de su empleo o gasto publico, y
para la mejor eficiencia del proceso, de la debida administracién de tales
recursos, en la etapa que media entre la obtencion de los mismos y su em-
pleo. Lo financiero comporta precisamente aquello. Un aspecto definito-
rio y que pauta todos los demas, es el de la distribucién de las cargas publi-
cas entre los integrantes de la comunidad. Son validas las palabras de Giu-
liani Fonrouge, quien dice que la ciencia de las financias publicas trataria
de los principios de la distribucién de los gastos publicos y las condiciones
de su aplicacién.’?

Existen aspectos limitrofes intimamente correlacionados y que a
nuestro juicio no son objeto directo de la ciencia de las finanzas publicas.
Asi tenemos que el sefialamiento de lo que se ha de entender por necesi-
dades publicas, el orden prioritario a observar para satisfacerlas, no es pro-
blema propio de las finanzas publicas. Esta cuestién pertenece a la politi-
ca, ya alateoria, ya al arte de la politica. El concepto de necesidades publi-
cas es hitorico y cambiante. Asistimos actualmente a una ampliacién muy
grande de esta nocidn. Existen problemas de limites entre necesidades pu-

17) Ciuliani Fonrouge, C.M. .- Obra citada I p. 11 y 12
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blicas y necesidades privadas, los que son resueltos con criterios politicos.
La ideologia al poder, ademas de definir las necesidades publicas, prescri-
be cual es su grado de urgencia y por lo tanto impone la prioridad con que
deben cubrirse. Los partidos politicos difieren entre si precisamente en
esto. Hay algunos que reducen al minimo el universo de las necesidades
publicas y en consecuencia la accién del Estado, en tanto que para otros
ese universo es tan amplio, tan total, que presuponen una accién avasalla-
dora del Estado. La ciencia de las finanzas publicas en uno y otro caso ha
de dar su respuesta respecto de los medios iddéneos para satisfacer el co-
rrespondiente gasto publico.

No por lo dicho se piense que la ciencia de las finanzas publicas es pu-
ramente descriptiva. No se limita a establecer un elenco de medios aptos
para el gasto y a como éste se produce. Integra dentro de su reflexion un
examen valorativo y se proyecta en una labor creativa. Indica la validez y
eficacia de cada uno de los instrumentos en juego. Franco expresa esta li-
nea de pensamiento, aunque va un poco mas alla, al incluir dentro de las fi-
nanzas publicas la jerarquizacién del apremio de los fines del Estado. Dice:
“La determinacion de los fines del Estado corresponde a otras disciplinas,
pero su valoracion por la jerarquia del apremio y por sus efectos reproduc-
tivos o no, si cae dentro de la érbita de la Hacienda Publica”'®.

Otro aspecto limitrofe es el de los efectos de la actividad financiera
en la economia. Ya dijimos que no es meramente instrumental; ni lo es
quimicamente neutra. Tanto en el Estado liberal a ultranza, en el liberal
moderado, cuanto en el intervencionista y en el colectivista, la actividad fi-
nanciera incide mas o menos profundamente en el orden econémico. El
estudio de los efectos econdmicos de la actividad financiera, constituye la
ciencia que se ha denominado economia financiera, la cual es parte sus-
tancial de la economia publica. Cosciani expresa sobre el punto: “En defi-
nitiva, estudio cientifico de la Economia financiera significa analisis de los
efectos econdémicos de la actividad financiera del Estado e investigacidn
de las causas que inducen a eligir determinados instrumentos financieros
en vez de otros”'°. La actividad financiera produce también efectos en
otros campos. Evidentemente que los tiene y sobresalientes en el campo
social, en el cultura, etc. La ciencia de las finanzas publicas tiene estrecha
relacién con la economia financiera; entre una y otra existe soluciéon de
continuidad. Sin embargo, el objeto propio de la ciencia de las finanzas pu-
blicas, es la actividad financiera en si, en los términos dichos, no en sus
efectos econémicos. En resumen somos partidarios de defender, la exis-
tencia de una ciencia pura de las finanzas publicas, sin perjuicio de que

18) Franco, Gabriel.- "Principios de Hacienda Publica”, Ediciones de Ciencias Econémicas. Buenos Aires 1957. p. 21
19) Cosciani, Cesare.- Obra citada p. 14.
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junto a ella existan otras como la economia financiera y la sociologia finan-
ciera.

En este afan de precisar el objeto propio de la ciencia de las finanzas
publicas, hemos de referirnos a la politica financiera o politica fiscal, que
tanto auge ha adquirido a partir de las teorizaciones de Keynes insigne
propulsor de la utilizacion del gasto publico dentro de la economia. Gra-
cias a él se tiene plena conciencia que la actividad financiera puede y debe
ser manejada intencionalmente dentro del proceso econémico. Los post-
keinesianos, y quienes en general les han sucedido, adhiriéndose a sus
postulados, modificandolos u oponiéndose a los mismos, no han podido
salirse de esa grande, inmensa red de verdad que él tendi6 sobre la funcion
econdmica de la actividad financiera. De un modo u otro, todos son keyne-
sianos. De seguido copiamos unas penetrantes palabras de McConell:
“Las familias distribuyen su renta disponible entre el consumo y el ahorro
de la forma mas satisfactoria para ellas; por su parte, las empresas solo in-
vertiran cuando consideren que las perspectivas de beneficio son lo bas-
tante lucrativas para justificar el gasto. Una idea basica de la moderna teo-
ria del empleo es que la suma de estas decisiones individuales, motivadas
por el propio interés, no dan lugar necesariamente al nivel de decisiones
individuales de consumo y de inversién, basadas en en el interés privado
de cada uno, no dan lugar necesariamente a la realizacién del objetivo so-
cial del pleno empleo. Sin embargo, el gobierno es un instrumento de la so-
ciedad en conjunto, y dentro de ciertos limites, sus decisiones de gastoy
de imposicion pueden influir en el PNN de equilibrio en términos de bie-
nestar general. En realidad, la tarea de la politica fiscal consiste en mane-
jar los impuestos y el gasto publico en forma que desaparezcan los baches
inflacionistas y deflacionista”2°.

La politica fiscal también se produce en soluciéon de continuidad,
como un tercer momento, consecuente al primero y segundo, que son la
ciencia de las finanzas publicas y la economia financiera. La politica finan-
ciera es una ciencia preceptiva que valida del bagage que le proporcionan
las dos primeras, y de acuerdo a la visién de coyuntura o de largo plazo,
aconseja las medidas que se deben adoptar. De lo dicho se desprende
que, aunque imbricadas, conceptual y entitativamente, son claras y distin-
tas la ciencia de las finanzas publicas y la politica financiera.

De otro lado la politica financiera, no es sino una parte de la politica
econdmica, lo que revela que no existe “per se”, ni es auténoma. Otro de
los instrumentos destacados de la politica econémica, son los monetarios
que coordinados y en conjunto, componen lo que se conoce como politica
monetaria. Esta consideracion ha dado lugar a posiciones diferenciadas,

20) Mc Conell, Campbell R. .- “Curso Basico de Economia ". Aguilar, S.A. de Ediciones, Espafia 1973 p. 307.
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entre unos que dan mas énfasis a los instrumentos fiscales y otros a los mo-
netarios. El que se ignorase alguno de estos &mbitos, a la altura de los
tiempos, resultaria sumamente extrafio. Ferreiro Lapatza de modo certero
se refiere a la ubicacion de la politica financiera y dice: “La Politica finan-
ciera es, pues, una ciencia normativa, una ciencia del “deber ser” econé-
mico-financiero. Es, por tanto, una parte de la Politica econémica, rama
normativa de la ciencia econdémica general 2.

Existen otros planteamientos relativos a las diversas ciencias que se
ocupan de la actividad financiera. Nos referiremos a algunos de ellos. Giu-
liani Fonrouge, en el pasaje de su obra ya aludido, sustenta que la politica
financiera estudia los fines a perseguir y los medios para la obtencién. Res-
pecto de los fines ya hemos indicado que los mismos conciernen al entorno
politico. Valdés Costa, sobre la politica financiera se expresa de este
modo: “En materia financiera este paralelismo es riguroso: la ciencia, nos
explica los fenomenos de produccidn, circulacion, distribucién y consumo
de riquezas en nuestro caso, obtencién de ingresos publicos y su empleo
por el Estado para satisfacer las necesidades publicas, las relaciones entre
ellos y los efectos que producen sobre la economia en general; la politica
financiera en cambio fija metas econdmicas, fiscales o sociales, con el fin
de producir determinados efectos sobre la produccion, el ahorro, el co-
mercio exterior, la justicia de la imposicién, la redistribucion de las rique-
zas y otras similares, para lo cual elige los instrumentos a su juicio mas id6-
neos de acuerdo a los ideales dominantes, entre ellos la explotaciéon di-
recta por el Estado, la tributacidn, la inflacién, los préstamos internos o ex-
ternos, etc.”?. El propio autor insiste en el punto de distinguir entre cien-
cia y politica, a la parte que [lama la atencion sobre la relatividad de las teo-
rizaciones. Manifiesta: “En conclusién es imperioso: primero, distin-
guir entre ciencia y politica; entre intereses nacionales e imposiciones o
copias del extranjero; segundo, crear una conciencia politica nacional en
materia econdmica y financiera que interprete nuestro pensamiento poli-
tico y sepa afrontar los problemas econémicos y sociales con soluciones
propias"23. Hace suyas las palabras de Myrdal de que la ciencia ha de es-
tar al servicio de la politica y de que la ciencia es en gran medida la raciona-
lizacidn de los intereses que predominan en los paises industrializados, en
donde aquella se inici6é y fue desarrollada mas tarde. Es el caso de que las
construcciones cientificas pueden tornarse instrumentos de dominacién.
Todo ello denota la necesidad de que los paises en vias de desarrollo, sin
desestimar lo bueno de las construcciones cientificas generales, deben
idear las suyas propias, o al menos tener la imaginacién y sagacidad nece-

21) Ferreiro, Lapatza, José Juan.- “Curso de Derecho Financiero Espafiol” Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1975 p.
32.

22) Valdes Costa, Ramén.- “Curso de derecho Tributario”, Montevideo 1970 p. 30.

23) Valdes Costa, Ramén.- Obra citada p. 36 y 37.

267



sarias para efectuar las adecuaciones apropiadas.

Villegas habla de la ciencia de las finanzas que estudia la sintesis de los
distintos elementos del fenémeno financiero, y de disciplinas particulares
que proceden al estudio analitico del mismo. Para el autor la ciencia de
las finanzas tiene por objeto “el estudio valorativo de como y para qué el
Estado obtiene sus ingresos y hace sus erogaciones”“. Enlo tocante alas
otras disciplinas, les asigna los siguientes objetos, a la politica financiera,
los fines, los que exceden de las tradicionales funciones que los clasicos re-
servaban al Estado y también la elecciéon de recursos y gastos: a la econo-
mia financiera, los efectos de la actividad financiera desde el punto de vis-
ta econdmico, en los planos individual y social; la sociologia financiera, in-
vestiga las fuerzas sociales que ademas de las politicas y econdémicas ac-
tuan en el campo financiero; la administracion financiera mira la debida
organizacidn de la administracién publica en este campo; la contabilidad
fiscal el control y fiscalizacién, la debida liquidacion tributaria, la mecani-
zacion etc.?>.

Cosciani dentro de su concepcion del fenémeno financiero, como
aquel que se desenvuelve dentro de los 6rdenes coercitivos, afirma que la
ciencia de la hacienda, se ocupa exclusivamente de los aspectos econdmi-
co y juridico de dicho fenémeno, correspondiendo el primero a la econo-
mia financiera y el sequndo al derecho financiero. Dice: “Podemos estu-
diar el fenémeno financiero, la actividad financiera asi entendida desde di-
versos puntos de vista: moral, econémico, juridico, politico, etc. La Cien-
cia de Hacienda se ocupa exclusivamente de dos aspectos: el econémico
y el juridico. Y de este modo tenemos la Economia Financiera y el Derecho
Financiero”?®. Este planteamiento ha ganado terreno y dado origen al sur-
gimiento de textos de economia financiera.

Un planteamiento que goza de aceptacién general, es aquél que con-
sidera a la ciencia de hacienda o ciencia de las finanzas publicas, como la
general, con referencia a otras de caracter particular, que Unicamente to-
pan determinados aspectos de la actividad financiera. Gangemi define a la
ciencia de hacienda como: “disciplina que estudia las causas, las modali-
dades econdmicas, técnicas y juridicas y los efectos econémicos y sociales
de la accién coactiva de obtencién y empleo de medios a los cuales los gru-
pos politicos tienen necesidad de recurrir para el cumplimiento de sus fun-
ciones, cualitativa y cuantitativamente determinadas por los grupos dota-
dos de poder (clases dominantes) que obran de acuerdo con las diversas
estructras polltico-sociales de los distintos Estados”?’. Gangemi es del pa-

24) Villegas, Héctor B. .- Obra citada p. 21.
25) Villegas, Héctor B. .- Obra citada p.21y 22.
26) Cosciani, Cesare.- Obra citada p. 8.

27) Gangemi, Lello.- Obra citada p. 18.
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recer que son cuatro los aspectos de la actividad financiera que han dado
lugar a sendos campos de investigacién. La sociologia financiera que estu-
dia “la génesis de los fines colectivos y los factores determinantes de la po-
litica de ingresos y gastos publicos”; 1a economia financiera que estudia
“la conducta del Estado para la realizacién de tales fines los —colectivos—, te-
niendo presente la limitacién de los medios disponibles y las reacciones
que a su accidén opondran las economias privadas”; la administracion fi-
nanciera que se interesa por “el desenvolvimiento técnico de la actividad
financiera”; y el derecho financiero?®,

La posicién de Franco radica en sostener que el estudio de la ciencia
fiscal, asi denomina a este ramo, debe comprender el estudio de los recur-
sos, su administracién y el gasto, al propio tiempo que los efectos econé-
micos. El autor propugna la inescindibilidad entre la teoria pura de las fi-
nanzas y la economia financiera. Franco expresa: “El campo de investiga-
cion de la ciencia fiscal no se puede, por lo tanto, circunscribir al estudio de
como las corporaciones de Derecho Publico adquieren los medios materia-
les que necesitan para el cumplimiento de sus fines, como el empleo orde-
nado de los mismos. Su cometido es mucho mas amplio, porque la resolu-
cion de todos estos problemas, sin considerar sus multiples repercusiones
y los efectos del gasto sobre el bienestar y la riqueza, dejaria sin esclarecer
problemas fundamentales”?°.

3. Elderecho financiero

Existe una vision juridica de la actividad financiera. Aquello esta fuera
de duda. En el Estado de derecho, su actividad, en el orden que fuere, esta
sujeta al derecho. Por eso podemos afirmar sin temor a equivocarnos que
existe un conjunto de normas de diferente rango que gobiernan la activi-
dad financiera. Podemos atribuir a esas normas el calificativo de derecho
financiero, expresar con precision su contenido, dilucida a qué campo del
derecho pertenece, goza o no de autonomia? Todas éstas son cuestiones
que merecen atencion y se han venido debatiendo a partir de que en 1906
el docente de Innsbruchk, Franz von Myrbach Rheinfeld comenzé a ense-
fiar derecho financiero en forma independiente del derecho administrati-
Vo.

El derecho administrativo, segun lo afirma Giannini, pude considerar-
se una parte del derecho objetivo que regula la actividad financiera del Es-
tado y de los entes publicos, constituido por un conjunto de normas que
disciplinan la percepcién, la gestion y la erogacién de los medios econémi-

28) Gangemi, Lello.- Obra citada p. 12.
29) Franco, Gabriel.- Obra citada p. 20.

269



cos necesarios para el desenvolvimiento de las entidades publicas.?®. De
acuerdo a Micheli, el objeto del derecho financiero es el referido, con la ad-
vertencia de que el mismo forma parte del derecho publico. Dice Micheli:
“El estudio de las normas juridicas que disciplinan los ingresos del Estado
y de los demas entes publicos, la administracién del dinero recaudadoy las
formas juridicas de los gastos constituye el objeto de una rama especial del
derecho publico que se suele denominar derecho financiero”?'. De la Gar-
za basicamente se refiere a los tres momentos aludidos, establecimiento y
obtencién de recursos, gestion y erogacioén, pero precisa como objeto del
derecho financiero las relaciones que surgen entre los diversos 6rganos
del Estado, asi como las que se establecen entre éstos y los particulars.>?.
Pugliese en su definicién amplia el contenido del derecho financiero a las
relaciones entre particulares, cuando éstas se derivan de las normas que
reglamentan la recaudacion, gestiéon y erogacion de los recursos publi-
cos.?3. Sainz de Bujanda no incluye en su definicién lo relacionado a la ges-
tién de los dineros y patrimonio publico. Integra en ella una visién finalis-
ta, pues, correlaciona el proceso financiero al cumplimiento de los servi-
cios publicos. Ademas respecto del rubro recursos es muy explicito en re-
ferirse Unicamente a los de caracter econémico. Dice: “De acuerdo con es-
tas ideas, entiendo que el Derecho financiero se puede definir como la dis-
ciplina que tiene por objeto el estudio sistematico de las normas que regu-
lan los recursos econdmicos que el Estado y los demas entes publicos pue-
den emplear para el cumplimiento de sus fines, asi como el procedimiento
juridico de percepcién de los ingresos y de ordenacién de los gastos y pa-
gos que se destinan al cumplimiento de los servicios publicos”.?** Giuliani
Fonrouge se sale de este prototipo de definiciones, las que como se ve con-
cuerdan en lo sustancial, presentan ligeras diferencias o matices. Para este
autor “el derecho financiero expondria las normas juridicas de las leyes
que determinan la distribucién de las cargas publicas con el objeto de indi-
car su exacta interpretacion”.®> Pensamos que la distribucién de la carga
publica, es solo uno de los problemas de la actividad financiera, si bien uno
de los principales, no abarca toda la realidad, por lo que esta definicion se
le puede calificar de parcial. En el otro extremo se encuentra Amoros
cuando dice “el Derecho Financiero en el Derecho Publico que regula lo
econdémico”.?® El propio autor encuentra dificultad cuando se pregunta
qué es lo econémico, qué parte de ese sector estudiaria el derecho finan-

30) Giannini. A.D. .- Obra citada p. 2.
31) Micheli. Gian Antonio.- “Curso de Derecho Tributario”, Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1975 p. 73.
32) De la Garza, Sergio Fco. .- “Derecho Financiero Mexicano™, Editorial Porrua, México 1985 p. 17.

33) Puvgliese. Mario.- “Instituciones de Derecho Financiero, Fondo de Cultura Econdémica, México 1939 p. 22
34) Sainz de Bujanda. Fernando.- Obra citada l. p. 33. R

35) Giuliani Fonrouge. Carlos M. - Obra citada l. p. 12.
36) Amoros, Narciso.- Obra citada p. 58.
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ciero. Entre el derecho econémico y el derecho financiero existe diferen-
cia. El segundo no se refiere a la economia ptblica en general e indiscrimi-
nada. Segun queda apuntado lo financiero, la actividad financiera es algo
especifico entitativamente peculiar. Otra cosa es que se produzcan efec-
tos econémicos como consecuencia de la actividad financiera del Estado.
Witker, en su reciente obra sobre derecho econémico incluye varias defi-
niciones de esta disciplina. La suya dice lo siguiente: “Conjunto de princi-
pios y normas de diversas jerarquias sustanciaimente de derecho publico
que inscritas en un orden publico econémico plasmado en la Carta Funda-
mental, Facultad al Estado para planear indicativa e imperativamente el
desarrollo econémico y social de un pais”.?” El derecho econdmico lo es de
la planeacién, del desarrollo y de la rectoria econdémica del Estado. Su dm-
bito es muy amplio y genérico. El derecho financiero, cuya autonomia se
discute, tiene un campo muy deprimido, el de la actividad financiera del
Estado y los entes publicos.

En resumen, existe sustancial acuerdo en la doctrina en considerar
que el derecho financiero pertenece al derecho publicoy se constituye por
el conjunto de normas que disciplinan los recursos publicos, la gestionyla
consecuente erogacién de los mismos. Respecto de su contenido particu-
lar se han propuesto algunos puntos de vista. Giuliani Fonrouge mencio-
na el derecho presupuestario, el régimen juridico de las inversiones y gas-
tos publicos y su control, la administracion del patrimonio del Estado, el
derecho tributario fiscal, el crédito plublico e inclusive el derecho mone-
tario.®. Villegas de su parte se refiere a los siguientes segmentos: laregu-
lacién juridica del presupuesto, la concerniente a la tributacion que inte-
gra el derecho tributario, la regulacion juridica del patrimonio estatal, la
del crédito publicoyladela moneda3?. De la Garza habla del derecho fiscal
que trata de los recursos, del patrimonial relacionado con la gestion y del
presupuestario relativo a los gastos 40 gimilar es la posicién de Jiménez,
quien considera como partes del derecho financiero al tributario, al patri-
monial y al presupuestario®'.

Una de las ramas mas destacadas del derecho financiero es el tributa-
rio, cuya autonomia, al menos respecto de parte de su tematica, se recono-
ce ampliamente. Sin embargo de ello, no es frecuente discernir respecto
de si lo que es objeto del derecho tribuatario ha dejado de pertenecer al
derecho financiero. Aun mas, segun vamos a ver de seguido, en muchos

37) Witker, Jorge V. .- "Derecho Econémico™. Harla, S.A. de C.V.. México 1985p.9.
38) Giuliani Fonrouge. Carlos M. .- Obra citada | p. 33y 34.

39) Villegas. Héctor B. .- Obra citada p. 123.

40) De la Garza, Sergio F. .- Obracitada p. 18.

41) Jiménez G. Antonio.- Obra citada p. 34.
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casos, al tratar de la autonomia del derecho financiero, los argumentos se
centran en las materias tributarias. Asi lo sefiala con agudeza Amoroés,
quien dice: “Esta realidad —se refiere a las dificultades de considerar aut6-
nomo al derecho financiero— no es desconocida por los partidarios del De-
recho Financiero, que terminan considerando y profundizando tinicamen-
te el plano o materia tributaria, conviertiendo por arte de encantamiento
el ambicioso y etéreo Derecho Financiero en el s6lido y convincente Dere-
cho Tributario”*?.

Problema importante es el de la autonomia del derecho financiero.
Al efecto es necesario dilucidar un punto previo referido a lo que es la au-
tonomia y a los tipos de autonomia. Comenzando por el tltimo asunto es
necesario aclarar que la autonomia se da en el campo conceptual, por lo
que hablar de autonomia didactica o legislativa, es una forma de expresar
que por razones de comoda imparticion de la ensehanza, se ha tomado al
efecto un campo del conocimiento o que existe un conjunto de normas in-
dividualizables concernientes a un determinado ambito, respectivamen-
te. La autonomia didactica del derecho financiero se la ha practicado, en la
medida que existen catedras que lo estudian independientemente de la
ciencia de las finanzas publicas. Por tanto en este aparte nos referimos a la
verdadera autonomia, a la cientifica.

Varios autores, entre ellos Giuliani Fonrouge hacen depender la auto-
nomia de la existencia de principios generales. Dice: “He aqui, pues, el
concepto de autonomia: unarama del derecho que disponga de principios
generales propios y que actue coordialmente, en permanente conexion e
interdependencia con las mas disciplinas, como integrantes de un todo or-
ganico”*3. La autonomia no niega la unidad del derecho el cual es “uno
universo jure”, es siempre un grado de independencia logrado con el co-
rrer de los tiempos y gracias a la elaboracién de la doctrina. Sainz de Bu-
janda también es del parecer que para que exista autonomia hacen falta
principios propios, pero siempre que las normas se refieren a un sector
bien acotado de la realidad social**, condicién ésta ultima que puede dar
lugar a apreciaciones subjetivas frente a un caso concreto. Jiménez, a los
principios propios y al sector bien acotado de la realidad social, agrega
como condicion de la autonomia el surgimiento de un conjunto de relacio-
nes sui-géneris. Expresa: “Asi, pues, no es suficiente, para poder hablarde
autonomia, la mera presencia de un campo o sector de la realidad perfec-
tamente acotado que constituya objeto de estudio sino que ademas, de
acuerdo con esta linea de pensamiento, es menester que al incidir el dere-
cho sobre ese campo definido dé nacimiento a un conjunto de relaciones

42) Amoros Rica, Narciso.- Obra citada p. 56.
43) Giuliani Fonrouge, Carlos M. .- Obra citada | p. 31.
44) Sainz de Bujanda, Fdo. .- Obra citada |. p. 8.
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suigéneris, es decir, que constituyan la concrecion de un nucleo de princi-
pios propios que las rijan”*>. Villegas introduce otro requisito para alcan-
zar la autonomia, la conformacioén de instituciones. Dice: “Seguin nuestro
criterio, la autonomia cientifica de un determinado sector del ordena-
miento juridico significa, en el plano de la técnica juridica, la posibilidad de
su sistematizacion normativa mediante la construccién dogmatica.

La sistematizacién normativa mediante la construccién dogmatica
consiste suscintamente en partir de las normas como definiciones concep-
tuales y buscar por medio de la abstraccién sus caracteres especificos y co-
munes. Esto conduce a que el conjunto de normas que tienen caracteres
especificos y comunes se concentre en “instituciones juridicas” que son la
reduccion a unidad de un grupo de normas “homogeneizadas” en torno
de una misma materia (p. ej. patria potestad, sociedad, delito, tributo, pro-
piedad, empréstito, etc.)

A su vez, tales caracteres especificos y comunes permiten visualizar
los grandes principios rectores de la institucion analizada (p. ej., la “capa-
cidad contributiva” o la “coaccién” en el tributo, la “culpabilidad” o la
“tipicidad” en el delito). Gracias a estos elementos es posible sistemati-
zar las instituciones que componen una rama juridica y convertirla en un
“complejo orgdnico de nociones generales y particulares coordinadas en-
tre si con rigor logico”°.

Parece légico, en sintesis, sostener que para la autonomia deben
cumplirse los requisitos de existencia de un sector bien acotado de la rea-
lidad social, un conjunto de relaciones suigéneris, unas instituciones juri-
dicas peculiares y unos principios propios.

El derecho financiero se refiere a un sector bien acotado de larealidad
social, la actividad financiera del Estado y de los entes publicos. No se pue-
de, en tanto, asegurar que en este campo del conocimiento se hayan gene-
rado principios propios, instituciones que tengan entre si un denominador
comun, ni que haya desarrollado un conjunto de relaciones suigéneris. El
aspecto que mejor define al derecho financiero es el coercitivo, el cual no
es exclusivo del orden tributario. El Estado ostenta un poder financiero
que permite allegar recursos para solventar las necesidades publicas. Ese
poder es un “imperium” que se efectiviza en la exigencia a los particulares
de prestaciones como ocurre con los tributos y con los empréstitos forzo-
sos, en el uso de su postestad al decretar monopolios sobre la produccion
o la venta de determinados efectos. Aun en materia de deuda publica el
Estado muestra en algunos aspectos su condicién de tal. Respecto de la
deuda interna establece unilateralmente condiciones que rompen o al me-
nos condicionan el mercado creditico. Establece al caso, tipos de intereés,

45) Jiménez G., Antonio.- Obra citada p. 32.
46) Villegas, Héctor B. .- Obra citada p. 126.
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plazos, exoneracion de impuestos que le benefician y que en tltimo térmi-
no demuestran el plano especial dentro del que se desenvuelve la activi-
dad financiera del Estado. En los casos en que gestiona su patrimonio, es-
pecialmente los recursos naturales que lo integran, actua en posicion de
supremacia. Aun cuando el Estado actua empresarialmente denota en su
obrar, si bien no una coactividad plena, una posicién singular y de benefi-
cio en referencia a los particulares. Hay que precisar que la actividad em-
presarial del Estado, tan discutida de acuerdo a circunstancias de tiempoy
lugar, no se produce propiamente dentro de la actividad financiera de bus-
queda de recursos, cuanto por motivaciones de caracter econémico y so-
cial. En muchos casos tales empresas constituyen una carga financiera,
que vale o no la pena de soportar, en compracién de beneficios de otra na-
turaleza que se persiga y efectivamente se logre. La actuacién unilateral
del Estado en el rubro gasto es evidente, pues, es él quien dentro del pre-
supuesto vota, autoriza y legitima los egresos.

Podria creerse que el poder financiero y la coercibilidad son puntos al-
rededor de los cuales se siga construyendo el derecho financiero. Su auto-
nomia aun no se la puede proclamar; esta en proceso.

Bien podriamos preguntarnos cual es el objeto de tan ardua y posible-
mente arida cuestidn. La respuesta hay que dar de acuerdo al interés que
pueda tener quien interroga. Puede ocurrir un simple interés cientifico
que mira a la debida organizacidon y orden de los diferentes campos del co-
nocimiento. Puede ser que al intérprete de las normas financieras interese
su verdadera naturaleza, lo que le ayudara a la inteligencia de las mismas,
para lo cual en ultimo término hace falta acudir a los principios y por ellos
a la discusion de la autonomia.

Berliri bucea sobre esta ultima inquietud en los siguientes términos:
“Por tanto, si bien se mira el problema de la autonomia del Derecho finan-
ciero y del Derecho tributario se reduce al problema de la oportunidad o
inoportunidad, desde un punto de vista cientifico y didactico, de extraer
un cierto nimero —en verdad muy notable— de normas a un cierto sector
de relaciones —igualmente muy numerosas— de Derecho Publico y hacer-
las objeto de un estudio separado, con el fin de poner de manifiesto las a-
finidades y las divergencias que permiten la estructuracién de las mis-
mas en un sistema lo mas coordinado y arménico posible, y facilitar asi la
determinacién de aquellos principios generales de los que las distintas
normas constituyen aplicacién o excepcién y a los cuales debe acudirse
para una interpretacién sistematica y cientifica que trascienda lo mera-
mente literal de las propias normas, asi como para llenar, con arreglo a la
analogia sus eventuales lagunas”?’.

47) Berliri, Antonio.- "Principios de Derecho Tributario”, Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1964 V. | p.-21y22.
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4. El derecho tributario

Respecto del derecho tributario es necesario también afrontar algu-
nas cuestiones terminoldgicas y otras de contenido. Su cualificacién de tri-
butario se ha venido consolidando. Cada vez hay mas autores de obras de de-
recho tributario. El derecho fiscal, para algunos autores, se tiene como
equivalente al derecho tributario, pues, su objeto es, semejante, el tributo.
Se argumenta que el término fiscal ha sido consagrado por el uso, en tanto
que el término tributario por la doctrina. Giuliani Fonrouge se refiere al
derecho tributario o fiscal. Reconoce que tributario es una expresion mas
precisa, pero pone de manifiesto que la costumbre —de Argentina—ha con-
sagrado el término fiscal*®. Para Arrioja Vizcaino, profesor de la Universi-
dad Iberoamericana, caben ambas denominaciones. Dice al respecto: “3.
Por su parte, el término “Derecho Tributario” define con precisién el ob-
jeto de nuestra materia, pues hace referencia al conjunto de normas juri-
dicas que rigen a los tributos, entendidos éstos como las aportaciones eco-
némicas que efectian los particulares para el sostenimiento del Estado. Es
decir, contempla la relacidn juridico-tributaria desde el punto de vista del
contribuyente.

4. Finalmente, la denominacién “Derecho Fiscal” posee tambiénuna
validez absoluta como acepcién identificadora de esta disciplina, ya que
significa el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad del Fisco,
que es el érgano del Estado encargado de la recaudacién de los tribu-
tos”*°.

Lo fiscal es lo inherente al fisco o hacienda del Estado. En su sentido
lato lo fiscal tendria una connotaciéon muy amplia, comprenderia la activi-
dad financiera del Estado, y no unicamente un tipo de ingresos, los tribu-
tos. En este pensar derecho fiscal seria sinénimo de derecho financiero.
La evolucién de las ideas es interesante tener presente. El fisco era para
los romanos el tesoro del principe, en contraposicion al erario que corres-
pondia al Estado. Posteriormente se vino a confundir el tesoro del monar-
ca con el tesoro publico, con lo cual se amplié el significado de la palabra
fisco. Finalmente se retorné a la posicién inicial de distinguir entre las fi-
nanzas del principe y las del Estado, y la expresion fisco devino en sinéni-
mo de erario o hacienda publica.

Existen otros puntos de vista de lo que debe tenerse por derecho fis-
cal, que si bien no lo asimilan a tributario, tampoco lo homologan con el
derecho financiero. Estas son posturas intermedias que generalmente
obedecen al como se entiende los términos en un determinados medioy

48) Giuliani Fonrouge, Carlos M. .- Obra citada, | p. 34 y sgts..
49) Arrioja Vizcaino, Adolfo.- “Derecho Fiscal”. Editorial Themis, México 1985, p. 15.
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época. Para Garcia Belsunce, el derecho fiscal estudia todo lo financiero,
es decir los recursos del dominio originario, las empresas del Estado, el
crédito publico, el presupuesto, etc., excepto los tributos, materia propia
del derecho tributario®®. Margain, refiriéndose a México nos dice que el
derecho fiscal es mas amplio que el derecho tributario, pues, comprennde
también a los ingresos no tributarios.’' Parecida es la posicion de la
Garza, quien asegura que lo fiscal comprende a todos los ingresos del Esta-
do, lo tributario inicamente a los tributos. El autor hace una amplia rela-
cion de las tesis de la Suprema Corte de Justicia y del Tribunal Fiscal de la
Federacién sobre lo que debe entenderse por fiscal®>?>. Nos encontraria-
mos, pues, con un ramo del derecho, el fiscal, que exclusivamente tendria
por objeto disciplinar los ingresos del Estado, mas no el gasto y la gestién,
materias todas que en su conjunto, segun queda dicho, son objeto del de-
recho financiero.

La diferente proyeccién que tienen lo fiscal y lo tributario, se hace pre-
sente en la legislacion. La mayor parte de los Cédigos de América Latina se
denominan Cédigos Tributarios y se inspiran en el Modelo, el cual en el ar-
ticulo 1o. dice que las disposiciones del Cédigo son aplicables a los tributos
y a las relaciones juridicas emergentes de ellos. Luego en los articulos 130.
al 170 definen qué son tributos y también sus clases, los impuestos, las ta-
sas y las contribuciones especiales. El Codigo Tributario de Bolivia sigue
igual esquema y advierte que sus disposiciones se aplicaran a todos los tri-
butos, sean nacionales, departamentales o municipales, (articulos 1y 13 al
17). La Ley General Tributaria de Espafia establece los principios basicos y
las normas fundamentales que constituyen el régimen juridico del sistema
tributario espanol. La misma define los tributos y sus clases, (articulos 1 y
26y 27). El Cédigo Tributario de Chile que se aparta grandemente del Mo-
delo, restringe su ambito a “las materias de tributacién fiscal interna” (ar-
ticulos 1y 4). El Cédigo Tributario de la Republica Oriental de Uruguay
manda que sus disposiciones se aplicaran a todos los tributos, inclusive los
debidos a los entes publicos no estatales, excepto los aduaneros y departa-
mentales. En el capitulo del derecho tributario material define los tribu-
tos y sus clases, (articulos 1y 10 al 13). Uno de los mas recientes, el Codigo
Organico Tributario de Venezuela (1982), manda que sus disposiciones
se aplicaran alos tributos nacionales, excepto los aduaneros, y. supletoria-
mente respecto de los tributos de los estados y municipios. Respecto de los
que perciban los entes publicos no estatales, su aplicacién se condiciona a
que no exista legislacion especial, (articulo 1). En el articulo 130. se dicen

50) Garcia Belsunce. Horacio.-"Estudios Financieros”, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1966 p. 236.

51) Margain Manautou Emilio.- “Introduccién al Estudio del Derecho Tributario Mexicano™, 7a. Edicién. Universidad Au-
ténoma de San Luis Potos{, México 1983, p. 16.

52) Dela Garza, Sergio F. .- Obra citada p. 18y 19,
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sometidos al Cédigo impuestos, las tasas, las contribuciones de mejo-
ras, las de seguridad social y las demas especiales. El Cédigo Tributario del
Peru en sus normas | y 1l ordena que sus disposiciones regulan el ordena-
miento juridico-tributario; que regula las relaciones originadas en los tribu-
tos, entendiéndose por tales los impuestos, las contribuciones, las tasas, las alca-
balas, los peajes, los arbitrios, las gabelas, los derechos y en general los
gravamenes nacionales, regionales, municipales y locales sin que importe
su denominacién o destino; que las aportaciones al Seguro Social no estan
comprendidas en ese régimen; y, que los principios del Cédigo son aplica-
bles en lo pertinente a otros ingresos publicos diferentes de los tributos.
En esta ultima parte surge lo que podria denominarse “fiscal”, en contra-
posicién a lo estrictamente “tributario”. El Cédigo Tributario Nacional del
Brasil regula el sistema tributario nacional siendo sus normas aplicabbles,
ala Uniodn, a los Estados, al Distrito Federal y a los Municipios, sin perjuicio
de la respectiva legislacién complementaria y reglamentaria. El Cédigo
define lo que es tributo e indica sus clases, los impuestos, las tasas vy las
contribuciones de mejoras. El Cddigo Tributario del Ecuador vigente des-
de 1975, sustityd al Cédigo Fiscal de 1963. El articulo 1o. prevé que sus
disposiciones se aplicardn a todos los tributos nacionales, provinciales,
municipales o locales, o de otros entes acreedores. No da definiciones,
pero dispone que se entiende por tributos los impuestos, las tasas y las
contribuciones especiales. El Cédigo Fiscal de la Federacion de México or-
dena que sus disposiciones se aplicaran supletoriamente a las leyes fisca-
les respectivas. Las contribuciones, expresiéon equivalente a tributos se
clasifican en impuestos, aportaciones de seguridad social, contribuciones
de mejoras y derechos, los cuales son objeto de definicién en el Codigo,
en cuyo texto, a mas de las contribuciones, se incluye los aprovechamien-
tos y los productos, los que deben considerarse como ingresos no tributa-
rios. El ambito del Cédigo mexicano, excediendo lo meramente tributario,
regula otro tipo de ingresos, lo cual explica su denominacién de fiscal.

La doctrina alemana habla del derecho impeositivo, ya que limita su es-
tudio a este instituto. Kruse distingue el derecho impositivo del derecho
financiero, como la parte al todo. Manifiesta: “Mientras que el Derecho fi-
nanciero tiene por objeto la configuracion juridica de los ingresos y gastos
publicos, el Derecho impositivo no contempla no sélo los gastos sino
también una parte importante de los ingresos. Sélo una clase especial de
los ingresos publicos son el objeto del Derecho impositivo: “los impues-
tos”>3.

El objeto de estudio del derecho tributario es el tributo o contribu-
cién, segun es de logica deduccidn. Sin embargo en esto del contenido,

53) Kruse, H. W..- "Derecho Tributario”. Editorial de Derecho Financiero. Madrid 1978. p. 89.
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surgen puntos de vista divergentes. La posicion de Berliri es original, den-
tro de lo que se podria calificar como el derecho tributario enmarcado en
una realidad mas amplia, que incluye en su reflexién, no unicamente los
tributos, sino en general todas las prestaciones coactivas. Dice al respecto
Berliri: “El Derecho tributario deberia de este modo encuadrarse en una
disciplina mas amplia que abarcase todas las prestaciones coactivas de ha-
cer (desde el reclutamiento militar a la prestacion para la construccion de
carreteras municipales), todas las prestaciones de dar (desde la expropia-
cion forzosa por causa de utilidad publica a las requisas y los impuestos), y,
en fin, todas aquellas normas que condicionan la prestaciéon de un servicio
al pago de una tasa o que prohiben a los particulares el desarrollo de una
determinada actividad para asegurar al ente publico un monopolio fis-
cal®*.

Consecuente con su visién Berliri define al derecho tributario como
*aquella rama del derecho que expone los principios y las normas relati-
vas al establecimiento y a la aplicaciéon de los impuestos y de las tasas, asi
como a la creacién y a la observacia de algunos limites negativos a la liber-
tad de los particulares, conexos con un impuesto, con una tasa o con un
monopolio establecido por el Estado con fin de lucro”>°. La definicion tie-
ne dos partes. En la primera se pone como objeto del derecho tributario,
los principios y normas para el establecimiento de impuestos y tasas, de-
biendo notar que el autor no utiliza la palabra genérica tributos, y que ade-
mas, no incluye la figura de la contribucion especial, que seguan su conoci-
da opinion no existe como tal; y una segunda en la que afade, es objeto
también del derecho tributario, los limites a la libertad de los particulares,
conexos con el impuesto, la tasa y el monopolio con el fin de lucro . Berliri
se aparta de la posicion tradicional que asigna al derecho tributario exclu-
sivamente el estudio de los tributos y las relaciones que se suscitan con
ocasion de su aplicacién. El monopolio decretado por el Estado es una ins-
titucion compleja que puede perseguir fines fiscales y extra fiscales. Su na-
turaleza es muy discutida, pudiendo ser este régimen un vehiculo para co-
brar tributos. Es propio del derecho tributario, al igual que de cualquier
ramo del derecho, el estudio de los principios generales de su fuero. No se
lo debe identificar con el estudio de la legislacién que pretende tiinicamen-
te la glosa o comentario de las normas. Las frases de Amorés, sobre la ne-
cesidad de hacer esta diferenciacion son pertinentes. Dice: “Debemos
destacar cuando hablamos de Derecho Tributario que no identificamos
esta nocion con el mero estudio de la Legislacion fiscal. Esta constancia es
precisa y necesaria porque normalmente en Espana el estudio del Derecho

54) Berliri, Antonio.- Obracitada VI p. 27.
55) Berliri. Antonio.- Obra citada V I p. 31.
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Tributario ha venido a confundirse con el de la Legislacién Fiscal, y el co-
nocimiento, los comentarios o la glosa al precepto fiscal se consideraban
como expresion genuina y exclusiva del Derecho Tributario. Esto no es asi.
Lo que caracteriza a una disciplina es la existencia de unos principios gene-
rales, maxime cuando existen y pueden aislarse, la confirmacién de la apli-
cabilidad en todos aquellos preceptos fiscales que en un primer estudio
aparecen desligados entre si y ajenos, aparentemente, a toda sintesis su-
perior y organizadora”>®. El propio autor reconoce que para la mera prac-
tica del derecho no se precisa en abundar en las cuestiones de fondo. Con-
tinua Amoréds: “Es mas, si el jurista, exclusivamente abogado, sélo se
preocupa de la aplicacién o interpretacion de las normas, puede vivir con
completa honestidad profesional, sin tener que conocer esas otras cues-
tiones previas y superiores, las cuales, desde un punto de vista formal, or-
denan realidades que estan por debajo. Pero cuando quiere vivificar el es-
piritu del precepto, conocer sus causas, sus antecedentes y, desde luego,
crearlos y legislar, resulta imprescindible que acuda a esas otras discipli-
nas, que contribuirdn también, a la perdurabilidad y vigencia de las nor-
mas juridicas, y sobre todo al establecimiento de los principios y conceptos
del Derecho Tributario”>’. Nos preguntamos, respecto de los estudios del
derecho Tributario a nivel universitario, si cabra que éstos se desenvuel-
van unicamente en el primero de los estadios aludidos por Amorés, o si por
el contrario, el propio quehacer universitario fuerza que se deba procurar
y alcanzar el segundo de dichos estadios. La respuesta es evidente. Lo que
se ha de impartir en la Universidad es el derecho tributario y no iunicamen-
te la legislacion fiscal.

El objeto del derecho tributario, en sentido restringido, y como lo en-
tiende la mayoria de los autores, son los tributos y la tematica que a ellos
concierne en el plano juridico, los principios que lo gobiernan, su estable-
cimiento, su aplicacion, las relaciones que con ello surgen entre la admi-
nistracién y los particulares. Giannini, quien ha influido decisivamente en
la consolidacion de este campo del conocimiento, lo define asi: “quel ramo
del diritto ammistrativo che espone i principi e le norme relative a la im-
posizione e alla riscossione dei tributi ed analizza y consegenti rapporti
giuridici tra gli enti pubblici e i cittadini””®.

Sobre la pertenencia al derecho administrativo, expondremos luego nues-
tro punto de vista, al tratar sobre la autonomia del derecho tributario. Hay
muchas definiciones de derecho tribuatario, casi tantas cuantos autores,
las que no suelen diferir en mucho. No creemos que se avanzaria gran cosa
con transcribir varias de ellas. Lo que importa es tener una idea precisa de

56) Amoros, Narciso.- Obra citadap. 61.
§7) Amoros, Narciso.-Obra citada p. 6.
§8) Giannini, A. D. .- Obra citadap. 6.
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su objeto, de la realidad social que abarca. Con todo incluimos de seguido
la definicion de De la Garza, la que es comprensiva y explicativa de su con-
tenido: “el conjunto de normas juridicas que se refieren al establecimien-
to de los tributos (impuestos, derechos o tasas y contribuciones especia-
les), a las relaciones juridicas que se establecen entre la administraciony
los particulares con motivo de su nacimiento, cumplimiento o incumpli-
miento, a los procedimientos oficiosos o contenciosos que pueden surgiry
las sanciones establecidas por su violacién>®.

Determinado el objeto del derecho tributario hace falta adentrarse en
algunas cuestiones que suscita su aparecimiento. Estas son, la autonomia
respecto de otros campos juridicos, especialmente con referencia al dere-
cho financiero, al derecho civil y al derecho administrativo; las diferentes
partes del derecho tributario, la naturaleza de cada una de ellas, su posible
autonomia; y, alrededor de estos temas, sus relaciones con otros ramos
del derecho.

Hace ya algun tiempo, en un estudio sobre el tema sostuve: “La auto-
nomia del Derecho Tributario es mas facil de sostener que la del Derecho
Financiero, pues su objeto es preciso y uniforme. La explicacién del fené-
meno tributario en base a la “relacion juridico-tributaria” ideada desde
hace algun tiempo por la doctrina alemana y luego difundida por la italia-
na, ha contribuido en forma decisiva a la configuracién de un Derecho Tri-
butario auténomo”°. El derecho tributario se refiere a un campo del co-
nocimiento muy preciso, el fuero tributario, estudia un instituto singular,
el tributo, respecto de cuyo significado hay un acuerde basico; ha logrado
el surgimiento de principios generales que lo gobiernan y disciplina un
conjunto de relaciones juridicas muy concretas. Por todo ello, podemos
afirmar que la indole cientifica del derecho tributario y su autonomia, es
una realidad tangible, que en el plano académico ha dado lugar a la sus-
tentacion de catedras que especificamente se ocupan de él. Esta posicién
referida al estado actual del desarrollo de las ideas, no significa la imposibi-
lidad que posteriormente, con el avance de la doctrina, al que apunta Ber-
liri en sus conceptos ya referidos, con la depuracion de materias, se logre
configurar un derecho financiero auténomo, dentro del cual quede subsu-
mido el derecho tributario. Es una meta a alcanzar, pero con objetividad
hay que reconocer no es ese el estado de la cuestion. Dentro de esta toni-
ca, Ferreiro Lapatza, en una visién muy sugestiva, critica la postura aisla-
cionista de los estudios tributarios, sostiene que el tributo no puede des-
gajarse de la actividad financiera y preconiza que el derecho tributario
debe integrarse a una disciplina mas amplia. Dice: “La evolucién de los es-
tudios tributarios ha favorecido la postura aislacionista pero el tributo tie-

59) Dela Garza, Sergio F. .- Obra citada p.20.
60) Troya Jaramillo, José V. .- “Estudios de Derecho Tributario, Corporacién Editora Nacional, Quito 1984 p. 23y 24
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ne su entronque evidente con el presupuesto en el que estd inserto, y con
las demas instituciones financieras. Las normas que regulan el ciclo ingre-
sos-gastos-presupuestos tienen sus indudables elementos unificadores en
el fin que persiguen, en los principios a los que obedecen, er: las relaciones
que disciplinan y en los medios de tutela que regulan. El tributo, como ins-
titucion juridica, es inescindible e incomprensible si lo desgajamos del ci-
clo total de la actividad financiera.

El Derecho tributario debe ser considerado asi como unarama de una
disciplina juridica mas amplia”®’.
No existe unanimidad en sostener la autonomia del derecho tributario.
Tratadistas de gran autoridad sustentan que forma parte del derecho ad-
ministrativo, lo que ha dado lugar a que se lo estudie como un ramo espe-
cializado de este ultimo, pero dentro de la misma catedra. El propio Gian-
nini en la definicién transcrita comienza afirmando que es parte del dere-
cho administrativo. Amords va un poco mas adelante y lo considera un
ramo especial, lo que no impide su particularismo y autonomia sin dejar de
tener naturaleza juridico-publica. En su criterio el derecho tributario ha
supuesto el derecho administrativo, asi como éste ultimo, el derecho poli-
tico. De este modo para Amords se supera la dificultad de distinguir entre
el derecho material y el formal o administrativo tributario®. Ataliba,
quien ha hecho uno de los aportes mas importantes al derecho tributario
con su proposicion de la hipoétesis de incidencia tributaria, es radical en
afirmar que el derecho tributario es parte del derecho administrativo. Re-
conoce unicamente su autonomia didactica. Dice: “Es una parte del dere-
cho administrativo —se refiere al tributario— que se refiere a la estructuray
caracteristicas del tributo y a otros problemas que por conveniencia didac-
tica se agrupan alrededor de esa rubrica. Otros problemas, los deberes ac-
cesorios, llamados obligaciones accesorias, la fiscalizacion, la determina-
cion, la recaudacion, las sanciones y procedimientos, nada tienen de espe-
cifico, de particular, de caracteristico y pertenecen al derecho adminis-
trativo”®3. En su libro “Hipétesis de Incidencia Tributaria”, es ain mas ca-
tegérico y niega la autonomia cientifica del derecho tributario. Dice:
“Cientificamente, no existe distincién posible entre la materia tributariay
la administrativa, porque ontoldgicamente los respectivos sistemas de
normas obedecen al mismo régimen, se informan por los mismos princi-
pios generales y adoptan las mismas categorias e institutos generales. Son
relaciones entre parte y todo”%*.

Otra parte muy importante de la doctrina, especialmente latinoame-

61) Ferreiro Lapatza, José Juan.- Obra citada p. 37.

62) Amoros, Narciso.- Obra citadap. 72y 73.

63) Ataliba, Gerardo.- “Elementos de Direito Tributario”, Editora Revista Dos Tribunais. Sao Paulo 1978 p. 31.
64)Ataliba, Geraldo.- “Hipétesis de Incidencia Tributaria”, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo 1977 p. 37.
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ricana, segun quedé demostrado desde hace varios afios en que se efec--

tuaron las Jornadas (1956, Punta del Este, Uruguay), sostiene la autono-
mia del derecho tributario. Basta citar a autores como De la Garza en Mé-
xico, Villegas y Garcia Belsunce en Argentina y Valdés Costa y Montero
Traibel en el Uruguay, para confirmar esta afirmacién. Las razones en pro
de la tesis se basan en que el objeto de esta disciplina es un instituto espe-
cifico, el tributo, prestacién coactiva que ha permitido formular principios
propios entre los que destaca no unicamente la legalidad, sino particular-
mente la capacidad contributiva y la realidad econémica. Los desarrollos
del fendmeno tributario a través de la relacién juridico-tributaria, con las
notables actualizaciones de Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez, explican
cuanto tiene de peculiar el derecho tributario. Refuerza la sustentacién
todo lo relativo al nacimiento de la obligacién tributaria y la teoria del he-
cho generador de la misma. La defensa de la autonomia, en la mayoria de
los casos, se contrae a una parte del derecho tributario, la que se conoce
como derecho tributario material. Micheli distingue entre diversos grupos
de normas, unas que tienen por objeto directo la imposicién, en las que es
posible hablar de principios generales auténomos y otras que regulan di-
versos momentos de la imposicion, refiriéndose a la actividad administra-
tiva o a la tutela jurisdiccional, civil o penal en que no cabe autonomia®®.
Monteiro Traibel responde qué debe entenderse por derecho tributario
material. Segun él es la parte que tiene que ver con los derechos y obliga-
ciones que nacen de la relacion juridico-tributaria®. Las otras partes del
derecho tributario, las administrativa, penal, procesal no gozan de auto-
nomia. Valdés Costa hace esta diferenciacion y se pronuncia por un “par-
ticularismo” de las mismas, cuando la legislacion consigne en sus normas
soluciones que difieren de las que se prevé en dichas ramas juridicas®’.
Antes de referirnos a las diferentes partes del derecho es necesario to-
car el problema de su autonomia con relacion al derecho civil. Cierta parte
de la doctrina ha planteado que el derecho civil es el comun y el tributario
la excepcién, por lo que, se ha afirmado, antes que de autonomia, se trata
de un “particularismo”. De este modo el fendmeno tributario estaria re-
gulado por el derecho comun, menos aquellos casos en los que expresa-
mente se hubiese hecho salvedad. La otra posicién, la prevaleciente, ase-
gura que el derecho tributario se rige por sus propias normas, y que los
principios y figuras del derecho civil se aplicaran supletoriamente, pero
siempre que no contraen los principios del primero. Sainz de Brujanda se
ocupa de las relaciones entre el derecho civil y el derecho fiscal. Da cuenta

65) Micheli, Gian Antonio.- Obra citada p. 77.

66) Montero Traibel. J. P..- “Derecho Tributario Mpderno™. Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo 1977, Tomo
Ip.35
67) Valdés Costa, Ramon.- Obra citada p. 77 y 78.
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del pensamiento de los autores franceses quienes, excepto Trotabas, han
venido sosteniendo la primacia del derecho civil sobre el fiscal.
Concluye su disertacion favorable a reconocer la autonomia e indepen-
dencia de este Ultimo en los siguientes términos: “Cuando la ley fiscal am-
plie o reduzca las definiciones o conceptos de instituciones juridicas for-
mulados en otras leyes para acomodarlos mejor a las exigencias de la tri-
butacién, es evidente que debera prevalecer el mandato de la ley fiscal. Di-
cho en otros términos el legislador es soberano para caracterizar como es-
time mas conveniente el objeto impositivo, que, en muchos casos como se
ha expuesto anteriormente, consiste en relaciones juridicas”®®. Subyace
en el fondo de la discusidon una posicidén ideolégica. Quienes procuran su-
jetar el derecho fiscal o tributario al civil, muestran una postura individua-
lista de defensa de los intereses del contribuyente. Trotabas, mencionado
por Garcia Belsunce, sobre las relaciones entre el derecho civili y el tributa-
rio concluye lo siguiente: “1) Los principios admitidos en el derecho civil
no influyen necesariamente sobre la aplicacién de la ley fiscal; 2) para re-
solver las cuestiones de asiento (hechos imponibles), las situaciones juridi-
cas establecidas por contrato no son oponibles al Fisco; 3) a los mismos fi-
nies del caso anterior, tampoco son oponibles las situaciones juridicas deri-
vadas de la ley civil; 4) para el cobro del impuesto deben aplicarse los prin-
cipios del derecho civil al analizar, de acuerdo a ellos, las relaciones juridi-
cas que permitan determinar al contribuyente (v.g. cuando la ley fiscal
considera sujeto al propietario o locador, es de acuerdo a la ley civil que
debe determinarse quien inviste tal condicién)*“®°.

El derecho tributario incluye en su estudio varios apartes o subramas,
respecto de las cuales se disiente si se da la autonomia, al menos la didac-
tica. Tales son el derecho constitucional tributario, el material o sustanti-
vo, el administrativo o formal, el procesal, el penal y el internacional tribu-
tario. Desde otro angulo existe una parte general del derecho tributario
especialmente el sustantivo o material, aplicable a todos los tributos y una
parte especial que los estudia individualmente. Hensel, quien de acuerdo
a la doctrina alemana se refiere iinicamente a impuestos, sobre el punto
dice lo que sigue: “La parte general del diretto tributario materiales ha il
compito di esporre gli elementi comuni di tutte le varie leggi d'imposta, in
quanto disciplinino queste fattispecie"7°. Villegas se pronuncia en igual
sentido, dentro de lo que él llama las partes del derecho tributario.”".

El derecho tributario material se refiere a la relacién juridico-tributa-
ria cuyo contenido principal es la obligacién tributaria, al presupuesto de

68) Sainz de Bujanda, Fdo. .- Obracitada V. 1. p. 41.

69) Garcia Belsunce, Horacio.- Obra citada p. 241.

70) Hensel. Albert.- “Dirito Tributario”. Dott. A Giuffre Editore, Milano 1956 p. 6.
71) Villegas, Héctor B. .- Obra citada p. 137.
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hecho, los sujetos, el objeto de la obligacidn, inclusive garantias y privile-
gios. Segun queda dicho, es la parte del derecho tributario que se la consi-
dera auténoma, pues, es la peculiar de este ramo. El derecho tributario
formal o administrativo, se refiere a la determinacién, recaudacién y deci-
sién de los recursos administrativos; el procesal, que supone la existencia
de un drgano jurisdiccional independiente de la administracién, es el que
resuelve controversias sobre la legalidad de la pretensidn y sobre la ejecu-
cién de la deuda tributaria; el penal tributario se refiere a las infracciones
y al procedimiento para sancionarlas; el internacional tributario regula los
conflictos de competencia fiscales mediante la delimitaciéon de las potesta-
des tributarias’?. El derecho tributario material o sustantivo y el formal o
administrativo estan intimamente unidos, de modo mas cercano que otras
partes del derecho tributario. El material es de las obligaciones, el formal
de las determinaciones, el primero de las normas actuables, el segundo de
las actuantes’?. Las dichas partes del derecho tributario no gozan de auto-
nomia, son capitulos que tienen cierta diferenciacién y que sirven al trata-
miento conjunto de algunos problemas. En algunos textos de derecho tri-
butario se puede observar la aplicaciéon de este criterio. Presentan en su
estructura varias partes o secciones como las referidas. Las relaciones del
derecho tributario con otras ramas del derecho, se connota en sus divisio-
nes. El derecho material tiene mayor relacion con el derecho civil; el for-
mal con el derecho administrativo; el procesal con el derecho procesal ci-
vil; el sancionatorio con el derecho penal y con el derecho procesal penal;
el internacional tributario, con el internacional publico y con el derecho in-
ternacional privado.

El derecho constitucional tributario o derecho tributario constitucio-
nal tampoco goza de autonomia, es un capitulo especializado del derecho
constitucional. Por razones didacticas, al igual que suele suceder con otros
campos del derecho, se lo estudia dentro de la catedra que expone el de-
recho tributario. Hay algunas normas tributarias contentivas de principios
y regulaciones de importancia, que han adquirido el rango constitucional,
que han sido elevadas a esa categoria, con la légica conclusién que la legis-
lacion secundaria ha de someterse a esos lineamientos. Las materias que
por su importancia deben constar en la Carta Politica no son de unanime
senalamiento. Depende del criterio que cada pais haya adoptado. A pesar
de ello cabe sefialar algunas materias que por su trascendencia, y por refe-
rirse a la organizacion misma del Estado, deberian formar parte del texto
constitucional. Estas serian: las normas que consultan quienes ostentan el
poder tributario o de creacién de tributos, yasea los titulares que lo ejerci-

72) Valdés Costa, Raméri.- Obra citada p. 84 y sqgts..
73) Villegas, Héctor B. .- Obra citada p. 155y 156.
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tan ordinariamente, ya extraordinariamente, ya en forma originaria, ya
por delegacion; las que regulan la distribucién de materias imponibles y a
toda la problematica que surge, en especial en los paises federales, donde
coexisten competencias tributarias; las que expresan los principios funda-
mentales de la tributacién; las que establecen el modo de ejercitar la potes-
tad tributaria, sus condicionamientos y limitaciones. Este es globalmente
mirado, el objeto del derecho constitucional tributario, el que también
debe aludir, aunque no sea su cometido directo, a todas otras normas
constitucionales que aun de modo indirecto puedan influir en la tributa-
cioén. Las afirmaciones de Valdés Costa son justas, cuando al referirse al
derecho constitucional tributario sostiene que es excesivo hablar de su au-
tonomia, inclusive dentro de lo didactico. Lo tinico que ocurre, prosigue el
autor, es que ciertas normas son elevadas a la categoria constitucional,
normas que pueden ser materiales, procesales, formales, penales, menos
aquellas que regulan la distribuciéon de competencias’®.

En la visién de Micheli, el derecho internacional tributario se ocupa de
las normas por las que el Estado limita su poder de imposicion respecto del
extranjero. A mas de las normas internas, segun el autor, forman parte de
este capitulo, las contenidas en convenciones y acuerdos internaciona-
les’%. En su clasica obra, el profesor Buhler distingue entre derecho inter-
nacional tributario en sentido estricto y en sentido amplio.

En el primero entran “las normas de conflicto de origen internacio-
nal”; en el segundo “dichas normas de origen internacional —se refiere a
las anteriores— mas las normas nacionales que constituyen normas de con-
flicto”7°.

Técnica de Impuestos

La técnica de impuestos es un saber del “modo de hacer”. Pérez de
Ayala, distingue lo cientifico y lo técnico en la forma que sigue: “Desde los
griegos se oponen dos saberes: aquellos que se refieren al ser o deber ser de
las cosas (cientifico-positivos y cientifico-mormativos, respectivamente).
Y aquellos que se centren en el modo de hacerlas (es deciren el “Tecné”.
O sea, los estudios técnicos)”””.

Los impuestos han de ser justos y eficaces. Este saber, la técnica de
impuestos, procura su eficacia. Pérez de Ayala, a quien seguimos en esta
parte, considera que mediante la técnica de impuestos, se tiene una visién

74) Valdés Costa, Ramén.- Obra citada p. 82y 83.

75) Micheli, Gian Antonio.- Obra citada p. 79y 80.

76) Buhler, Ottmar.- “Principios de Derecho Internacional Tributario™, Editorial de Derecho Financiero, Madrid 1968 p. 5.
77) Pérez de Ayala, José Luis.- “Explicacién de la Técnica de Impuestos”. Edersa, Madrid, 1978 p. 7.
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de los impuestos en si mismos, antes que en sus efectos econémicos y ju-
ridicos. La técnica analiza los diversos elementos de los impuestos y las re-
laciones que los unen, a fin de lograr figuras o modelos tributarios con 16-
gica operativa interna de tal modo que impera la racionalidad y la practica-
bilidad”®.

En un desglose de topicos, que nos permite visualizar mejor el objeto

de este ramo, el propio autor propone las siguientes cuestiones:

(Coémo definir la magnitud econdmica mas adecuada como practica
para la aplicacién operativa de un impuesto?
¢Coémo determinar con criterios de eficacia fiscal, lo que es —a efectos
del gravamen—el producto neto, la renta del patrimonio o el consumo?
¢Con qué féormulas se puede gravar, de modo desigual, consumo y aho-
rro o las rentas del capital y del trabajo?
¢Es congruente estructurar (hacer) los impuestos reales con una tarifa
proporcional, y los personales con una tarifa progresiva pero evitar los
“errores del salto”?
¢Dénde ha de gravarse el producto o renta, a efectos de una aplicacién
justa en el espacio, de los impuestos sobre aquellas magnitudes?
¢Qué formulas son las mas correctas, técnicamente, para evitar la im-
posicion, en dos Estados, de una misma renta?
¢{Cémo debe construirse una tarifa progresiva en atencion a los fines
perseguidos, y para evitar consecuencias ilogicas, desde los objetivos de
la operatividad del impuesto?
¢Como elaborar impuestos de bienes y servicios mas recaudatorios,
pero no mas injustos, estructurando los elementos que los integrany ti-
pifican?
¢Tienen las sociedades capacidad técnica de contribuir, aunque no la
tengan econdmica desde el punto de vista de las exigencias de la justi-
cia?’®.

La técnica de los impuestos es un campo propio de quienes tienen el

cometido de idear los modelos tributarios. Generalmente, los funcionarios
del sector publico. Sin embargo, esta “sapiencia”, no debe ser extrafa al
sector privado. Las razones, sobran decirlas.

78) Pérez de Ayala, José Luis.- Obra citadap. 11 y12.
79) Pérez de Ayala, José Luis.-Obra citada p. 8.
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Iglesia, Economia y Etica

Olga Munoz Reyes

Sistemas econémicos y ética

La lglesia, como servidora de la humanidad, tiene que intervenir en todos
los aspectos que a ésta le conciernan. Indudablemente que la Economiay
sus sistemas son actualmente un problema clave para toda la Sociedad.
Por ello, a través de Documentos, Exhortaciones y aun reuniones interna-
cionales, el Papa y los Obispos han tratado el tema a fondo.

El Cardenal Joseph Hoéffner, en un documento llamado “Sistemas
Econdmicos y Etica” hace un analisis de los dos modelos econdémicos
principales, dentro de un marco de ética y moral humanas.

Siendo este analisis de interés prioritario tanto para estudiantes como
para profesionales que vivan unos valores y busquen adecuar su pensa-
miento y proceder a éstos, intentaré exponer algunas de sus ideas en for-
ma breve y resumida:'

El liberalismo clasico desarrollé el modelo de la economia libre de
mercado, sobre los supuestos de que existia un orden pre-establecido, una
“mano invisible” de la que habla Adam Smith, que regulaba todo, siempre
y cuando no se interfiriera la iniciativa privada y cada individuo buscara su
propio provecho, con lo que directamente lograria el provecho para todos.

Con el cambio que sufre la Sociedad tras la Revolucién Francesa, apa-
recen nuevos principios y valores, entre ellos la libertad personal y la eco-
ndmica. El individuo entonces, trabajaba libremente buscando su propio
interés. Aparecio asi, la Burguesia como tercer Estado.

La Iglesia y el Papa hacen la distintién entre el antiguo Liberalismoy la
actual Economia Libre de Mercado o Neo Liberal. El Papa Juan Pablo 1l

1. Puede revisarse el texto original: “Sistemnas Econémicos y Etica”. Cardenal Joseph Héffner, Ordo Socialis. 1985
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para referirse al primero se refiere al “Capitalismo Primitivo” que es dura-
mente criticado aun por los neo liberales. Sin embargo, la lIglesia reconoce
la relevancia de la libertad de competencia y el provecho personal como
factores dinamicos de la economia, que contribuyeron al adelanto de las
ciencias y a logros en todos los campos de las Ciencias Humanas.

Como contrapartida negativa, este sistema econémico atrajo como
consecuencia la proletarizaciéon de un gran porcentaje de la poblacién. Los
catolicos frente a esta dura realidad, siguiendo los dictados de su con-
ciencia se preocuparon de la “Cuestion Social” desencadenada con el
nuevo sistema, mucho antes que Marx.

Figuras importantes del siglo XIX, tales como Miiller, Reichensperger,
Gorres, se adelantaron en formular puntos criticos al sistema econémico
liberal.

El movimiento catdlico inspiraba y apoyaba a los trabajadores en sus
legitimas demandas de garantias en el trabajo.

Juan Pablo Il en su Enciclica sobre el Trabajo Humano, al referirse al
movimiento de solidaridad que se conformo en el siglo XIX para defender
los intereses de la clase trabajadora, lo calificé de justificable en términos
sociales y morales.

El marxismo, por otro lado, también se ocupd de agrupar obreros y
ayudarlos para la lucha, pero en apasionada oposicién con los postulados
de la Iglesia. Cabe recalcar que los andlisis realizados por los catdlicos son
mas precisos y anteriores a los realizados por los marxistas, por lo que és-
tos no pueden atribuirse ser los pioneros ni ser los mas exactos. S6lo unos
pocos representantes de la Teologia de la Liberacién sostienen que el ana-
lisis marxista es el mas valioso método sociolégico.

Se ha probado que el analisis marxista es (also en sus puntos principa-
les. Prueba de ello es que los paises comunistas lo son por la fuerza de las
armas y no por fuerza del razonamiento o de la dialéctica.

En aquel momento, dada la extensiva pobreza de las clases trabajado-
ras, hubo de tomarse medidas. El Capitalismo tuvo que modificarse. El
movimiento catdlico intentd a través de dos escuelas modificar al primiti-
vo capitalismo: con el Movimiento Socio-Reformista y el Movimiento So-
cio-Politico.

Ante las demandas de los trabajadores unidos solidariamente, el Esta-
do empez6 a intervenir gradualmente en lo econémico, favoreciendo a los
obreros principalmente con la Seguridad Social. Ahora los planes econé-
micos estan orientados a favorecer a las mayorias no privilegiadas, reducir
el desempleo, la inflacién, estimular la economia, controlar los precios y
los monopolios. También se crean instituciones, se realizan investigacio-
nes, se favorece el entrenamiento y preparacién técnica y se crean leyes
favorables al trabajador. La situacién es muy distinta a la que existia en el
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antiguo sistema liberal.

La posicién neo-liberal actual dista mucho de la liberal primitiva. Los
neo-liberales reconocen que pueden formarse monopolios, oligopolios y
otros grupos poderosos que interfieren la libre competencia y que por ello
deben ser puestos en manos del Estado. Reconocen también que la com-
petencia no siempre es perfecta, sino que al contrario, debe estar dentro
de ciertos limites que salvaguarden el bien comun. Esto se logra permi-
tiendo la libre formacién de los precios, abriendo los mercados, controlan-
do o prohibiendo los monopolios. La intervencion del Estado debe estar de
acuerdo con el mercado, por ejemplo, sin distorsionar la auto-regulacion
de éste con el mecanismo de los precios. Los neo-liberales a pesar de reco-
nocer la importancia del mercado, no subyugan de ninguna manera los in-
tereses humanos, a los que dan prioridad, por encima de los intereses eco-
némicos, ya que éstos deben estar al servicio del hombre y no al contrario.

La lglesia Catdlica propone como modelo econdmico basico la Econo-
mia de Mercado, dandole un sentido humanista y cumpliendo efectiva-
mente ciertas pre-condiciones, entre las que menciona el Cardenal Hoff-
ner, cito solamente algunas: evitar que esta economia se distorsione hacia
el consumismo; establecer un orden de prelacion de los valores; la coope-
racion entre el Capital y el Trabajo, con la participacion de los trabajadores
en la formacion del capital; las estructuras de poder de las empresas de-
ben considerar por encima de todo la dignidad y valores humanos; todo
progreso técnico debe estar racionalizado y humanizado; asumir una res-
ponsabilidad mundial en los problemas econémicos tomando medidas re-
guladoras que obliguen por igual a Estados ricos y pobres: proteger el me-
dioambiente, especialmente los recursos no renovables; lograr una efi-
ciente redistribucion de los ingresos.

En contraposicién, en una Economia Centralmente Planificada los
medios de producciéon no pertenecen a los individuos, la oferta y la de-
manda no juegan libremente en el mercado ni existe competencia libre.
Existe un plan que regula en detalle todo lo concerniente a la economia.

El Materialismo Dialéctico otorga una exagerada importancia al as-
pecto econdémico de la vida, poniéndolo como prioridad por encima de
cualquier otra consideracion. En el fondo éste y otros postulados marxis-
tas son vagos y nunca llegan a concretarse. El mismo Marx no estaba muy
seguro al descubrir la época que sobrevendria a la revolucion. Los refor-
mistas sociales y recientemente, los tedlogos de la liberacion, se han mos-
trado mas bien partidarios de este modelo econ6émico, tal vez porque apa-
rentemente se vea como mas “justo” o represente mejor los ideales de jus-
ticia.

En algunos paises comunistas se ha intentado introducir algunos ele-
mentos de la Economia de Mercado, tales como la competencia entre las
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Empresas del Estado y otorgar un cierto poder de decisién a las compa-
fiias. El experimento ha sido exitoso.

Por otra parte, en Occidente, se han hecho muchas correcciones al
sistema econémico imperante, con lo que tal vez podria vislumbrarse un
acercamiento entre los dos sistemas econémicos.

La lglesia expone algunas razones para rechazar el modelo econémico
centralmente planificado:

- porque la auto-responsabilidad, la libertad y la iniciativa individual son
eliminadas.

- porque la excesiva burocratizacién y mecanizacién de este sistema pone
en peligro los objetivos econémicos.

- porque una economia centralmente planificada es la raiz de la discordia
social.

- porque un sistema asi, dotado de tanto poder concentrado en la admi-
nistracion central, pone en peligro la libertad y dignidad del ser humano.

Iglesia y economia en responsabilidad por el futuro de la
economia mundial®

En noviembre de 1985 en Roma, tuvo lugar el Simposio “Iglesiay Eco-
nomia en Responsabilidad por el futuro de la Economia Mundial” con la
participacién de numerosos representantes de la vida econdmica, ecle-
siastica, politica y académica. El tema principal sin duda fue la relacién en-
tre la economia de mercado y la ensenanza social de la Iglesia. Esta rela-
cién no puede dejar de contener un poco de tensién, como se vera mas
adelante en los puntos tratados por el Papa y por algunos Cardenales. Sin
embargo, Lothar Roos, consejero espiritual de la Asociacion Catélica de
Empresarios Alemanes, expone algunas ideas centrales para evitar malos
entendidos:

1. Laensenanza social de la Iglesia rechaza categéricamente el sistema de
economias centralmente planificadas, por ser incompatibles con la dig-
nidad humana.

2. El punto criticable de la economia de mercado es sélo el determinismo,
la infalibilidad que se le otorgaba al mercado, segun los autores clasi-
cos.

3. El mercado es una institucién moral si se dirige hacia el logro de metas
morales que satisfaga las necesidades de todos, mediante una compe-
tencia aceptable, siendo cada individuo el agente de su propio desa-
rrollo.

2 Condensado de “Iglesia y Economia en Didlogo. Un Simposio en Roma. Lothar Roos, Ordo Socialis, 1985.
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4. Para que este sistema sea ético, deben cumplirse ciertos pre-requisitos.
La Iglesia reconoce que tanto el sistema como el mercado, no son infa-
libles, ni ilimitados, como los consideraba el primitivo liberalismo. En-
tre estos pre-requisitos estan:

- que los competidores en el mercado se hallen en igualdad de condi-
ciones, eliminando los monopolios.

- que el Estado intervenga, especialmente para atender las necesidades
colectivas.

5. Tanto el sistema de mercado como los pre-requisitos deben estar basa-
dos en un sistema de valores de toda la sociedad.

Como resultado del Simposio se produjo un intercambio que puede
llevar a evitar malos entendidos y a hallar un consenso en los puntos prin-
cipales y la toma de conciencia de que la responsabilidad de la economia
mundial esta tanto en manos del sector econdmico como de la Iglesia.

En los ultimos afos, la miseria y la desigualdad entre los hemisferios se
ha incrementado y ha llegado a limites intolerables. Para enfrentar estos
problemas, se hacen necesarios nuevos métodos econémicos ya que los
existentes, no han funcionado. Para ello también hacen falta nuevos valo-
res e impulsos morales. Es en este punto en el que a la Iglesia le toca parti-
cipar plenamente como tal. El Concilio Vaticano Il dijo que la autonomia
de todas las ramas de la vida del hombre deben respetarse y mantenerse
autondémas, siguiendo la linea de Smith, para quien el mercado era incom-
patible con la ética ya que las Leyes del mercado garantizaban el progre-
so de todos y aun la justicia distributiva. Esta posicidon encierra un deter-
minismo, el considerar al mercado y a sus fuerzas como infalibles, encami-
nadas al progreso y a la eficiencia inexorablemente. Implicaria esto que
esas Leyes serian especialmente buenas y encaminadas al bien sin tomar
en cuenta la condicién de los individuos que participan, que podrian ser
buenos o malos. Si bien estos presupuestos no son entermante falsos, tam-
poco se los puede considerar siempre verdaderos. No se puede excluir la
moral del individuo, del mundo econdédmico. Los valores y fuerzas espiri-
tuales son un factorimportante en la economia ya que las reglas del mer-
cado funcionan solamente cuando existe un consenso moral que las apo-
ya.

La desigualdad entre los pueblos del mundo, hace peligrar el equili-
brio que deberia existir en el mercado. Para solucionar las diferencias, des-
de 1950 se implementaron programas de ayuda para el desarrollo, los cua-
les han fracasado pues se han convertido en las actuales causas de su mise-
ria en el sistema de mercado, identificandolo como un sistema de explota-
cién e injusticia. En contraste, se ve a las economias centralmente planifi-
cadas como la encarnacién de los ideales de justicia, de igualdad de dere-
chos y de una proporcionada distribucién de los bienes para todos. Se ha
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tomado como la alternativa moral, ain de contenido religioso, en vista de:
la decepcion del sistema de economia de mercado.

Si se hiciera un esfuerzo conjunto para fundamentar moralmente el .
sistema de conomia de mercado, seria posible reconciliar la eficiencia con
la moralidad, en una sociedad orientada no al maximo provecho sino al
auto-control y al servicio comun.

El marxismo también es una teoria determinista, mucho mas que el li-
beralismo puesto que reduce a la ética al campo de la filosofia de la historia
y luego, a la estrategia del Partido.

Otro punto en comun entre los dos sistemas economicos, es que am-
bos separan a la ética de la economia. Para el Marxismo, la Religién unica-
mente existe para auto-destruirse y dar paso a las “fuerzas positivas de la
Historia”. Este sistema es en realidad un mito, que renuncia a todo dialogo
entre lalglesia y la economia.

Se ha convertido cada vez mas en un hecho obvio que el desarrollo de
un sistema econdmico que se orienta al bien comun, depende de un deter-
minado sistema ético que debe estar apoyado por sélidas convicciones re-
ligiosas. Si no es asi, las Leyes del mercado fallan y colapsan. Una politica
econdmica que busca el bien para todos demanda el maximo de disciplina
ética y de fuerza religiosa. Una moralidad que se crea auto-suficiente para
resolver los problemas econémicos es moralismo. Una aproximacién cien-
tifica para resolver los problemas econémicos es moralismo. Una aproxi-
macion cientifica que se cree auto-suficiente, no es cientifica. La Igle-
sia quiere que todas las naciones sean conscientes de la responsabilidad
comun que les une para atender las necesidades de las naciones menos
privilegiadas, que esperan una respuesta eficaz especialmente de la Cris-
tiandad. Si fallamos en ayudarles, facilmente pueden volverse hacia otro
supuesto redentor, los sistemas totalitarios.

Las profundas diferencias entre las naciones industrializadas y los pai-
ses en desarrollo sélo pueden atenuarse con la solidaridad de todos. Los
paises pobres cada vez tienen mas conciencia de su posicién en la Comuni-
dad Mundial, y esto potencialmente puede desencadenar procesos violen-
tos.

En un programa mundial de asistencia deben buscarse las siguientes
metas:

a. Expandir el comercio con el Tercer Mundo
b. Abolir el proteccionismo
c. Apoyar la creacion y mantenimiento de puestos de trabajo
d. Incrementar las actividades agricolas
e. Incrementar la ayuda para el desarrollo
f. Cortar drasticamente los gastos para armamento
El Concilio Vaticano Il elaboré una doctrina que relacionaba a la lgle-
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sia con el Mundo en general, y con la economia en particular. Se parti6 de
dos hechos concretos: el rapido crecimiento de la poblacién y las crecien-
tes necesidades humanas. Para resolver esto, se plantearon dos medidas:
el mejor uso de la tierra y la mejor organizacién de la economia como pro-
ceso social. Al respecto existen algunas preocupaciones:

la economia industrial moderna da excesiva importancia al interés ma-
terial, en detrimento de otros valores
el peligro de que los seres humanos se despersonalizen en el trabajo
sobre la ayuda que se pueda dar a los paises pobres que puede no ser su-
ficiente o que sea una simple transferencia cultural de los modelos eco-
némicos a los paises del Tercer Mundo.

Como conclusiones concretas del Simposio, de cara al futuro se plan-

tearon:

1.
2.

La economia tiene sus propias reglas y métodos.

Esas reglas no actuan automaticamente; deben estar ennmarcadas en
un orden moral.

Esta relacién esta sujeta al dinamismo social; la satisfaccion de las ne-
cesidades econdmicas entre los paises es éticamente obligatoria.

La Iglesia unicamente puede ver a la economia mundial como una serie
de unidades subsidiarias que actuan solidariamente.

Esto requiere una toma de conciencia y un cambio de mentalidad junto
con las medidas econdmicas, tarea que corresponde a la Iglesia.

No sera una tarea facil, pero ello no debe descorazonarnos. Hay que te-
ner valentia de tomar la iniciativa.
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Una critica a la Carta de
las Naciones Unidas

Byron G. Silva C.

1. Introduccién

Alfred Verdross al hablar de las notas caracteristicas del DIP dice que la
Carta de la ONU tiene tendencia a convertirse en la constitucién de la co-
munidad universal de los Estados'. Por otro lado S.S. Juan Pablo Il nos
hace notar que “la humanidad, enfrentada a una etapa nueva y mas dificil
de su auténtico desarrollo, necesita hoy un grado superior de ordenamien-
to internacional, al servicio de las sociedades, de las economias y de las
culturas del mundo entero”?. Por tanto, es obvio, si queremos encontrar,
al menos de un modo teérico. un grado superior de ordenamiento interna-
cional hemos de comenzar por revisar €l estatuto que constituye a la ac-
tual comunidad internacional (Cl): la Carta de la ONU. Este es el propdsito
de nuestro ensayo.

Adoptar una postura critica frente al estatuto internacional mas im-
portante de la humanidad en este siglo es una empresa dificil, sobre todo
por el criterio generalizado, en nuestros ambientes, de la casi-perfectibi-
dad de la Carta: para muchos no admitiria critica, sino aplauso. Pero lo es
maés por ser lo que es. Tal empresa exige, por tanto, una actitud seria y hu-
milde por parte de quien la acomete: exige también adoptar una linea de
pensamiento, unos conceptos fundamentales y un método.

01. Verdross, Alfred, Derecho Internacional Publico, Madrid, 1982, p. 118.
02. Juan Pabilo ll, Carta Enciclica Sollicitudo Rei Socialis, Quito, 1987, p. 88
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Siempre, a lo largo de estos dos mil afios, el humanismo cristiano —el
auténtico humanismo cristiano— ha ido por delante respecto de otras con-
cepciones del mundo y del hombre; esta concepcién sigue siendo actual:
tan vieja como el Evangelio y como el Evangelio nueva. Por eso hemos op-
tado por tal linea de pensamiento. Por qué no decidirnos por el humanis-
mo cristiano mientras otros se deciden por el marxismo o por el nihilismo
o por otros reduccionismos? Parece que no debo justificar mi opcion, pues
ha sabido defenderse durante dos mil afios y permanecer. Pero es necesa-
rio concretar mejor nuestra concepcioén de partida: a lo largo de este ensa-
yo nos iluminara el derecho natural —pues nuestra Facultad es una Facul-
tad de Derecho— y la moral cristiana que tiene mucho que decir del dere-
cho natural.

De los conceptos fundamentales nos ocuparemos en el capitulo si-
guiente. Sobre el método diremos que hemos escogido uno, aunque com-
puesto, muy sencillo: bibliografico; de andlisis, compracién y sintesis. Un
tercer capitulo nos servira para exponer el conjunto de observaciones cri-
ticas que se puedan hacer de la Carta. Un cuarto de conclusiones y reco-
mendaciones.

Finalmente, es necesario dejar en claro, un punto mas de partida, que
muchas falencias de la ONU en la practica no responden a falencias de la
Carta, sino a factores metaestatutarios, no nos ocuparemos de éstos sino
de un modo tangencial. A este respecto, Alvaro D’Ors estima que las orga-
nizaciones internacionales, comenzando por la mas general de las Nacio-
nes Unidas, “estan afligidas de un doble condicionamiento que las aniqui-
la: la tensién insuperada de los egoismos nacionales y la larvada ambicién
de dominio mundial en provecho de grupos personales encubiertos”3.
Como instrumento que es, la Carta ha sido manipulada una y otra vez*.

2. Conceptos Fundamentales

Este capitulo intenta ser la descripcion somera de lo que seriala Clen
su deber ser, es decir de aquella comunidad inscrita en el progreso de la
humanidad.

03. D'Ors, Alvaro, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, 1979, p. 132.

04. Ibid.. p. 133: “La falta de una verdadera moral comunitaria se descubre en el hecho de que las grandes potencias proce-
dan valerse de estos organismos internacionales para aumentar su influencia, y. en todo caso, los representantes se sien-
ten simpre defensores de los intereses particulares de cada nacién. Son aleccionadoras en este sentido las palabras de
Paul Speak, el principal impulsor del “Mercado Comun Europeo’ y un hombre muy experto en la técnica de las organiza-
ciones internacionales, que emiti6 este juicio sobre la ONU: ‘Nilos argumentos de derecho, ni los argumentos de razén,
ni el espiritu de compromiso indispensabile, ni la justicia imparcial pueden triunfar en tal asamblea. Y mientras las Nacio-
nes Unidas no sean dirigidas por un érgano en donde la imparcialidad sea la ley suprema, donde cada miembro tenga
por el interés general la misma pasion que muestra por los propios intereses, no se puede esperar que el ideal de segu-
ridad colectiva y la solidaridad mundial sea verdaderamente realizado’”.
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2.1 Necesidad de la CI

La Cl no se entenderia sin la presencia del hombre, no tendria razén
de ser. Y es asi como “la misma ley de sociabilidad que inclina a los hom-
bres a buscar en una ayuda miutua el complemento indispensable de su
debilidad y de sus naturales indigencias, inclina también a los Estados a
buscar en una estrecha y constante colaboracién el medio de poder reali-
zar permanentemente su misién con sus propios subditos”’. La Cl provie-
ne de la naturaleza humana, es una institucién que responde a las necesi-
dades imperiosas del hombre?.

La Cl, en cuanto institucion natural, con todos los deberes y derechos
que implica es una realidad ante la cual no podemos cerrar los 0jos. Por
consiguiente es indispensable darle una constitucuion juridica positiva a
fin de encausar su funcionamiento hacia el bien comun de la humanidad?.
Esta tarea no incumbe a la moral —nosotros hemos optado por este punto
de vista—, no le toca determinar la forma precisa que ha de tenerla Cl, pues
a este respecto caben legitimas divergencias de opinidon (métodos, etapas
que han de llevar de mejor manera al fin propuesto, etc.). No obstante, es
posible y necesario “fijar, a la luz del derecho natural y de la moral cristia-
na, los principios segun los cuales se debe apreciar el valor de esta institu-
cion internacional, y trabajar por su perfeccionamiento”?.

Se sigue, por tanto, con cierta claridad que la Cl tiene una naturaleza
fundamentada en la humana, y unas funciones primordiales que desem-

penar.
2.2 Principios Fundamentales de la organizacion de la CI

De la naturaleza de la Cl y de las funciores que debe cumplir se siguen
dos principios fundamentales de su organizacion: la Cl ser abierta a todos
los Estados y obligatoria a todos ellos”.

El primero —la Cl tiene que ser universal— excluye cualquier tipo de poli-
tica discriminatoria: ningun Estado puede ser excluido. Messner menciona so-
bre este principio que “si una organizacién internacional no esta abierta a
todos, se convierte facilmente en un instrumento al servicio de los intere-
ses politicos de las naciones dominantes. La justicia internacional no per-
mite la exclusion de una nacion agresora vencida, en el caso de que dé ga-
rantias de un comportamiento en consonancia con los principios del orden
juridico internacional. Por otra parte, seria muy cuestionable si, desde un

01. UIES, Cédigos de Malinas. Santander, 1962, p. 306.
02. Cfr. Ibid., pp. 439 y 440.

03. Idem.
04. Idem.
05. Cfr. Messner, J., Etica Social, politica y econémica a la luz del Derecho Natural, Madrid, 1967, p. 785
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punto de vista realistico, una medida de ese tipo redundaria en interés de
la paz y del bien comun internacional”®.

El segundo principio —la Cl es obligatoria a todos los Estados—no per-
mite la politica de aislamiento de los Estados en particular. Mas aun, enla
situacion actual de encontrar una organizacion internacional superior, to-
dos los Estados estan obligados por la justicia internacional a cooperar en
la misma’.

Podemos agregar a estos principios otros dos: Libertad de pactar, se-
gun el cual todos los Estados son libres de celebrar convenios dentro del
marco de la Cl, y por el cual le correspoonde a la Cl impedir convenios que
escondan intromisiones injustas; y libertad de confederacion, que permite
la alianza de varios Estados a fin de que puedan cooperar en la obtencion
de objetivos comunes®.

Consideramos que estos principios son fundamentales, pues emanan
de la misma naturaleza de la Cl, y contienen otros, en potencia, que no es
necesario explicitarlos en esta parte.

2.3 La autoridad internacional

a) Necesidad de la autoridad internacional

El caracter natural y laimportancia que tienela Cl ledan a ésta unain-
discutible autoridad sobre los Estados. Para que pueda, empero, ejercerse
efectivamente y para que la comunidad se constituya definitivamente, se
requiere designar las personas que han de estar investidas de ella, pues la
autoridad es la forma de la CI°. Es necesaria, ademas, una autoridad inter-
nacional, porque “toda sociedad supone, en efecto, una autoridad encar-
gada de coordinar las activiades de los miembros hacia su bien propio en el
bien comun de todos sus asociados” '°.

b) Origen de la autoridad internacional

Sobre este tema cabe hacer una diferenciacién: el origen de la autori-
dad internacional y su fundamento. La moral cristiana nos dice que Dios es
el origen de toda autoridad, por tanto, también es el de la autoridad inter-
nacional, yque El hadejado las modalidades de su ejercicio’’. Respecto
del fundamento nos dice que, conforme al derecho natural, la autoridad
dela Clno se funda en un acto federativo, sino en el bien comun de elia’?.

06. Idem.

07. Cfr. lbid., p. 785.

08. Cfr.lbid., p. 786

09. Cfr. UIES, op. cit.. p. 440

10. Ibid., p. 309

11. Cfr. ibid.. p. 310

12. Cfr. Messner, J., op. cit., p. 785
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c) Sujeto de la autoridad internacional

Para el fin que nos proponemos la determinacion de esta cuestién es
de suma importancia. Nada se opone a que los hombres otorguen esta au-
toridad a un colegio muy restringido o a una sola persona, sin embargo, ori-
ginariamente, la autoridad es de toda la CI'3. Pues al principio la autoridad
reside en la asamblea entera de los representantes de los diversos gobier-
nos. Poco a poco esta reunion meramente diplomatica puede transformar-
se en una auténtica asamblea legislativa'®.

d) Derechos y deberes de la autoridad internacional

“Los derechos y deberes de la autoridad internacional estan natural-
mente determinados por el fin mismo de la Sociedad de naciones”'®. La
primerisima obligacién de la autoridad internacional es la de asegurar a
sus miembros juntamente con la inviolabilidad de su territorio, su legitima
independencia y la plenitud de todos sus derechos. En segundo lugar debe
cooperar positivamente al progreso y perfeccionamiento de los Estados
que conforman la C1'®. Por otro lado, en cuanto a sus derechos, las perso-
nas investidas de la autoridad tienen derecho a mandar y, por lo tanto, los
miembros tienen el deber de obedecer'’. La autoridad internacional no
puede ejercer sus deberes sino con el concurso de los Estados miembros,
por consiguiente tiene derecho a exigir de ellos tal concurso'®.

e) Deber de obediencia a la autoridad

Los Estados tienen la grave obligacion de obeder a la autoridad inter-
nacional a fin de salvaguardar el bien particular y el bien comun. “Nadie
puede quebrantar sus érdenes, a no ser que manifiestamente salgan de la
esfera de su competencia natural o violen la justicia'®. Vemos, pues, que el
deber de obediencia no es un deber absoluto, se halla limitado por el dere-
cho natural y especialmente por la justicia. Por otro lado la existencia mis-
ma y las funciones de la autoridad dependen de la buena disposicién de los
Estados, sobre todo de las grandes potencias, a aceptar una constitucion
de la Cl que suponga el sacrificio de su soberania absoluta?®.

f) Division de la autoridad internacional
El ejercicio de la autoridad necesariamente desemboca en una especi-

13. Cfr. VIES, op. cit., pp. 310y 311
14. Cfr. ibid.. p. 441

15. 1bid. p. 311

16. Cfr.ibid., p. 311

17. Cfr. ibid., p. 440

18. Cfr.ibid., pp. 311y 312

19. Ibid., p. 312

20. Cfr. Messner, J., op.cit., p. 789
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ficacion de funciones que en la actualidad implica una divisidn tripartita
de la misma: funcién legislativa, ejecutivay judicial®'. A este respecto sal-
ta a la vista con mas intensidad la necesidad de un organismo ejecutivo: la
Cl requiere un organismo ejecutivo mas restringido, y por tanto mas flexi-
ble, cuyos miembros, dentro de los limites del mandato que se les confie,
tendran la facultad de decidir, obrar y mandar en nombre de la Cl; los po-
deres de este organismo deben tener como fin imponer el reinado de la
justicia y prevenir toda agresién?2. Este organismo, mas aun, debe tener a
su disposicion inmediata fuerzas apropiadas militares y debe estar autori-
zado para exigir a los miembros que secunden su accién??. Finalmente cabe
indicar que entre los diversos poderes, entre los diversos 6érganos, debe
existir equilibrio y armonia.

2.4 Funciones de la CI

Nos ha parecido légico dejar el asunto de las funciones de la Cl en pe-
nultimo lugar. Nos ocuparemos de las fundamentales, ya sean mediatas,
ya sean inmediatas. Para aclarar esta afirmacion vale decir que el bien co-
mun de la Cl contiene de un modo sustantivo las funciones que ésta ha de
desempefiar, de tal manera que las que surgen de un modo mediato son
funciones mediatas en tanto que las que de uno inmediato son funciones
inmediatas®*.

a) Funciones mediatas

Son las mas importantes, pues surgen directamente del fin de la Cl, el
bien comun internacional. Son principalmente las siguientes: a) Manteni-
miento de la paz y el orden internacionales; b) Progreso y bienestar de la
humanidad; c) La proteccion de los derechos de los pequenos Estados; y
d) La proteccion de los derechos humanos. El ejercicio de éstas garantizan
la consecucién del bien comun?>.

b) Funciones inmediatas

Sin dejar de ser importantes son las que se van concretando de las me-
diatas. Son: a) Funciones politicas?® (la legislacién, la codificacién del de-
recho internacional existente, las cuestiones referentes a las fronterasyla
poblacién de las regiones fronterizas, las cuestiones de emigracion y de
asentamiento de poblacién, y la proteccion de las minorias); b) Funcio-
nes jurisdiccionales?? (las contiendas juridicas, los cambios juridicos, la

_

21. Cfr. UIES, op. cit.. p- 440

22, Cfr.ibid., pp. 441y 442

23. Cfr.ibid., p. 442

24. Entiéndase la palabra “mediato” y la palabra “inmediato”, no en un sentido temporal, sino causal
25. Cfr. UIES, op. cit., pp. 306 y 307. Cfr. Messner. J., Op. cit., pp. 788, 789 y 791 ' .
26. Cfr. Messner, J., op. Cit., pp. 792-795

27. Cfr. ibid., pp. 795-800
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creacion de derecho y la justicia penal); ¢) Funciones econémicas®®; y d)
Funciones sociales?®.

Corresponden a la Cl otras funciones que en cada momento sean exi-
gidas por el bien comun.

2.5. Los miembros de la Cl, sus deberes y derechos

Los miembros de la Cl son los Estados, y en tal calidad son sujetos de
derechos y deberes. En este punto nos ocuparemos de los derechos y de-
beres fundamentales de los Estados que provienen de la naturaleza mis-
ma, de su naturaleza, y de su misién>°. Estos derechos no son absolutos:
“su ejercicio esta limitado por la obligacién de respetar el mismo derecho
de los otros Estados, y de someterse a las necesidades de la colaboracion
internacional”?'.

Hemos creido oportuno compendiar los siguientes:
a) Derecho a la existencia

Para que un Estado tenga derecho a existir y a preservar en la existen-
cia es indispensable que se haya formado histéricamente, que asegure el
mantenimiento del orden y de la paz interiores, y que dé sefales de capa-
cidad para cumplir sus obligaciones internacionales. Con tales requisitos,
los demas Estados tienen la obligacién de respetarle y de admitirle como
tal en la C132,

b) Derecho ala conservaciéon y a la defensa

Todo Estado tiene derecho a tomar, para salvaguardar su integridad,
las medidas necesarias para su legitima conservacion y defensa. Incluye,
éste, el derecho a mantener ejércitos con el fin exclusivo de reforzar la au-
toridad del derecho, y el derecho a formar alianzas para lograr que los Es-
tados débiles puedan ponerse en mejores condiciones respecto de los
fuertes?>.

¢) Derecho de independencia (soberania externa)

La soberania es la facultad de determinar en ultimo recurso las direc-
trices a las que todos deberan acomodarse en sus acciones y de formular
las consignas que no admitiran contradicciéon. De la soberania surgen dos
derechos en favor de la autoridad: el de gobernar eficazmente la actividad
interna (soberania interna) y el de rechazar en el ejercicio de su misiéon
toda ingerencia de otro Estado (soberania externa o independencia)®*. Es-

28. Cfr.ibid.. pp. 800-802

29. Cfr. ibid.. pp. 802-804

30. Cfr. UIES, op. cit.. p. 315

31. lbid.. pp. 314y 315

32. Cfr.ibid.. p. 315

33. Cfr.ibid., pp. 319-324

34. Sin embargo. los protectores son legitimos cuando se ejercen en provecho de los pueblos tutelados. Cfr. UIES. op.
cit., p. 325
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tos dos no son derechos absolutos, pues tienen su medida y limites en las
exigencias del bien comun y en el respeto del mismo derecho de los otros
Estados. Se hace necesario mencionar algo sobre la intervencién y la no-
intervencion: la primera, cuando es justificada se convierte en obligatoria,
incluso con obligacién de estricta justicia o0 de caridad internacional; la se-
gunda, por consiguiente, no es absoluta, admite excepciones. También de
éste podemos desprender otros derechos: el de defenderse de la agresién
imperialista y el de neutralidad que es legitimo cuando la intervencién no
es obligatoria>.

d) Derecho de soberania (soberania interna)

Todo Estado tiene el derecho de gobernarse a si mismo.

e) Derecho a la igualdad

Los Estados tienen los mismos derechos esenciales que el cumpli-
miento de su mision pide®.
f) Derecho a promover los intereses nacionales
g) Derecho a celebrar acuerdos particulares

Siempre que sean compatibles con el bien comun. Ninguno de estos
grupos particulares podra ir contra algun Estado determinado o contra al-
gun grupo de Estados®’.

h) Deberes

Los Estados, como miembros de la Cl, tienen el deber de subor-
dinar sus intereses particulares al de la colectividad, “y someter, en
cuanto sea necesario, su independencia a la ley de la comunidad interna-
cional”?®. Los Estados deben colaborar al bien comun; “el Estado no cum-
plira con su fin sino elevandose sobre el estrecho circulo de sus preocupa-
ciones nacionales, amplia y lealmente a la empresa comun de la sociedad
universal”?°, Entratandose de las grandes potencias, la situacién de aque-
llas en al Cl debe ser proporcional a su poder politico efectivo, de tal modo
que se asegure a los pequefios Estados todos los derechos que correspon-
den por igual a cualquier Estado®®. Por tltimo todos los Estados tienen el
derecho y la obligacién de solucionar de manera pacifica los diferendos in-
ternacionales.

35. Cfr.ibid., pp. 3240-331

36. Cfr. ibid.. p. 342

37. Cfr.ibid..p. 312y 313

38. Ibid., p. 307

39. Ibid., p. 309

40. Cfr. Messner, J., op. cit., p. 790
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3. Observaciones criticas de la carta

Quiza esta sea la parte mas dificil de nuestro ensayo. Observaciones
criticas pueden hacerse de muy diversos puntos de vista, pero, como ya lo
anunciamos, nosotros las haremos desde la perspectiva del derecho natu-
ral y de la moral cristiana conforme a lo anotado en el capitulo anterior. Es
necesario aclarar que no son observaciones estrictamente juridicas, sino a
laluz del derecho natural.

a) La Carta de la ONU no tiene un caracter universal, es decir, no esta
abierta a todos los Estados, pues en el Art. 107 se hace una clara exclu-
sién al hablarse de “Estado enemigo” a pesar de que en el Art. 4 se dice
que podran ser miembros de las Naciones Unidas todos los demas Estados
amantes de la paz...

b) La Carta establece el principio de la libertad de pactar en el cap. Vllly
en el XVII. Al contrario no se ha expresado nada acerca del derecho de
confederacioén.

€) Vimos que la autoridad corresponde a toda la Cl, por tanto, el 6rgano
que decide todos los asuntos importantes deberia ser la Asamblea. Es in-
discutible la eficacia del Consejo de Seguridad —sobre este punto hemos de
volver—, sin embargo, no por eso deja de serridiculo que la Cl—en la Asam-
blea se halla representada toda la Cl—- se limite a hacer recomendaciones,
meras recomendaciones.

d) ElConsejode Seguridad es el ejecutivo de las Naciones Unidas. Tiene
tres falencias, a micriterio: 1. esta formado tan sélo por quince miembros,
cinco de los cuales son permanentes, las cinco grandes potencias; 2. cada
una de estas tiene el famoso derecho al veto, lo cual contradice de manera
directa uno de los principios mas importantes de la Cl, la igualdad de dere-
chos de los Estados (Arts. 1 y2); y 3. concentra mucho poder y funciones
importantisimas de la Cl (admisién de miembros, exclusividad de funcio-
namiento, mantenimiento de la paz y seguridades internacionales, esta-
blecimiento de condiciones, arreglo pacifico de controversias, acciones en
caso de quebrantamientos a la paz, administracion fiduciaria de zonas es-
tratégicas, reformas a la Carta, etc.). Todas estas funciones han sido perju-
dicadas por las fallas del Consejo de Seguridad. Por esto es que cada vez se
hace necesario superar el actual ordenamiento internacional. Exigimos de
las grandes potencias la cooperacién para alcanzar el bien comun de la Cl.

@) Finalmente, es indispensable que cuanto antes todos los Estados for-
men parte de la organizacién que, a pesar de sus falencias, tiende a cons-
tituirse en la Comunidad Internacional Universal.
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Los problemas legales de los
parques nacionales

Lcdo. Viadimir Serrano

Introduccio’n.- La idea errénea, que la Unica utilidad de los Parques Na-
cionales, constitufa el mantenimiento del paisaje y por ende sensaciones
estéticas para los seres humanos, afortunadamente en los tltimos tiempos
ha cambiado, puesto que se comienza a reconocer la enorme riqueza fito-
genética y en general biolégica que los ecosistemas pristimos guardan.

El fantasma del hambre, por razones de orden demografico y econé-
mico social cada vez se cierne con mas fuerza sobre el Planeta, imponién-
dose la busqueda de nuevos recursos alimenticios y también medicinales.
La pobre seleccién que a lo largo de su historia, el hombre ha efectuado de
unos cuantos vegetales para su uso, fue:directamente en detrimento de
otros que han desaparecido de la faz terrestre, los mismos que guardaban
innumerables potencialidades para beneficio de los seres humanos. Hoy
se ha comprendido que por estas razones la conservacion de la naturaleza,
condicionard a futuro la vida humana, puesto que no somos mas que auto-
res de transformaciones, toda la materia prima nos aporta “Natura”, sin
ella simplemente sucumbiremos.

Fruto de estos razonamientos debe ser una adecuada politica para el
mantenimiento de los Parques Nacionales y Reservas equivalentes. Y
cuando se menciona la expresién politica no se debe entender por tal, so-
lamente la decisidén estatal, sino el compromiso que toda la sociedad asu-

* Miembro del Movimiento Ecologista Ecuatoriano y coordinador de la Comisién de Auditoria del CEDEIHIA; autor de:
“Ecologia y Derecho”, "Economia y Ecologia” y otras publicaciones.
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me para darse una regulacién en orden a conseguir su bien comun, siendo
ésta la categorizacion adecuada para juzgar la legislacion nacional e inter- -
nacional sobre los Parques y las Reservas Naturales.

En el caso ecuatoriano si bien es cierto que hace algunos afnos se esta-
blecieron areas protegidas de naturaleza virgen, la verdad es que en mucho
por despreocupacién estatal y en mas por falta de una sociedad civil orga-
nizada, dispuesta a defender al medio ambiente natural, el tratamiento
que en el pais se ha dado a estas reservas deja muchisimo que desear; por
lo tanto conviene analizar el contenido de las leyes, a fin de determinar lo
positivo y lo negativo de ellas y sobre todo procurar su conocimiento por el
mayor numero de ciudadanos posibles.

Esto ultimo debe constituirse en una meta de los Grupos Ecologistas
quienes enfrentan el desafio de transmitir al gran publico no iniciado, abs-
tractos conceptos legales, pero éste es fundamental, puesto que como
bien lo dice Murray Bookchim, “el movimiento ecologista es sustancial-

mente didactico”.
En esta linea precisamente se enrrumbara este articulo, intentado

transmitir algo de informacién comentada sobre lo que constituyen legalmen-
te los Parques Nacionales, su historia y lo que se deberia hacer a futuro
para su mejor mantenimiento y conservacion.

Los parques nacionales en la historia

Los descubrimientos arqueolégicos, han determinado que
el hombre del Paleolitico fue un gran destructor de bosques, pues-
to que los incendiaba, mas alla de lo imprescindible parala caceria.
Por otra parte, las primeras culturas humanas de gran desarrollo,
diezme-on los bosques, con miras a la utilizacién de la madera, es-
pecialmente en embarcaciones, Platdn se queja lastimeramente de la pér-
dida del paisaje natural de su Grecia; y se conoce que los chinos no se que-
daron atrds en sus afanes deforestadores. Mas aun el hermoso bosque in-
terandino, sobretodo existente en los Andes ecuatoriales, fue destruido
también, sin que hasta hoy logremos determinar con exactitud la épocay
los responsables.

Si bien el fenémeno descrito, constituyé un atentado, historicamente
temprano sobre la bidsfera, la verdad es que también surgieron personali-
dades conscientes sobre la necesidad de conservar la naturaleza. Simoén
Lyster, en su libro titulado “Legislacién Internacional de la Vida Silvestre”
(International Vilddlife Law IUCH 1985), sostiene que las leyes para la pro-
teccion de la vida silvestre han existido hace centurias. Los babilonios expi-
dieron una legislacién para la conservacién forestal 1900 afios antes de
Cristo; Akhenaton Faradén de Egipto decreta la constitucion de una reser-
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va natural 1370 afios antes de Cristo y Ashoka, Primer Emperador Budista
de la India, a su vez expidi6 leyes tres siglos antes de Cristo, destinadas a
proteger peces y animales, entre los cuales se debe mencionar al rinoce-
ronte, asi como también la prohibicion de incendiar bosques.

En la Edad Media la constitucién de los cotos de caza, aunque social-
mente debe ser juzgada como una institucion egoista, marginante y clasis-
ta, en términos bioldgicos sirvié para el mantenimiento de especies anima-
les y vegetales, tal el caso del actual Parque Nacional de Bialowieza, asen-
tado sobre territorio polaco y cercano a la frontera soviética, uno de los po-
cos lugares donde aun se conserva la antigua vegetacion nativa de Euro-
pa, donde también se ha logrado reproducir el visonte europeo que estuvo
en absoluto peligro de extincién. Su declaratoria como zona protegida se
produjo en 1921.

El hecho real de la constitucién de los Parques Nacionales, hay que ubicar-
los solamente en el Siglo XIX, en que se establecieron el Parque Nacional
Yosemite, en plena Guerra de Secesién norteamericana en 1865, con lo
cual se salvaron las milenarias secuoyas californianas, el Parque Nacional
de Yellowstone en 1872, en donde por primera vez se apartaron delibera-
damente enclaves naturales con la idea de conservarlos para todos los
tiempos en beneficio del publico y para su disfrute permanente.

A finales del siglo pasado habian adoptado este concepto el Canada,
Australia, Nueva Zelandia y México, en muchos de estos casos la idea de
la proteccidn de la naturaleza se junté a la de posibilitar la subsistencia de
las etnias aborigenes. Segun Philippe W. Quigg (La proteccion de las Zo-
nas Naturales Audobon/Serie Internacional No. 3 1978), el principio de la
conservacion por si misma vino mas tardde con las reservas para la vida
salvaje en Africa y la India.

Ademas de Polonia en Europa, Suecia establecio sus Parques Nacionales
en 1909 y Suiza creé uno que fue especialmente dedicado a la investiga-
cién cientifica a mas del esparcimiento; en cambio en Gran Bretana, Ho-
landa, Alemania y Francia, esfuerzos conservacionistas se proyectaron
desde grupos civiles organizados. Entre las dos desvastadoras guerras
mundiales crecieron significativamente los parques y reservas naturales
en el continente europeo, y en 1933 se adopté un convenio en Londres
que dio la primera definiciéon internacional de un parque nacional, que
aunque expresamente se lo concibio para el Africa cuya variedad zoologica
era enorme, el concepto tuvo un amplio alcance que todavia ha llegado a
nuestros dias.

En América el hecho mas importante a relievarse en pro de la conser-
vacion, fue la firma del “Convenio para la Proteccion de la Naturalezay la
Conservacion de la Vida Silvestre en el Hemisferio Occidental”, este trata-
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do declara que los paises miembros exploraran enseguida la posibilidad de
crear en sus territorios parques y reservas nacionales, monumentos natu-
rales y reservas exclusivas para la vida silvestre. Lamentablemente cuando
el convenio entré en vigor en abril de 1942 el hemisferio estaba muy preo-
cupado con otros asuntos, conflictos internos entre los paises del areay la
Segunda Guerra Mundial aunque individualmente, por supuesto, algunas
naciones han llevado a cabo los objetivos del Convenio y sus definiciones
de los tipos principales de zonas de conservacion tuvieron una influencia
considerable en Iberoamérica.

Para junio de 1976 la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
adopté por unanimidad una resolucién que solicitaba la puesta en practica
del Convenio, argumentandose en esta resolucion la expansién sin prece-
dentes de la poblacion habida entre los anos 40 y 76, la industrializacion, y
la explotacion demografica, han tenido una variedad de efectos nefastos
incluyendo la excesiva explotacion de las poblaciones de la vida silvestre,
el deterioro de ecosistemas y la destruccién de habitats, la contaminacion
del medio ambiente por sustancias quimicas y residuos de desperdicios y
el agotamiento de recursos valiosos”.

Desde entonces y hasta la actualidad se le ha encargado a la Secreta-
ria de la OEA, el ayudar a los paises de la regién en la investigacion, plani-
ficacion y administracion de zonas protegidas. Se efectuan peridédicamen-
te reuniones técnicas, para revisar la categoria de todas las reservas.

Por lo manifestado sobre el Convenio para la Proteccion de la Natura-
leza y la Conservacién de la Vida Silvestre en el Hemisferio Occidental, es
indispensable procurar su funcionamiento, puesto que si bien se trata de
una Convencion Internacional de Gobierno, no esta por demas el que los
grupos ecologistas y conservacionistas del drea ejerzan las presiones nece-
sarias.

En el esfuerzo de pasar revista a la legislaciéon internacional america-
na, dentro del contexto de los Parques Nacionales en la historia no se pue-
de, soslayar al llamado Pacto de Cooperacién Amazénica, suscrito, el tres
de julio de 1978, entre Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guyana, Peru,
Suriname y Venezuela, que aunque su contenido es basicamente desarro-
llista y hasta podria constituir méas bien factor de devastacién en la Amazo-
nia, cuenta con algunos articulos, en los que superficialmente se mencio-
na la “preservacion de la naturaleza y la conservacién y utilizacion racio-
nal de estos territorios”. Esos articulos son el 11, el VII, el XIlI, y el X1V, to-
dos los cuales se encaminan sobretodo a: promover la investigacion cien-
tifica y el intercambio de informacién técnica; propiciar cierta proteccién
de las culturas indigenas (ver Amazonia Presentey ...?, el Pacto Amazéni-
co, Vladimir Serrano, pag. 267).

La declaratoria de Reservas, se insintia como que queda sujeta a la so-
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berania de cada pafs, sin que se abra ninguna posibilidad para considerar
en términos de la conservacién a la Amazonia en su conjunto, razén por la
cual algunos Grupos Ecologistas y Nacionalidades Indigenas del area es-
tan pensando en una reunién, no gubernamental en Manaos, para tratar
sobre las emergencias que vive el ecosistema amazonico, por lograr su
subsistencia.

Determinaciones legales para la construccién de los
Parques Nacionales

En el estudio de la legislacion del Medio Ambiente Natural y con mi-
ras a una conceptualizacién juridica mas completa y protectiva de la natu-
raleza, la definicién de Parques Nacionales, es fundamental; por ello con-
viene, intentar reunir la mayor cantidad de elementos posibles, que deli-
miten adecuada y racionalmente esta definicion.

Asi se debe ante todo esgrimir los argumentos cientificos, que moti-
van la constitucién de los Parques, para inmediatamente después intentar
la conceptualizacién juridica.

En primer lugar es indispensable que el Planeta cuente con reservas
naturales, por motivo de la salvaguardia de los recursos genéticos y la di-
versidad de las especies, puesto que se deben conservar ejemplares ances-
trales de los que han descendido los cultivos actuales que nos sirven de ali-
mentos y los animales domésticos modernos, cada uno de los cuales es
mas vulnerable en nuestros dias, y por tanto, se requiere el mantener las
especies originales. lgualmente a partir del plasma gremial, se puede desa-
rrollar nuevas y variadas especies y mas productivas, todo lo cual significa
que se debe asegurar la supervivencia de la flora y la fauna salvajes, por st
mismas y por que tanto directa como indirectamente dependemos de
ellas. Por otra parte se tiene que elaborar parametros para poder medir y
evaluar cualquier cambio inducido y causado por el impacto de las accio-
nes humanas sobre el medio ambiente; y finalmente hay que permitir el
curso normal sin intervencién humana de los procesos evolutivos.

Un segundo grupo de razones segun Philippe W. Quigg, para la exis-
tencia de los Parques Nacionales, en relacion con los distintos grados de
intervencion humana sobre ellos, serian porque:

— Sirven como un depésito de plantas comestibles que pueden con-
tribuir sustancialmente y aun y en forma ignorada a la alimentacion del
mundo. De aproximadamente ochenta mil plantas comestibles se han cul-
tivado solamente cincuenta de manera intensa, y el 90% de la alimenta-
cién mundial procede de tansélo doce especies.
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Un estudio de la Academia Nacional de Ciencias de los Estados UNi-
dos ha identificado ya unas treinta y seis plantas poco conocidas con gran-
des posibilidades aunque no todas como alimento.

Ofrecen la posibilidad de usar de modo extensivo animales salvajes
como un alimento de alto contenido proteico mediante la ganaderia de
animales de caza y otras técnicas que utilizan solamente tierras margina-
les. En comparacién con el ganado doméstico, los animales salvajes son
productores mas eficaces de carne, se adaptan mejor a los cambios clima-
ticos, y como alimento son preferidos por las gentes locales. Apenas se han
explorado las posibilidades de domesticar a nuevas especies o de cruzar
animales domésticos y salvajes. Esta consideracién de Quigg, desde luego
sera muy controversial para el ecologismo que proviene de lineas eticistas,
de defensa de la vida originarias en el ahimsa oriental o del amor activo
schweitzeriano.

Proporcionan laboratorios cientificos irremplazables, tanto para las
investigaciones bascias y aplicadas, asi como posibilidades de desarrollar
programas de educacion formal e informal.

— Suministran muchas drogas importantes y la posibilidad de obte-
ner otras mas. Casi la mitad de todas las medicinas de receta obligatoria
contienen una droga de origen natural como ingrediente activo. Solamen-
te un grupo de medicaciones derivadas de plantas tropicales se utilizan
para problemas cardiacos y en diversas formas de cancer.

Sin embargo, apenas se han estudiado el cinco por ciento de todas las
plantas en cuanto a su valor medicinal.

— Ofrecen los entornos de monumentos culturales, arqueolégicos, y
naturales, paisajes de interés histérico, y formaciones geolégicas no fre-
cuentes.

— Salvaguardan a las cuencas hidrogréfiacas y los sumideros para
asegurar un caudal y calidad de agua adecuados hasta las desembocadu-
ras, para minimizar las inundaciones, prevenir la erosién y reducir las sedi-
mentaciones, ya que en su conjunto pueden ser vitales para la salud hu-
mana, la agriculatura, la irrigacion, las pesquerias, la energia, el transplor-
te, y el esparcimiento.

— Constituyen importantes fuentes de divisas para el turismo.

— Proporcionan madera y pastos en base a una administracion cuidadosa
de rendimiento sostenible.

— Responden a la necesidad de una industrializacién cada vez mayor de
productos nuevos, sobretodo aceites, fibras, gomas, ceras, especies, reci-
nas, materias de curtir y tefiir, e ingredientes para bebidas alcohélicas.

El peso de la argumentacion cientifica enunciada, que a su vez se con-
vierte en principios filoséficos biofilistas (de amistad hacia la vida), no pue-
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den ser desatendidas por el Derecho cuya conceptualizacién sobre la Na-
turaleza, tradicionalmente ha sido de “cosa”, sujeta a los atributos del do-
minio, es decir la posibilidad humana de usar, abusar (sobreusar) y desea-
char, con lo cual la Ley contribuy6 enormemente a su devastacion. Llegé
la hora de un nuevo planteamiento juridico, y al menos la discusién del
mismo ha comenzado desde la década de los sesenta. Los profesores Sand
y Cano, sostienen la necesidad de involucrar a los Parques y Reservas Na-
turales dentro de la concepciéon globalizante de Medio Ambiente Huma-
no, lo cual tiene el mérito de iniciar una preocupacion juridica sobre las re-
servas naturales, pero el defecto de no alejarse mucho de los peligros de
cosificacion de la legislacion de sustratum, civilista-mercantil; en cambio
el espanol Ramoén Martin Mateo considera la posibilidad de un tratamien-
to exclusivo, juridicamente hablando para los parques y reservas natura-
les, aunque no lo trata in extenso en su obra sobre Derecho Ambiental. El
abogado aleman chileno Godofredo Stutzin, cuya actividad conservacio-
nista estuvo, fuertemente ligada a la defensa de los animales y vegetales,
durante treinta afios ha sido capaz de plantear, mucho mas innovadora-
mente, un Derecho, donde la naturaleza ya no seria solamente un objeto,
sino un sujeto de derechos, mas alla de la idea ambientalista del bien juri-
dico-protegido. En ese orden de cosas el plantemiento stutziniano, va en
orden a constituir un patrimonio de la naturaleza e incluso al hecho de do-
tarla de personeria juridica.

Procurando sintetizar las ideas de estos autores, pero tomando en es-
pecial consideracion los planteamientos del abogado Stutzin, el autor del
presente articulo cree indispensable la estructuracién y sistematizacion
de un régimen juridico especial para el Medio Ambiente Natural (ver
“Ecologia y Derecho”, Serrano, Feso, 1987), en el cual la idea de la protec-
cién de la naturaleza virgen, concepto del conservacionista inglés F.F.
Darling, asi como su manejo y aprovechamiento racional deben ser los ele-
mentos juridicos informantes.

Dentro de este contexto el sistema de parques Nacionales y Reservas
equivalentes, su Ley especial asi como otras normas reguladoras se consti-
tuyen en la columna vertebral del sistema.

Finalmente, un refuerzo internacional para el desarrollo del Derecho
Ecolégico o de sustratum basicamente bidfilo, viene dado por la Carta
Mundial de la Naturaleza, expedida por el trigésimo séptimo periodo ordi-
nario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La legislacion de Parques Nacionales en el Ecuador

Las preocupaciones conservacionistas, en términos legislativos en el
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Ecuador son algo tardias, segun Galo Larrea (“Patrimonio Natural y Cultu-
ral Ecuatoriano”, Banco Central, 1982, el primer Parque Nacional, fue
constituido en territorio de las Islas Galapagos, mediante decreto No. 31
del 14-V-1936, para lo cual en los considerando se alega:

“Que exite el peligro de que llegue a extinguirse totalmente la fauna
del Archipiélago de Coldn, a causa de las depredaciones cometidas por
viajeros y turistas inescrupulosos;

Que esto constituiria una pérdida irreparable para la ciencia; que es
urgente el dictar los medios mas convenientes para conservar y aumentar
dicha fauna;

Que incumbe al gobierno crear las condiciones favorables para el es-
tudio detenido y rigurosamente cientifico de todo lo relacionado con la cli-
matologia, fauna, flora, geologia y oceanografia, en las islas que forman el
Archipiélago, asi como de la biologia de los animales marinos y terres-
tres...;

Que es deber de los poderes publicos propender al desarrollo de las
ciencias y velar porque se realice todo aquello que significa progreso cul-
tural.

Inmediatamente después, se inicia el texto ejecutivo del decreto, de-
limitando el area del Parque Nacional, prohibiendo ila caza y captura de
animales, y creando los mecanismos necesarios para el cumplimiento del
decreto. La motivacion original para la declaratoria del primer parque na-
cional ecuatoriano, como se podra observar es de caracter cientifico y por lo
tanto considera un solo aspecto de los miultiples que caracterizan a las re-
servas naturales. Obviamente esto no obsta para reconocer que con este
gesto, se inicié el cambio de actitud sobre uno de los territorios biolégica-
mente mas ricos del planeta, el que sin embargo hasta fines de la década
de los cincuenta, seguiria constituyendo una colonia penal.

Manteniendo la linea de estudio de Larrea, a continuacién nos encon-
tramos con decretos destinados a la proteccion de flora y fauna, a partir de
1959, que sobretodo incluyen a las mismas Galapagos y la creacion de
otros Parques Nacionales o reservas, como el caso de la Cayapas-Cotopa-
xi, mediante decreto 1468 del 29-VI1I-1968: el Parque Nacional Cotopaxi
por acuerdo ministerial No. 0259-A del 15-VI11-1975; la reserva nacional
constituida sobre el Volcan Sangay y tierras adyacentes por acvuerdo mi-
nisterial No. 0190 del 16-VI-1975; la constitucion del area nacional de re-
creacion sobre la zona del Cajas, mediante acuerdo interministerial No.
0203 del 6-VI-1977, faltan obviamente, por efecto del tiempo en que el au-
tor publicé su libro, alusiones informativas a la constitucion de los Parques
Nacionales y areas de reserva de Cubayeno y Yasuni en la regién amazoni-
ca, Machalilla en Manabi y Podocarpus en Loja, asi como otras que se les
ha determinado solamente en los ultimos tres afios, e incluso nuevas cate-
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gorias de zonas de reserva, como los Bosques Protectores que van cobran-
do gran importancia, tal el caso del Pasochoa y el Bosque de Nambillo y
Cordilleras de Mindo.

La primera Ley de Parques Nacionales y Reservas, aparece el 27 de
agosto de 1971, como producto de las recomendaciones del Congreso
de Flora y Fauna Amazoénica, realizado en noviembre del afio anterior en
Quito y de la segunda jornada latinoamericana de Parques Nacionales ce-
lebrada en la misma ciudad del 28 al 30 dse ese mes y afio, pero aparte de
esos eventos el gobierno de Velasco Ibarra resuelve aquel mismo afio el in-
greso del Ecuadora U.l.C.M

La esencia de esta Ley, que cuenta con apenas veinte articulos, se en-
caminaba a regular las actividades humanas dentro de la zona protegi-
da, a determinar el sistema de administracién, y sobretodo a reglamentar
los aspectos turisticos, aunque carecia de definiciones indispensables so-
bre la naturaleza de las reservas y manejos integrales.

Entre la década de los veinte y la de los ochenta cabe hablar de una fu-
ribundez legislativa en materia forestal. Para comprobar esta afirmacion
basta contabilizar el numero de decretos y leyes que derogd “La Ley Fores-
tal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre”, los mismos que
llegan a veinte 0 mas, circunstancia que obviamente presentaba enormes
dificultades de aplicacién juridica de esos instrumentos y lo que es peor
aun de una adecuada administraciéon de las areas naturales.

Con el aparecimiento de este ultimo instrumento juridico, que si bien
no lleva la denominacién oficial de Cédigo, estd muy cerca de serlo, se ha
logrado en mucho aclarar los contenidos de las normas y posibilitar su apli-
cacion, puesto que el contenido de la Ley involucra los siguientes aspectos
fundamentales:

Un titulo primero encaminado a regular la actividad forestal en gene-
ral en el pais, inicidndose con una Declaratoria Patrimonial del Estado y la
obligacién del Ministerio de Agricultura de determinar los limites de ese
patrimonio, tarea iniciada hace pocos afos y de extrema dificultad y con-
flicto, puesto que ha acarreado enfrentamientos, sobretodo en zonas,
afortunadamente auin boscosas, con colonos y etnias indigenas, donde el
criterio a veces estremadamente legalicista (que no es lo mismo que legal)
de los encargados de la determinacién, suscita esos inconvenientes.
Desde luego que parece socialmente deseable aquella intervencién esta-
tal, mas no se puede desconocer la antigua patrimonialidad de facto que
poseen sobretodo las etnias asentadas sobre el territorio de delimitacion;
en tal caso, convendria el establecimiento de regulaciones legales mas cla-
ras, que permitan antes que integrar esos territorios al Estado, simple-
mente propiciar su adecuado manejo.
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En el capitulo segundo de este titulo primero encontramos, las con-
ceptualizaciones sobre los Bosques y Vegetacién Protectores, determi-
nandose los requisitos para la constitucion de tales, los mismos que obede-
cen a razones de orden ecologica.

A continuacion en el capitulo tercero se trata de las Tierras Forestales
y los bosques de propiedad privada, en los que aparecen las reglas destina-
das al aprovechamiento econémico forestal, capitulo en el cual se inserta
la obligacion de reforestar y se propicia la capacitacion para el ejercicio de
actividades forestales.

El titulo segundo es el que trata propiamente de las areas naturalesy
de la flora y fauna silvestre, nuevamente se entrega su patrimonio al Esta-
do y corresponde al Ministerio de Agricultura su determinacion y limita-
cién mediante acuerdos, debiendo ademas controlar la caceria, preveniry
controlar la contaminacién ambiental; proteger y evitar la eliminacion de
especies de flora y fauna silvestres amenazadas o en proceso de extin-
cién; estatlecer zoocriaderos, viveros, jardines de plantas silvestres y es-
taciones de investigacion para la reproduccién y fomento de la flora y
fauna silvestres.

En el articulo 70 se clasifican las areas naturales del patrimonio del
Estado, las que son:

a) Parques Nacionales;

b) Reserva Ecoldgica;

c) Refugio de Vida Silvestre;

d) Reservas Bioldgicas;

e) Areas Nacionales de recreacion; y
f) Reserva de produccién de fauna.

El articulo 71 dice: “que el patrimonio de areas naturales del Estado
debera conservarse inalterado. A este efecto se formularan planes de or-
denamiento de cada una de éstas areas.

Siendo muy importante las determinaciones de este articulo, pues
entrega la posibilidad de la expropiacién, para la constitucion de las areas
de reserva, socialmente a la larga aquello puede constituirse en un obsta-
culo, sobretodo con propiedades privadas, pertenecientes a comunidades
campesinas o a etnias aborigenes, tal como se manifesté con anterioridad;
si a eso se agrega el hecho de que algunos propietarios privados, quisieran
destinar zonas de sus fundos a mantener los procesos ecolégicos norma-
les, sin intervenir utilitariamente sobre ellos, conviene una reforma legal
que establezca, algo semejante a lo que en los Estados Unidos, se conoce
como la “servidumbre de la conservacién”, esto es que el propietario que-
da obligado, al mantenimiento de la flora y la fauna originarias a perpetui-
dad, siendo retribuido por el Estado con exoneraciéon de impuestos. La
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propuesta para el Ecuador, se encaminaria a una limitaciéon del dominio y
por lo tanto los propietarios privados cuyas tierras se asientan sobre zonas
de interés ecoldgico, no podrian talar o aprovechar, mas alla de los dicta-
dos del Ministerio de Agricultura, incluso podrian suscribir un contrato
con esa Secretaria de Estado quien quedaria obligada a proporcionarles,
asistencia técnica para la conservacién gratuitamente.

La formulacién anterior, demandaria una reforma al articulo 73 de la
Ley que por hoy simplemente determina la reversién de tierras al Estado
para la creacion de las areas naturales de reserva.

Concluyendo este breve estudio sobre la Ley Forestal, es indispensa-
ble senalar, la debilidad de los articulos a la proteccion de la fauna silves-
tre, y esto tanto en la Ley como en el Reglamento. lgualmente tal comen-
tario cabe hacerlo acerca de las penas establecidas para los infractores de
la Ley. Sin embargo, eso debe ser materia a tratarse, especificamente enla
elaboracion de un Derecho Penal Ecoldégico.

No puedo desaprovechar las paginas de la Revista Colibri para hacer
alguna reflexion, sobre la necesidad de que el Congreso Nacional asuma
con mayor responsabilidad los temas relativos a la Naturaleza y el Medio
Ambiente. Su presidente facultado reglamentariamente para ello, ha no-
minado una comisién llamada “De Defensa del Medio Ambiente”, consti-
tuyéndose ésta, la tercera vez en que el Parlamento Ecuatoriano, destaca
una comision especializada en Medio Ambiente.

En las otras dos oportunidades fracasaron los intentos, orientados ala
dictacion de una ley destinada a la proteccidon de la Naturaleza y la conser-
vacion del Medio Ambiente, los motivos para esos fracasos son innumera-
bles y deberan ser objeto de un nuevo articulo en el cual se consigne una
descripcién histérica de las relaciones del Estado con la naturaleza en el
Ecuador. Por ahora sélo nos resta hacer votos, porque los nuevos comisio-
nados a pesar de su extrema pluralidad politica, lleguen a consensos y el
Ecuador pueda contar con una legislacion, verdaderamente protectora de
la Naturaleza y el Medio Ambiente.
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Naturaleza y Etica

Bruno Pineda Cordero

El problema de degracién del medio ambiente en el planeta y de la misma
degradacién del hombre que la destruccidn del medio conlleva, tiene mas
de una causa, pese a que tiene un sélo causante, el hombre, vamos a tratar
de explicar algunas de estas causas.

1. La evolucion del hombre frente a su medio

El proceso de degradacion de la naturaleza no ha sido lineal y perma-
nente desde la aparicién de los hombres, este proceso ha variado en rela-
cién con el grado de evolucién de esta especie y con los hechos que ha te-
nido gran influencia en esta evolucién.

Los primeros hominidos, segun los ultimos descubrimientos antropo-
légicos, atravezaron un periodo de casi dos millones de anos en los cuales
so6lo tenian una pequefa capacidad de caza, un limitado uso de herramien-
tas y casi ninguna posibilidad de creacién. Por lo mismo en esta etapa no
pudieron introducir cambio o transformacion alguna en su entorno. Ac-
tuaron en esa época como cualquier otro animal que utiliza el minimo ne-
cesario de recursos para su mantenimiento. Sus condiciones como especie
eran bastante precarias, era un animal pequeno, sin que su cuerpo conta-
se con grandes medios de defensa ni de ataque.

Esta desporteccién obligd a que el hombre tuviese necesidad de utili-
zar herramientas para su defensa y subsistencia, el uso de estas herra-
mientas potencié un mayor desarrollo cerebral. Este es quizas el hecho
que inicia el impresionante desarrollo alcanzado por la especie. Pero es so-
bre todo otro hecho fundamental, el uso y el dominio del fuego (aproxima-
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damente en los ultimos cien mil afios), lo que da comienzo a la era en que
el hombre se convierte en la especie mas poderosa de la tierra, liberando-
se casi totalmente del peligro que significaban otras especies para su su-
pervivencia y permitiendo una gran capacidad de aprovechamiento del
medio y del tiempo. Es a partir de este hecho que surge el lenguaje huma-
no como lo conocemos actualmente. El fuego permite ademas que el hom-
bre aproveche de diferente manera sus fuentes de alimentacion, transfor-
ma radicalmente su relacién con el entorno y su condiciéon como ser vivo,
ya no sera nunca mas un simple recolector y un cazador furtivo, organiza-
ra su depredaciéon y obtendra alimentos no sélo para subsistir sino para
acumularlos y guardarlos. El poder que le da el fuego ya produce los pri-
meros estragos sobre la naturaleza, se elimina ciertas especies por sobrea-
proavechamiento, se producen grandes incendios que originan desertifi-
cacion y desaparicion de especies animales y vegetales.

Posteriormente otro hecho, la apariciéon de la agricultura (aproxima-
damente hace diez mil anos), origina otro cambio sustancial en la relaccion
del hombre con su medio ambiente, el hombre se gregariza, organiza las
primeras comunidades estables, las primeras ciudades. Esto viene acom-
pafado de la domesticacidn de ciertos animales, la eliminacién de grandes
bosques para convertirlos en sembradios, lugares que posteriormente se
convirtieron en desiertos, la eliminacién de especies animales surgida de
la tala indiscriminada y también realizada de manera deliberada para pro-
teger a los animales domésticos.

Es la aparicién de la agricultura y su posterior desarrollo la que marca
ya la ruptura entre el hombre y la naturaleza. El hombre modifica el medio
ambiente para aprovecharlo y obtener de él la mayor utilidad. En esta épo-
ca es que, como ejemplo de la brutal transformacion que origina la agricul-
tura exhaustiva sobre el medio, se produce la desertificacidn de la isla de
Pascua, la desertificacion de la parte occidental del Sahara, la destruccién
del enorme e ininterrumpido bosque que existia en Europa entre los Piri-
neos y los Urales, del cual s6lo quedan para recordarlo bosques como el
de las Ardenas y otros bosques pequefios y aislados.

El proceso de degradacion se acelera, y en proporcion geométrica con
el desarrollo que se dio en el campo tecnolégico a partir del Renacimiento
europeo. La aparicion de la maquina de vapor (1770) acelera en medida
casi incalculable el desarrollo tecnolégico de la especie, facilita ain mas
los medios de comunicacioén y el acceso de los hombres “civilizados” a
todo el planeta. Se produce, para eleminar estas maquinas una busqueda
y utilizacién indiscriminada de combustibles fésiles (carbon, madera).
Esto trae como consecuencia la aparicién por primera vez en la historia del
hombre de la polucién inorganica artificial, que ya desde mediados del si-
glo pasado ha venido produciendo cambios enormes en el entornoyen el
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clima.

A partir de mediados del siglo pasado se descubren nuevos tipos de
energia y se inicia la construccion de grandes obras de infraestructura
para aprovechar sus fuentes. Las grandes presas han producido una des-
truccion ilimitada del medio. Ademas el calor generado por la maquinaria
y la polucién de ésta, sumada al peligro que representa el uso de la energia
nuclear (aunque sea con fines pacificos) estan colocando al planeta en una
situacion limite que de continuar incrementandose o simplemente mante-
niéndose, lo enfrentan a la desaparicion de la vida, a mas tardar a finales
del siglo XXII (en dos siglos).

Como se ha visto es errado decir que la destruccién del medio ambien-
te por el hombre es un proceso que surge sélo desde la aceleraciéon del pro-
greso tecnoldgico en estos tres ultimos siglos, mds bien sabemos que esta
destruccion se ha originado desde hace mas de diez mil ainos por aquellos
pueblos a los que romanticamente se los afiora como un modelo de armo-
nia y paz con la naturaleza (esto se ve demostrado por la destrucciéon de la
vida en la isla de Pascua o en el desierto de Mojave por los Ananazi). La de-
gradacion del medio se ha producido cada vez que el hombre ha introduci-
do cambios, aunque parezcan minimos, en el ciclo natural, inclusive con fi-
nes “buenos” como repoblacién y reforestacion, lo que ha variado es el rit-
mo de estos cambios por el desarrollo desenfrenado de la tecnologia a la
cual nos encontramos actualmente sometidos los hombres, por la sobre-
poblacién humana sobre la tierra que genera una presién insoportable,
una sobreexplotacién y un agotamiento de las fuentes de alimentaciéon y
de vida.

11. La evolucion de las ideas sobre la naturaleza

La concepcion humana sobre la naturaleza y el pensamiento huma-
no sobre su ubicacién en la misma ha sido a mi manera de ver una de las
principales causantes de la debacle ecolégica y humana que estamos vi-
viendo y pese a que aun existen y han existido pueblos que sostienen dife-
rentes formas de pensar sobre la naturaleza y sobre si mismos, la concep-
cién mayoritaria del mundo occidental y civilizado es la que se impone,
esta concepcién también ha tenido un proceso de elaboracion y unas
fuentes directas que pasaré a esbozar.

Nuestro pensamiento occidental tiene como fuente principal el saber
de Grecia, originado a partir del siglo VIl antes ade Cristo. Respecto al
hombre y a la naturaleza la mayor elaboracién surge a partir de Socrates,
aunque ya en Pitdgoras se puede encontrar una posicion determinada con
su desprecio de la realidad sensible y su veneracion de los numeros y delo
ideal. Luego Socrates, al menos el que muestra Platén, parece despreciar
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o desconocer el analisis de la naturaleza y se olvida de ella para centrarse
exclusivamente en el hombre.

Platon, sin duda el filosofo griego mas influyente, desgraciadamente,
establece primeramente una separacion radical entre cuerpo y alma hu-
manas, convierte al alma del hombre mas no a su cuerpo en el sujeto cen-
tral y casi unico en el planeta, el centro del mundo y su unica justificacion,
el resto s6lo quedan como objetos a su disposicion. Desprecia todo lo sen-
sible como fuente de error, inclusive de maldad y corruptibilidad. Por el
contrario dice que sélo las ideas son fuente de la belleza y de la bondad,
dice que el alma y las ideas estan por encima del cuerpo y lo sensible, inclu-
sive sostiene que lo unico real es lo que existe en el mundo de las ideas y
que lo sensible es s6lo una desfiguraciéon, una adulteraciéon de aquellas.

Aristoteles conoce y reivindica a la naturaleza pero con fines utilitaris-
tas, como objeto de estudio. Solamente lsécrates, el otro discipulo de S6-
crates y Didgenes el Cinico, discipulo de éste, muestran una visién mas
cercana a naturaleza mas respetuosa con la vida, poniendo en duda la ab-
soluta primacia de la razén y de las ideas sobre lo sensible. Sin embargo de
entre todo el pensamiento griego es la vision platonica la que mas influen-
cia tendria y tiene sobre el pensamiento actual y también en gran manera
en lo que respecta a la naturaleza y en lo que respecta a la posicién del
hombre en ella.

Por otro lado la visién judaica tiene una gran influencia sobre la con-
cepcion del hombre y de la naturaleza. Segun la tradicién judia el hombre
fue creado como amo sobre toda la naturaleza, de la cual puede disponer,
aparentemente, a su arbitrio. El hombre es entonces no sélo el centrodela
creacion sino también el duefio de la misma, de esto algunos infieren que
el hombre puede hacer absolutamente todo lo que quiera con ella, incluso
destruirla.

Estas dos concepciones, la platonica y la judaica, se funden en los pri-
meros anos de difusién y expansion del cristianismo. Involuntariamente
los Padres dse la Iglesia, al utilizar el idioma griego, toman casi la mayoria
de los conceptos platonicos que estaban inmersos en esta lengua y en esa
civilizacion, asi los introducen en el lenguaje cristiano y los hacen aparecer
como parte de la cosmovision cristiana.

De esta fusion surgen algunos conceptos muy determinantes: prime-
ramente reaparece la idea platonica de la dicotomia entre cuerpo y alma,
el cuerpo y lo sensible se convierten en el origen y la fuente del pecado, por
lo tanto se pasa a un total desprecio del cuerpo y de todo lo existente enla
naturaleza, a la cual se la ve llena de demonios, brujas, mal, muerte y per-
dicion para el alma del cristiano. Se desprecia y aun se llega a odiar la natu-
raleza, por ser el refugio del paganismo en Europa, razoén por la cual con fi-
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nes de purificacién se destruyen fuentes, arboledas. Se llega a estimati-
zar como demoniacas lagunas, rios, bosques, montafas, etc.

Otra concepcion platénica que reaparece es aquella que sostenia que
el alma, lo espiritual tiene preminencia sobre lo sensible. Esta creencia
mezclada con la tradicién judia que dice que el hombre es el amo de la
creacién han llevado a muchos a pensar que nada que no sea el alma del
hombre tiene importancia, que se puede destruir, quemar, matar anima-
les e incluso personas si es que se respeta su alma, que todo lo existente en
el universo es patrimonio del hombre.

Esta concepcion de la naturaleza y del hombre fue la imperante en las
ideas cristianas hasta finalaes de la edad media (y la que en las mentes de
algunas personas que se dicen cristianas aun impera). Dentro del cristia-
nismo, sin embargo, hay un fendmeno que debe ser tomado en cuenta
dentro de la cosmovision de los cristianos sobre el hombre y la naturaleza,
este fenomeno es el surgimiento de algo que podriamos llamar el natura-
lismo de San Francisco de Asis y sus mas fieles seguidores. Este, buscando
un acercamiento a Dios a través de la humildad y de la simpleza, alejado de
la ascéptica razon escolastica y del poder y absolutamente fiel a la doctrina
de la Iglesia, llega a establecer un equilibrio con la naturaleza, a través de
él se dalo que Chesterton llamd la restauracion y la purificacion de la natu-
raleza pagana. Francisco proclama la necesidad del respeto a todo lo que
existe, sobre todo de lo débil, de lo pequeno. Proclama un amor absoluto
por la creacién, no por si misma sino por haber sido hecha por Dios, la crea-
cion también por ser el templo de Dios y el hombre como otro hermano de
lo que existe, no es duefio sino otra criatura del Creador, y es hermano y
criatura porque también es parte de la maravillosa creacion de Dios. En
breve, San Francisco proclama el amor a la naturaleza porque en ella ve un
reflejo de Dios. Esta hermosa cosmovisién de los primeros franciscanos
lastimosamente ha sido superada y reducida al nivel de anécdota, o de una
locura, a pesar de ante todo se tratd y se trata de una praxis, un modo de
vida.

Posteriormente con el Renacimiento se da un retorno a la naturaleza,
pero éste dura muy poco tiempo, las tesis iluministas que surgen y domi-
nan la época (sobretodo desde el siglo XVII) desarrollan la idea del progre-
so ilimitado, la creencia de que la naturaleza es una fuente inagotable de
recursos, y que debe ser explotada en la medida en que sea necesario para
el progreso del hombre. Partiendo de esta doctrina iluminista, y tomando
como base las premisas mencionadas, el positivismo exagera aun mas el
culto al progreso y al desarrollo y las dos vertientes que ha tenido el posi-
tivismo, la corriente liberal y la corriente marxista, han recogido estos con-
ceptos sobre el hombre y la naturaleza sin reformularlos ni mejorarlos en
lo mas minimo.
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Gracias a estas dos vertientes continuadoras del positivismo, el libera-
lismo y el marxismo, el culto al progreso y al mismo tiempo el desprecio a
la vida se han mantenido imperceptiblemente pero también determinan-
temente en el desarrollo de la cultura de Occidente en este siglo y esto es
quizas una de las causas por las cuales no nos hemos cuestionado sobre el
progreso y sobre la destruccién de la vida sino a partir de la mitad de este
siglo.

Es evidente como estas concepciones de la naturaleza, la cristiano-
platénica y la positivista han influido y determinado la culturay el compor-
tamiento del hombre occidental y civilizado, son también y en gran medi-
da causantes del asolamiento del espacio vital del hombre.

Conclusion
Reformulacion de la ética de Ia naturaleza

El problema de la destruccion del medio ambiente y de la vida en el
planeta no es un hecho que pueda ser pasado por alto por el hombre, este
problema tiene causas y consecuencias directas en el mismo hombrey es-
tas consecuencias no sélo tienen que ver con la subsistencia fisica del ser
humano en el planeta también tienen trascendental importancia en la
subsistencia de la humanidad” del ser humano, de aquello que verdadera-
mente lo convierte en algo superior.

Estéticamente, con la destruccién de la naturaleza es evidente que el
grado de amor a la belleza y lo vivo se extinguen casi completamente, en
aquellos que sdlo conocen el cemento y el hierro de nuestra civilizada so-
ciedad no existe lugar para el arte. Y estando lo estético estrechamente
vinculado a lo ético, entonces es también evidente que se produce una
atrofia general de los sentimientos éticos en aquellos hombres que, com-
pletamente separados de la naturaleza, contemplan impasibles la muerte
del entorno humano. La destruccion del entorno también tiene efectos
psicolégicos profundisimos, en esta civilizaciéon de masas aislada de la na-
turaleza, los hombres alienados de la naturaleza y de si mismos solamente
pueden existir en esos enormes termiteros que son las grandes ciudades,
desvalorizadas, sin identidad pierden casi todo su sustrato humano y se
convierten en sombras utilizables, manejables y ya manejadas para des-
truir a sus semejantes y a todo lo existente.

Este proceso de destruccién de la naturaleza también implica un pro-
ceso de deshumanizacién del hombre, una pérdida de valores y de com-
prension de nosotros mismos y de lo que existe, es por esto imprescindible
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reorganizar y reformular las concepciones del hombre sobre la naturaleza,

se hace necesario una verdadera ética de la naturaleza basada en unos

cuantos hechos que han sido olvidados por el hombre:

1. Los hombres no somos mas que otra especie viva, una especie animal
dotada, gracias a la filiacién divina, de alma subsistente, animales ra-
cionales, pero a fin de cuentas, animales. Al menos en nuestra natura-
leza animal somos parte del ciclo de la vida y por esto dependemos de
ella

2. Los hombres no somos, niindividualmente ni como especie, duefios ab-
solutos de la naturaleza, asi como no somos duefios absolutos de nues-
tros cuerpos. Todo lo contrario, somos responsables ante las genera-
ciones futuras y ante el Creador de todo lo existente del destino que le
demos. La lglesia Catélica ha empezado a pronunciarse por el problema
y en la Enciclica Sollicitudo Rei Socialis sefiala que no se puede abusar
de los seres vivos ni de la vida en general, que todo es parte de un siste-
ma ordenado, se desprende de esto también nuestra mision de admi-
nistradores responsables de la creacién.

3. Los hombres en consecuencia de nuestra filiaci¢én divina y de larespon-
sabilidad que tenemos sobre todos nuestros actos libres, tenemos la
obligacion de mantener la vida y de luchar por la vida, de la cual somos
parte.

Basandonos en estas premisas debemos establecer una ética de la na-
turaleza que permita la conservacion de la vida, lo que implica la conserva-
cién de todas las especies vivas empezando por la vida humana, esta ética
tiene que tomar en cuenta creencias de otras culturas, absurdamente con-
sideradas inferiores, culturas que han mantenido una armonia con la na-
turaleza, es necesario comprender las lecciones que la historia nos ha dado
y aprender de esos pueblos como ser, como existir sin destruir.

Para esto es necesario también deshacernos de muchos mitos de
nuestra sociedad desarrollista. Mitos como la necesidad de acumular, de
tener mas de lo necesario para vivir, habra que sacrificar también un poco
de la comodidad, sin duda habra que detener y reelaborar el desarrollo hu-
mano, lo cual no significa necesariamente la destruccién de la tecnologia
ni un retorno al pasado (cosa imposible) sino una humanizacién del pro-
greso tomando en cuenta a todos los hombres y tomando en cuenta la vida
del planeta.

Y no tenemos que ir muy lejos en lo que respecta a una ética de la na-
turaleza, ya en el siglo X!l un hombre considerado hasta ahora como loco
por los partidarios de la razén pura, predicaba el derecho a la vida y el res-
peto de todo lo viviente, participaba del amor de Dios a todo lo vivo y se
hermanaba con el resto de la creacién.
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Quisiera terminar con un extracto que el jefe Sioux Seatle dirigiera a
un Presidente de los Estados Unidos a principios de este siglo:

“Esto sabemos: la tierra no pertenece al hombre, es el hombre el que
pertenece a la tierra. Esto sabemos: todo va enlazado, como la sangre que
une a una familia. Todo va enlazado.

Todo io que le ocurra a la tierra les ocurrird a los hijos de la tierra. El
hombre no tejié la trama de la vida; él es sélo un hilo. Lo que hace con la
trama se lo hace a si mismo.

Ni siquiera el hombre blanco, cuyo Dios pasea y habla con él de amigo
a amigo, queda excento del destino comun. Después de todo, quizas sea-
mos hermanos. Ya veremos.

Sabemos una cosa que quizas el hombre blanco descubra algun dia:
nuestro Dios es el mismo Dios”.
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Discurso de posesion de Pablo
Egas Reyes, Presidente de la
Asociacion Escuela de Derecho

Companeros

Nos hemos convocado esta noche para reafirmar el compromiso de
TRANSFORMACION UNIVERSITARIA, para con la Facultad de Jurispru-
dencia de esta Pontificia Universidad. Al asumir por tercer afio consecuti-
vo la direccién de la AED, se podria pensar que nuestras ideas se encuen-
tran en un pasado no muy lejano, se encuentran en una pasividad frente a
la responsabilidad que tenemos, se encuentran caducas por una indiferen-
cia que en la mayoria de los casos ciega nuestro entendimiento, y yo les
digo que las metas e ideales estan mas renovados que nunca, el accionar
se ha innovado por nuestro desarrollo en el tiempo y la sociedad, y ante
todo la mistica de trabajo que tenemos es la Gnica que se seguira.

Se podria asegurar, en esta hora tan importante para la vida de la Fa-
cultad, que el trabajo y la responsabilidad que se nos viene es tan sélo per-
sonal, nada mas equivocado que eso, es tiempo ya de unirnos verdadera-
mente, a través de una accién concertada, a fin de luchar por mejores dias
para cambiar esta realidad en la que nos desenvolvemos. Esta es una ver-
dad que parte de nosotros hacia la Universidad y la Sociedad.

Es importante que el estudiante universitario tome conciencia de cual
es su verdadero papel en el conglomerado social. Este papel no puede tras-
lucirse sino como una explosion de diversidad frente a un sistema impe-
rante, no puede traslucirse sino como un signo de esperanza frente a un
futuro incierto que nos espera. Es por esto que cada dia se hace mas im-
portante el que la educacion del universitario tienda a una formacion inte-

gral de éste.
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La Universidad Ecuatoriana debe aportar, de manera inminente, con
profesionales de primer orden. Profesionales que no se queden con un ti-
tulo académico, que muchas veces no es sino una diferenciacion mas, un
status diferente, en una problematica que de por si es desigual. Debe apor-
tar con personas que no tengan como objetivo primordial el sumar bienes
y riquezas sino que busquen exhaustivamente el crecimiento de un pais.

Existe una crisis generalizada en cuanto se refiere a la ensefianza uni-
versitaria a todo nivel, sin que nuestro centro de estudios sean una excep-
cién. La mediocridad es el punto medio a la que nos lleva esta educacion
en la cual se nos convierte en entes de percepcion y repeticiéon constante
de ideas y postulados, muchos de ellos caducos para una realidad actual.
La educacién universitaria debe entenderse como creacion de algo, hacia
algo y hacia alguien; debe entenderse como nuevas tendencias y discusio-
nes de aquellos principios que anteriormente ya han sido analizados: debe
entenderse como un aprendizaje concordado con la critica, que tanta falta
nos hace-en estos ultimos tiempos, en que la indiferencia nos llega a tal
punto que nos convence que nuestro alrededor esta bien.

Es necesario centrarse en una visiéon mucho mas real de lo que repre-
sentan cada uno de los estudios que se imparten en esta sede de la razén.
En nuestro particular caso es imprescindible el desmitificar el derecho en
si, ya que se debe erradicar esa equivocada concepcién de tomarlo en un
sentido unitario, es decir, s6lo como ciencia y sélo como profesién. Como
ciencia, ya que no debemos estudiarlo, teniendo paredes como limites del
conocimiento, sino que debemos abrirnos, concordar con otras disciplinas
del conocimiento social, muy allegadas a la nuestra, como la Antropolo-
gia, la Sociologia, la Psicologia, por nombrar algunas. Es importante que se
revisen éstos con tanta profundidad como lo hacemos con los contenidos
juridicos, debido a que so6lo de esta manera se podra entender de mejor
forma la situacién existente con nuestra profesion tendiendo siempre a la
dinamia en los conceptos y no en su estatismo al que estamos acostumbra-
dos. Decia también que se lo toma tinicamente como profesiéon, una profe-
sidn que al practicarsela y ejecutarsela se debe conocer de la mejor mane-
envueltos encausados a ser buenos abogados de la injusticia. Y yo pregun-
to ;/Quién es mejor profesional: el que repite lo dicho o el que innova ese
decir? (El que se limita a receptar lo establecido o el que investiga lo esta-
blecido para convertirlo en lo nuevo? Es una obligacion seguir adelante
porque estos postulados de reforma sigan floreciendo y madurando para
poder cosechar racimos de transformadores e investigadores en un futuro
no muy lejano.
gadores en un futuro no muy lejano.

Al estar nuevamente en esta tribuna, por la cual han transitado hom-
bres de profundos ideales, no puedo sino aprovechar el momento paraen-
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viar un mensaje de vanguardia y trabajo, hacia esas personas que no quie-
ren quedarse con lo que tienen, sino que aspiran a construir un ideal de es-
tudiante verdadero, a fin de entregarse a esta causa, que es la causa de to-
dos. Causa que implica el perfeccionamiento del ser humano en su aspecto
total, entendiéndose esto en un sentido de proyeccién social y no indivi-
dual. Es imprescindible el asegurar el concurso de los estudiantes en esta
tarea.

Creemos en la Justicia, como medio canalizador y estabilizador del
derecho, como medio regulador y precautelador de las relaciones huma-
nas y la solidaridad, por tanto rechazamos todo intento de manipulacién
de la misma, a pretexto de entender y garantizar el estado de las cosas que
hoy vivimos, convirtiéndonos en cémplices supremos de la desigualdad.

Creemos en la Democracia Participativa, vamos a pasar de la demo-
cracia formal a la auténtica, que es la antes anotada. Pensamos que es po-
sible su aplicacion en una realidad tan reducida como la nuestra. Una de-
mocracia participativa que tenga como base dos puntos fundamentales:
amplitud y pluralismo. Amplitud porque nuestras puertas no se cerraran a
cualquier pensamiento canalizador del avance; y un Pluralismo entendido
como el camino eficaz para la libre expresion del pensamiento.

Creemos en la Excelencia Académica, que en nuestro caso, se entien-
de como el canal competente para comprender el derecho en su proyec-
cién humana. Excelencia Académica que tiene como pilares principales a
la actualizacién permanente de los contenidos del derecho, la investiga-
cion cientifica y por sobre todo la practica constante de lo que aprende-
mos.

Es, asi mismo, imprescindible el debatir sobre aquellos puntos pro-
pios de nuestra realidad universitaria, especificamente, puntos como la Li-
bertad de Catedra, Concurso de merecimientos, Reglamento de Titulos y
Grados, Reglamento y Evaluacién de Profesores, entre otros. Una discu-
sion en la que se plasmen y estén representados los diferentes estamentos
universitarios que conformamos el aima mater. Debate que no signifique
deslealtad para con este centro de estudios sino que signifique discusién
de tesis distintas, que signifique aporte renovado para la solucion de esos
problemas, y ante todo, que signifique tanto un crecimiento intelectual
como humano, cuya unica beneficiaria sea la universidad, institucion a la
cual nos debemos.

La labor que se lleve a cabo dentro de la Asociacion Escuela de Dere-
cho, debe sustentarse en una orientacidn politica basica, que nos permita
ser consecuentes con la Universidad y la Sociedad en que vivimos. Tal
orientacién debe dirigirse a defender las instituciones democraticas reco-
nocidas universalmente: Debe dirigirse a conseguir una base de trabajo
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conjunto, en la cual todos podemos participar, debe dirigirse a incentivar
el nuevo pensamiento que tiene que darse en la actualidad; pero por sobre
todo, debe dirigirse a la defensa total de la sensibilidad, como medio primi-
genio de entendimiento de una peculiaridad social.

No puedo terminar, sin antes agradecer a todos quienes conforman
Transformacion Universitaria, son ellos los que luego de una labor ejem-
plarizada y fructifera, tanto en la AED como en el grupo, han sabido lievar
y sacar adelante los principios fundamentales que nos dirigieron a su for-
macion. Metas y principios como al TRANSFORMACION, la RENOVA-
CION y el CAMBIO.

Gracias a tiJuan y a ti Roberto, ustedes han sabido sembrar aquella si-
miente que esta reverdeciendo en la actualidad, ustedes han construido
ese camino que nos lleva a mirar mas alla de nuestros corazones.

Gracias a Uds., Facultad de Jurisprudencia por confiar otra vez en
TRANSFORMACION UNIVERSITARIA, sepan que esto no hace sino el
comprometernos para trabajar denodadamente por el ideal de un movi-
miento estudiantil unificado.

PARA NOSOTROS LA TRANSFORMACION UNIVERSITARIA NO ES
OBJETIVO FINAL SINO UNA TAREA PERMANENTE.

iiDIOS GUIE NUESTROS PASOS!!!

Muchas Gracias.
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Informe de labores de la A.E.D.
1988-1989

Pablo Egas Reyes

Cuando asumimos el mandato de la Asociacion Escuela de Derecho, por
voluntad de los estudiantes de nuestra Facultad, teniamos como meta el
servir al estudiante ante todo, y ser criticos con la realidad en que vivimos.
Modestamente, creo que se ha alcanzado en algo dichos objetivos, dentro
de este ano de trabajoenla A.E.D., que se lo puede resumir en los siguien-
tes puntos:

1. Campana de Navidad

Iniciamos nuestra labor, desplegando una Campana de Navidad en
los Centros de Rehabilitacidon Social de Quito, tanto de varones como de
mujeres. La coordinacion de esta campana estuvo a cargo del companero
Xavier Mena Vasconez, Vicepresidente de la Asociacion Escuela de Dere-
cho. Para el efecto, se invitd a los companeros de la Facultad para que apo-
yen con material de aseo para las carceles. Asimismo colaboramos efecti-
vamente con la Direccién Nacional de Rehabilitacidon Social, para lograr
que estos festejos tengan a mas de un significado de solidaridad, un signi-
ficado de ayuda para los reclusos. Visitamos la Carcel de Mujeres, el Penal
Garcia Moreno y la Carcel de la Calle Ambato, en total se homenajed a un
numero aproximado de 2.000 internos. De igual forma la A.E.D. visit6 el
Hogar de menores “Virgilio Guerrero” para repartir fundas de caramelos.
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Cabe resaltar el hecho de que diferentes grupos de estudiantes de la
facultad visitaron también centros para realizar algun tipo de acto por las
fiestas navidenas, asi, se visité el Leprocomio, el Hogar “Virgilio Guerre-
ro”, hospitales, etc.

2. Evaluacion de profesores

La Asociacion Escuela de Derecho, luego de un arduo trabajo, a tra-
vés de los representantes estudiantiles al Consejo de Facultad, compane-
ros Andrés Pdez y José Gustavo Gortaire, presentd un nuevo proyecto de
evaluacion de profesores, al seno del maximo organismo académico de
nuestra escuela, en la cual se hacian innovaciones transformadoras al ya
viejo proyecto. El mencionado proyecto fue aprobado en un noventa por
ciento por el Consejo de Facultad.

Seguidamente, junto con el Senor Decano, los companeros Andrés
Paez y Mario Flor, realizaron la evaluacion respectiva, en la Giltima semana
del semestre académico anterior. Los resultados fueron tabulados en el
Centro de cémputo de la Universidad y los mismos han sido entregados a
los profesores de la facultad.

3. Cursos de nivelacion

Como es ya tradicional, la A.E.D., organizé dos cursos de nivelacion,
en Enero y Agosto, para los estudiantes aspirantes a la Facultad. La res-
ponsabilidad de organizarlos cay6 en la persona del compafiero Héctor
Olivo, en el primer caso, y del compafiero Xavier Mena en el segundo,
quienes se desempenaron brillantemente, para sacar un trabajo que se ca-
racterizo por la excelencia académica ante todo. Se programaron veinte
conferencias, en cada uno de los cursos, distribuidas en dos semanas du-
rante dos jornadas. Es satisfactorio mencionar que alumnos de nuestra fa-
cultad colaboraron libre y espontdneamente con dictar conferencias de vi-
tal importancia para los aspirantes.

4. Exposicion fotografica y conferencias sobre el proble-
ma social de la vivienda

Conjuntamente con la Federacion de Clubes Unesco del Ecuador, la
A.E.D., llevd a cabo una exposicion fotografica sobre el problema social de
la vivienda en los corredores de la Facultad, donde se exhibieron alrededor
de 100 laminas fotograficas sobre este problema latente en las grandes ur-
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bes de nuestro pais. Complementariamente, se realizaron dos paneles
muy importantes que tuvieron la misma tematica y en los que participaron
personalidades de la talla de Arq. Milton Barragan Dumet, Lcdo. Vladimir
Serrano, Arq. Fernando Carrion, Arq. Patricio Mena Durini, entre otros,
quienes con su esclarecedor criterio nos informaron sobre este lacerante
problema. Toda la organizacién de este evento estuvo a cargo del compa-
fiero Francisco Lopez, quien se desempefié de una manera brillante a fin
de que se tenga el éxito deseado.

5. Semana de la violencia contra la mujer

La Asociacion Escuela de Derecho, conciente del maltrato que sufre
la mujer en general en la sociedad ecuatoriana, organizé una semana para
tratar el caso de la violencia contra la Mujer. Este evento consistié princi-
palmente en una invitacion a los diferentes grupos politicos de la facultad,
para elaborar peridodicos murales sobre el tema mencionado. Colaboraron
unicamente Transformacion Universitaria, y el Fade. Asimismo se organi-
26 una mesa redonda que enfocaria la cruel realidad de la mujer en nues-
tra sociedad, habiendo participado la Dra. Luzmila Rodriguez de Troya, la
Directora del CEPAM, y la delegada del Senor Ministro de Bienestar So-
cial, Raul Baca Carbo, quien por razones de fuerza mayor no pudo asistir.
Todo este evento estuvo bajo la responsabilidad organizativa de Paulina
Durango, quien se preocupé hasta del ultimo detalle para que el mismo tu-
viera la resonancia que lo tuvo.

6. Jornadas tributarias

Cuando en campafa afirmamos que una de nuestras principales ta-
reas era el organizar eventos académicos que respondan a la realidad juri-
dica de nuestro pais, no lo deciamos por un vano afadn demagdgico, sino
porque estamos convencidos que el elevar el nivel del conocimiento aca-
démico de nuestra escuela es una de nuestras metas principales. Es por
esto, que ante la nueva realidad Tributaria de nuestro pais, impuesta por
el actual gobierno, en la que cambiaba en forma total el sistema impositivo
ecuatoriano, la Asociacion Escuela, decidié organizar estas / Jornadas Tri-
butarias, que tenian como objetivo concreto el discutir y discernir la nueva
politica tributaria del Ecuador.

Se designé para la coordinacion de este evento al companero César
Torres, quien con la colaboracién de Vicente Peralta y Harry Saenz supie-
ron llevar adelante una semana de conocimiento y discusion. Se invitaron
a las personalidades mas prestigiosas en cuanto a ésta rama del Derecho
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de nuestro pais, asi fueron panelistas el Econ. Francisco Sweet Morales,
los Dres. Marco Antonio Guzman, Fabian Corral, Eduardo Cérdova, Edgar
Teran T., José Vicente Troya J., Jacinto Garaicoa R., Federico Chiriboga V.
y el Dr. Miguel Realpe Nogales, Director General de Rentas.

7. Lanzamiento de las Revistas Ruptura

Como es tradicional, la Actual AED, lanzé el nuevo numero de la Re-
vista anual, correspondiente a la administracién anterior de nuestra cor-
poracién estudiantil, teniendo un tiraje aproximado de 1000 ejemplares,
con un contenido que la convierte en una de las mejores revistas juridicas
del pais, contando con articulos de primera linea en lo académico. lgual-
mente se premioé a los ganadores del concurso de cuento y poesia Pablo
Palacio. La Direccion de la Revista estuvo a cargo del Sr. Fabian Escalante.

Asimismo, se lanz6 el numero de la Revista Ruptura, correspondiente
a la actual administracion de la A.E.D. Esta revista netamente juridica, ha
sido dirigida brillantemente por el companero Pablo Espinosa Quiroz. La
caracteristica fundamental de la misma es que se trata de un trabajo emi-
nentemente legal, contando con articulos de connotados juristas del pais.

8. Jornadas culturales

Con el éanimo de contribuir en algo a la formacién integral del estu-
diante de nuestra facultad, conjuntamente con la compafera Paulina Du-
rango, organizamos la semana cultural de la Facultad que conté con diver-
SOs actos, en especial artisticos y cuyos fondos seran destinados para los
consultorios juridicos gratuitos. Asi la Semana Cultural consistié en la pre-
sentacion del Taller Coreografico de Danza Contemporanea, quienes es-
trenaron una obra a presentarse en Barcelona, Espafia; igualmente pre-
sentamos al teatrero Alejandro Jovel y compahia; y, por ultimo, se presen-
to el Grupo musicial Umbral, en concierto. Complementariamente se rea-
liz6 una exposicién de textos y libros juridicos.

9. Extension social

El compafiero Xavier Mena, Vicepresidente de la A.E.D., se encargd
de todo lo que significa la extension Social de la Facultad, desempenando-
se de la mejor manera de forma desinteresada. Punto fundamental de
nuestra campana social, estuvo destinada al equipamiento permanente

de los consultorios juridicos gratuitos. Asi se puede resumir esta tarea en
lo siguiente:
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— Conseguimos una donacién por 60.000 sucres, que se destinaron a la
compra de hojas, materiales de oficina, carpetas, cédigos para los dife-
rentes consultorios.

— Se consiguié una donacion del Banco del Pacifico que consistia en: 2 ar-
chivadores: uno para la cércel de la calle Ambato y otro para la Hospe-
deria campesina. Y masetas y basureros.

— Se consigui6 la donaciéon de un escritorio para el consultorio del Hogar
de Menores Virgilio Guerrero.

— Se dond la actual cartelera de los Consultorios Juridicos Gratuitos, y
otra para la carcel de la calle Ambato.

— Se organizd una fiesta en favor de los Consultorios Juridicos Gratuitos,
en la discoteca Nucleux, a fin de recaudar fondos para seguir equipan-
doles de la mejor manera.

— Se realizaron los tramites correspondientes ante el Procurador General
del Estado, Dr. German Carridon Arciniegas, y ante el fiscal General de la
Nacioén, Dr. Fidel Jaramillo Teran, a fin de que los participantes de los
consultorios juridicos gratuitos tengan accesos a los procesos, que por
disposicion superior no lo tenian. Asimismo en los préximos dias hemos
tramitado en la Direccion Nacional de Rehabilitacién Social los carnéts
pertinentes para que los practicantes de los consultorios juridicos pue-
dan acceder a los distintos tipos de juicio.

— Hemos conseguido una donacién de Muebleca S. A., de equipos de ofi-
cina destinado a los consultorios juridicos.

— Hemos apoyaddo desde todo punto de vista, a la labor realizada por es-
tos centros de ayuda a la comunidad.

10. Consejo de Facultad

Puntal de la A.E.D. consistio la labor realizada hasta la presente fecha,
por los representantes estudiantiles al Consejo de Facultad, companeros
Andrés Paez Benalcazar y José Gustavo Gortaire, ya que se comprometie-
ron con los estudiantes de la Facultad a efectivizar una labor en beneficio
de ellos y por sobre todo, teniendo como mira y objetivo concreto, tratar
de contribuir para el adelanto académico de nuestra escuela. Notoriamen-
te positiva ha sido su labor, porque hemos podido constatar que siempre
han llevado una linea coherente y de altura como corresponde a un verda-
dero representante estudiantil. En las siguientes palabras se puede resu-
mir el trabajo realizado por ellos:

— Admision de nuevos estudiantes: se designé una comision en la que es-
tuvo un representante estudiantil en la persona de Andrés Paez, quien
conjuntamente con el Decano y otros profesores, llevaron adelante un
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proceso limpio y sin contratiempos en el que ingresaron aquellos que
demostraron ser los mejores.

— Los ochenta por cientoy las recalificaciones fueron cuidadosamente de-
fendidos por los representantes estudiantiles, a tal punto que no vacila-
ron en su lucha para que este derecho sea respetado.

— Reforma Al Pensum: Por insistencia de los representantes estudianti-
les, se procedi6 a la rebaja de créditos optativos que se requieren para
egresar de la Facultad, ya que el numero de materias obligatorias se ha-
bian aumentado. En la actualidad el estudiante necesita 31 créditos op-
tativos para egresar.

En este mismo orden de cosas se aclaré definitivamente lo relaciona-
do con la materia de idioma extranjero. Siendo definitiva la resolucion que
al llegarse al tercer nivel de cualquiera de ellos, ya sea por haberlos cursa-
do. o por examen de ubicacién, se lo daba por aprobado.

Asimismo por insistencia de los representantes estudiantiles se con-
voco a los profesores para pedir criterios sobre las reformas puntuales del
pensum académico, lograndose este primer paso. Posteriormente se desa-
rrollo la reunion de los profesores jefes de area, que conjuntamente con el
Decano y los representantes estudiantiles, se fijaron las metas y objetivos
para esta reforma. Finalmente dentro de este punto, a solicitud de los re-
presentantes de los estudiantes, se realizé una reunion para la definitiva
reforma y actualizacion de los pensums de las materias de Finanzas Publi-
casly D. Tributario l.

— lgualmente se planteé dentro del Consejo de Facultad la peticion de
que se pronuncie sobre la subida de los aranceles. Peticién que fue
aceptada lograndose un pronunciamiento en contra de los mismos por
parte de este organismo.

— Hojas de examen: en cuanto a este punto se logro una conquista estu-
diantil, en el sentido de que sea la Faculdad quien venda las respectivas
hojas de examen con su tarjeta a precios mucho mas bajos que en los del
comercio en general. Todo el estudio lo realizaron los representantes
estudiantiles.

— Solicitudes: Se ha tratado de ayudar de la mejor manera a los estudian-
tes al resolver las solicitudes, sobre peticiones que se realizaban, en tor-
no especialmente a terceras matriculas, retiros, etc.

— Elecciones de Decano: A través del Consejo de Facultad, se convocé a
elecciones de las nuevas autoridades de la Facultad. Conformandose el
Tribunal Electoral con la presencia del companero Andrés Paez.

340



11. Matriculas

Por primera vez en su historia, la A.E.D. participé activamente en el
proceso de matriculacién de los estudiantes de nuestra Facuitad, conjun-
tamente con la Secretaria de la misma. El orden fue la ténica de este proce-
5o, al no existir ningun tipo de problema en la jornada. Esperamos que esto
continde de la mejor manera.

12. Caso de los separados definitivamente

La A.E.D. tomé parte muy activa en lo que se refiere al problema de
los companeros separados definitivamente y temporalmente de nuestra
Universidad. Esto constituye un precedente para el movimiento estudian-
til de nuestro centro de estudio, es por esto que nuestra organizacién rea-
lizé un Directorio Ampliado, una Asamblea General de Estudiantes para
tratar sobre este caso. Del mismo modo hemos transmitido nuestra solida-
ridad a los companheros afectados, tratando ante todo de que el problema
se arregle de la mejor manera, y exhortando a las autoridades de la
P.U.C.E., para que revean su decision.

13. Seminario de politica internacional

La A.E.D., organizé un Seminario de Politica Internacional, cuyo tema
fue “Ecuador y Latinoameérica en el mundo del Siglo XX1”. Este seminario
conto con la organizaciéon del companero Arturo Cabrera Hidalgo, y con el
apoyo del Dr. Horacio Sevilla Borja, Director de la Academia Diplomatica
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Fueron invitados a este coloquio,
el Embajador de los Estados Unidos de América, de Francia, el encargado
de negocios de URSS, el Dr. Juan Carlos Faidutti, Dr. Gonzalo Zambrano,
Dr. Alfredo Castillo, Sr. Andrés Barreiro, Dr. Jorge Salvador Lara, entre
otros, que dieron el aval de ser una tertulia académica de primera linea.

14. Varios

En este punto se pueden mencionar las siguientes actividades:
— Apoyo incondicional a la campana de Alfabetizacién Nacional, en coor-
dinacion con la Federacion de Estudiantes.
— Envio de tres compafieros de la facultad a un seminario organizado por
la Federacion Ecuatoriana de Clubes Unesco, para la capacitacion de al-
fabetizadores.
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— Apoyo a los estudiantes de la facultad con material académico a través
de la copiadora del Centro de Publicaciones.

— Difusién de las materias religiosas que se pueden tomar en otras facul-
tades.

— Se inici6 una campana de recoleccion de textos para la Biblioteca de la
Facultad a cargo del companero Juan Carlos Badillo.

— Porinvitacion de la Federacion Ecuatoriana de Clubes Unesco, pasamos
a formar parte como miembros activos del mencionado organismo con
todas las prerrogativas del mismo.

— Apoyo a los equipos deportivos de la Facultad, tanto material como ani-
micamente, en su participacion en los juegos interfacultades de la Uni-
versidad.

— Firma de un Convenio con el Instituto de Derecho Romano, para la per-
manencia y utilizacion de los libros del mismo, en la Biblioteca de la Fa-
cultad.

— Rechazo publico contra el atropello por parte del Citybank al apropiarse
dineros de nuestro pais.

— Rechazo publico contra el alza de pasajes de transporte y contra el paro
inmoral.

— Organizacion de las Fiestas de la Facultad.

— Se inicié con los companferos propedéuticos una campana de integra-
cion en la que se puede destacar la visita de los mismos a la Carcel de la
calle Ambato, recoleccion de ayuda para la antes referida carcel, paseo
tradicional, elaboracién del periddico de los propedéuticos, entre otras.

— Asimismo se apoy6 al propedéutico en la publicacion del periédico Pers-
pectiva a cargo de la companera Andrea Sandoval.

— Mesa Redonda cuyo tema es “La Injusticia Legal: Caso Jaula de Los Leo-
nes”, que organizaron los companeros Andrés Paez y Ramiro Arroyo.

— Homenaje Péstumo al Dr. Eduardo Carrion Eguiguren, conjuntamente
con la Facultad.

— Organizacion del Décimo Concurso de Cuento y Poesia Pablo Palacio, a
cargo de Andrea Sandoval.

— Presentacién del guitarrista Fabidn Carrera en el Aula magna de nues-
tra Universidad.

— Enresumen: servicio permanente al estudiantado en todo sentido.

Companeros: En estas breves palabras se ha tratado de resumir la la-
bor de la A.E.D., durante este afio de trabajo. Sepan ustedes, que la tarea
ha sido ardua pero nunca hemos desmayado nilo haremos, ya que nuestro
principal objetivo es el servir desde todo punto de vista al estudiante de
nuestra facultad, propendiendo siempre al adelanto académico de la mis-
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ma, a fin de que entregue a la sociedad profesionales criticos y comprome-
tidos con una realidad social.

Companeros, hemos cumplido, porque para nosotros la transformacion
universitaria no es un objetivo final sino una tarea permanente.
Cordialmente,
Pablo Egas Reyes

PRESIDENTE DE LA
ASOCIACION ESCUELA DE DERECHO
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