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P~ENTACION 

RUPTl!llA vuelve a editarse despué s de dos años, con el fin de restablecer 
un importante espacio de comunicación para el derecho contemporáneo . Para su 
realización hemos buscado la calidad del contenido , es decir, que los textos tengan 
claridad y contundencia , estén al día con las innovaciones jurídicas y ayuden al 
lector en su desarrollo profesional , a comprender la evolución de las teorías, a la par 
de las nuevas tendencias y corriente s de los Estados modernos. 

La Escisión de Compañías de Comercio , la Casación , Nuevas Tecnologías de 
Reproducción Humana y su control legal, los lineamientos para un nuevo Código 
Penal, la Universidad y Desarrollo Nacional son ejemplos de temas que esta revista 
trata en forma seria 

Dentro de esta edición presentarnos los trabajos ganadores del concurso de 
cuento y poesía Pablo Palacio , el que en este año retoma su importancia por la gran 
difusión que tuvo y, consecuentemente, una gran acogida estudiantil. 

Esperamos que éste, un trabajo desarrollado con el esfuerzo de todo un equipo , 
sirva a quien tome en sus manos este número, tanto como texto de consulta, como 
de incentivo para nuevas y profundas investigaciones. 

Las críticas y aportes que ustedes hagan -amables lectores- ratificarán la 
necesidad de haber retomado esta publicación. 
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ENSAYOS 





POTESTAD PUNITIVA DE LA 
SUPERINTE DENCIA DE COMPAÑIAS 

Dr. Carlos Jiménez Salazar4 

Como se indica en sus dos Prim eros Considerand os , la Ley de Mercado de 
Valores , promulgada en el regis tro Oficial Nº 199, de 28 de Mayo de 1993, "trata 
de obtene r que una eficie nte utilizac ión de los instrumentos financieros en el merca­
do de valores penn ita una mejo r canalización del ahorro, con miras a fortal ecer el 
sector produ ctivo , con la co nsiguiente generación de empl eo e incremento en la pro­
ducción de vienes y servicios , para lo cual es neces ario precautelar los intere es de 
los inversio nistas , democrati zar el cap ital soc ial de las empr esas y velar por un 
mercado de valores autosos tenido , eficiente , organizad o, integrado y tran sparente", 
evitando manipul aciones que llamen al engaño a los posibles adquir entes de valores. 

Esta Ley contiene nuevas instituciones e important es reformas y derogatorias de 
leyes anteriores, aunqu e alguna s de ellas han suscitado críticas desde el punto de 
vista de su utilidad y conveniencia. 

Por todo ello , en su Título XIIl , Arts. 51 a 53 la Ley estab 1ece una relación de 
las infracc iones y de sus res pectivas sanciones que deberán ser impu estas por la 
Superint endencia de Compañí as, "de conformidad con las norma s de la Ley y las 
resoluciones que expida el Con sejo Nacion al de Valor es" . 

Estas infraccione s de Ley podrán referirse no sólo a sus prec eptos, sino a los de 
sus reglamento s o a los delas demás normas complementarias. En relac ión con ello , 
surgen las siguient es interrogant es: 

a) ¿Debe la Superintenden cia de Compañía s proceder al juz gamiento e imposición 
de pena s en Tratándo se de infrac cione s que a más de serlo , según la Ley de 
Valores, se encuentran tipi ficadas como delitos en el Código Penal? 

b) ¿Se puede por medio de Reglamentos de la Superintendencia y de Resolucione s 
del Consejo Nacional de Valore s, tarifar y dosificar las sancione s previ stas en el 
Art. 52 de la Ley de Valores. 

• Profesor principal de Derecho Mercantil y vicerre ctor de la P.U.C .E. 
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1 º) Es menester recordar el marco constitucional de la Superintendencia de Compa­
ñías que la determina entre los organismos de control establecidos en el Título 
IV, Sección III de la Carta Política del Estado , en cuyo Art . 118 se dice que esta 
institución "se rá el organismo técnico y autónomo que vigilará y controlará la 
organización , actividades , funcionamiento y disolución y liquidación de las com­
pañías , en las circunstancias y condiciones establecidas en la ley. 

2°) La Superintendencia no _constituye uno de los órganos de la. Función Judicial , 
previstos taxativamente en el Art. 99 de la Constitución , cuyo cometido es la 
realización de la justicia, (Art. 93, id.), por medio del ejercicio de la jurisdicción , 
esto es de "la potestad pública de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una mate­
ria determinada ." (Art. 2 del Código de Procedimiento Civil). 

Por otra parte , el Art . 97 id. , establece que los organi smos de la Función Judicial 
serán independientes en el ejercicio de sus funciones y que "ning una autoridad, 
(es decir , tampoco la Superintendencia de Compañías ), podrá interferir en los 
asuntos propios de aquella. " 

De lo dicho se infiere que la Función Judicial es independiente y se ejerce sólo por 
los órganos enumerados en el Art . 99 de la Constitución , entre los cuales evidente­
mente no se encuentra la Superintendencia de Compañ ías. que es un organi smo 
técnico de control de estas últimas y que no tiene como cometido específico la 
administración de justicia , según el Art . 118 de la Constitución . 

3°) Por consiguiente , hay que interpretar las leyes que establecen las atribucione s de 
la Superintendencia no en un sentido literal que las desvincule del marco consti­
tucional de esta institución , sino dentro de él , es decir. aplicando par a ello los 
criterios lógico y de armÓnía, a más del atinente al sentido general de la legisla­
ción que se encuentran pr~vistos en el Art . 18, reglas 4a. y 6a. del Código Civil. 

4º) Si bien algunos artículos de la Ley de Valores, entre los cuale s se destacan los 
Art. 51 a 53, se refieren -a las '"infracciones", hay que dar a este voca blo no el 
sentido a que se refiere el Art . 10 del Código Penal , según el cual .. son infraccio­
nes los actos imputables sancionados por las leyes penales ..... _ sino el sentido 
obvio que tiene el vocablo " infracción. , en el campo admini strati vo. como .. 
violación, trasgresión o quebrantamiento de una ley". 

Por ello , las infracciones de la Ley de Valores son , en cuanto tales , ""actos viola­
torios de esa Ley , actos antijurídicos e ilícitos··. pero no '"actos penale s. es decir. 
sometidos a una ley penal ", porque la Ley de Valores no pertenece a la categoría de 
las leyes penales. 
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Las infraccione de la Ley de Valo res se encuentran en la enumeració n estableci­
da en u Art. 52 y en eUa ha acto que lamente violan us preceptos. pero que no 

encuentran dentro de lo tipo establecidos en el Código Penal. razón por la cual 
n con tituyen "delito ··. 

Por el contrario . en esa enumeració n establecida en el Art. 53 de la Ley de Valo­
re . hay algu na infraccio ne que. ade mas, está n tipi ficad a co mo delito en el 
Código Penal. es deci r . acto en lo cuales confluye n lo cuatro elemento que 
confonnan la e tructurn ju r ídica de l deli to. a sabe r actuac ión humana. tipicidad, 
antijuricidad y culpabilidad . 

esto últimos e refiere el Art. 53 , inciso 1 º . de la Ley de Valores, que e table­
ce que "las infraccio nes señaladas en lo numera le 1 °. 2° y l Oº del artículo anterior, 
erán reprimida de confonn idad co n el A.rt. 563 del Código Penal , en el cual e 

establecen penas privada de la libertad y multas. 

E tas infraccio nes de Ley de Valo res que son además delitos según el citado 
Art. 36 de Có digo Pena l. de be n ju zg arse por los ó rga no co mp etentes de la 
Función Judicial Penal. estab lec idos en la Constitución y en la Ley Or gánica de la 
Funció n Judicial. (jueces de lo penal. etc.), pero de ningún modo por la Superinten­
dencia de Compañías que no tiene facultades cow titucionales ni legales para efectuar 
ese j uzgamien to. 

En e l mismo A.rt. 53. 2º inci o. la Ley de Valores. exp lícitame nte es tablece dife­
rencia entre ··sancio ne penales" y las demá sanc iones. o sea . .. las de contenido 
admi nistrativo" que es tán relacio nada s a continuación en el mi mo A.rt. 53. 

Por otra parte , el juzgamien to de las anciones puram ente admin istrativas , es de 
co mpe tencia de la Supe rintenden c ia de Co mpañías. e deci r. la impos ic ión de 
multa . inhabilitacione s temporal es o indefinidas . de ' tituc iones de lo cargos . etc .. 
suspe n ione en lo ejerc icios de lo derechos de acc ione . prohibición u obligación 
de enajenar accio nes y suspensión o anul ación de valores para operar o participar en 
el mercado. 

Estas sanciones de carácter admini trativo podrían . además. ser impuesta en los 
casos de infracc ión previ to en los numeral es 1 º , 2° y 10° del A.rt. 53. en cuanto 
que las mismas co nstitu yen violac ione de la Ley de Valores . con independencias de 
la penas que impongan los órganos j udiciales compet ente . egún el A.rt. 363 del 
Cód igo Penal. 
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Los principios j urídicos que acabamos de estab lecer tienen tambi én apoyo y fun­
damen to en el Art . 5. numerales 3º y 8º de la Ley de Valores. que se transcriben a 

continua ción : 

•'La Superintendencia de Compaiíías tendrá las sig11ie11tesf11nciones: 
... 3º Investi2ar las denuncias e infraccione s a la presente Ley. a sus reglamento s. a 

los reglamentos interno s y regulacione s de las institucione regulada s por 
esta Ley . así corno a las infraccione s come tidas por cualqui er per sona que. 
direc ta o indirectamente. participe en el mercado de valores: imponer las 
sanciones pertinentes y. de ser el caso . iniciar las accione s penales y civi les 
correspondiente s. 

8° Conocer y sancionar las infraccione s a la pre sente Ley, a sus resoluciones y 
demá s normas secundari as .. .'' 

En el numeral 3° se contrapon e, entre las atribuciones de la Superintendencia . 
--1a facu ltad de imponer sanc iones" a --1a facultad. de iniciar las accione s penale s y 
civiles corre spondien tes··, con lo cual se establece claramen te que si una infracción 
de la Ley no constituye delito, es atribución de la Superintendencia imponer la san­
ción correspondiente, según el Art. 53 y si la infracción constit uye delito , tiene la 
Superintendencia que emplear uno de los medio s establecidos en el Código de Pro­
cedimiento Penal para desencadenar la acción penal del órgano jurisdiccional , es de­
cir. debe dirigir se al Ministerio Públi co, para que éste proceda a la excitació n fiscal , 
o bien presentar una denuncia o acusación particular ante el juez penal competente. 

se) En el Art. 51 de la Ley de Valores se establece que las infracciones de la misma 
podrán estar conteni das en la presente Ley, en sus requi sitos o en las norm as 
comp lementarias y que se impondrán las sancion es en conformidad con las nor­
mas de la Ley y las resoluciones que expida el Consejo Nacional de Valores. 

De estas normas se deduce que sería posible establecer tarifaciones y dosifica­
ciones en las sancio nes administrativas pecuniarias y no pecuniarias establecidas 
en la Ley de Valores , pero de ninguna manera podría ejercitarse esta facultad en 
tratándose de las infracciones de la Ley de Valores que son al mismo tiempo 
delitos tipicados en el Art. 363 del Código Penal. 
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L E CI 10 DE COMPA IAS DE COMERCIO 

I. ntecedentes Históricos 

Dr. Gu tavo Ortega Trujillo * 
Dr. Víctor Cevallos ásquez ** 

La. figura jurídica de la escis ión de compañías tiene como primer antecedente la 
ley france sa de sociedades Nº 66-537 de 24 de julio de 1966, en cuyo título primero 
del capítulo exto, se reglamenta la esc isión y la fusión. 

La j urisprud encia italiana admite la escisión de compañías, no obstante la falta 
de una norma de derecho positivo que previera tal posibilidad , pues la Corte de Ape­
lación de Génova, e l 9 de febrero de 1956, admitió la legalidad de la decisión de la 
junta general o asamblearia de una sociedad de responsabilidad limit3da por la que 
se creó una nueva sociedad atribuyéndole parte de su propio patrimonio , con dismi­
nución de la ci fra de su capital. En Argentina consta en la Ley 19550/72; en Brasil 
en la Ley 6404n6 ; y, en el Ecuador se incorpora la escisió n en 13s reforrn:is a la Ley 
de Compaflías introdu cidas en la Ley de Mercado de Y3lores. publicada en el R .O. 
Nº 199 de 28 de mayo de 1993. 

11. Etimología de la palabra escisión 

La palabra escisión proviene del latín scissionis (cortad ura) y significa rompi­
miento , desa venencia; la palabra escind ir se deriva del latín scindere, que equivale a 
cortar, dividir , separar. 

ID . Concepto de escisión 

La escisión es un instituto jur ídico novedoso en el Derecho Societario ecuatoria­
no, que por cierto, no ha sido considerado en muchas legislaciones. Como su expre­
sión gramatical lo define , consiste en la división o separación de algo unitario. Apli­
cado este concepto al campo societario, 4ue es el que nos ocupa, podemos sostener 
que la escisión implica la división de una compafiía o sociedad en una o más, esto 
es, la fragmentación de una persona jurídica existente, en dos o más que adquieren 
personalidad jurídica a raíz de la conclusión del proceso. La sociedad se divide. sea 

• Superinrendenre t:k Compañías 
•• Secretario gener al t:k la Superintent:kncia t:k Compa1iíu.S 
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que continúe existiendo (división parcial o splitt off) o que desaparezca (splitt up) 
dando luoar a dos o varias sociedades diferentes. Con la escisión se consigue como 

o 
enseña Gabino Pinzón, la desintegración de una empresa (compañía), para que sus 
sectores o sus seccionales continúen desarrollándose como empresas separadas, o 
como proclaman Claret, Durand y Latcha, la redistribución de actividades de una o 
más empresas. 

En el marco del derecho comparado, vemos que en Argentina el inciso lero . 
del Art. 88 del Decreto Ley 19.950, establece que: ' 'Hay escisión cuando una socie­
dad destina parte de su patrimonio a sociedad existente o participa con ella en la 
creación de una nueva sociedad o cuando destina parte de su patrimonio para crear 
sociedad nueva. En los dos primeros supuestos se aplicarán las disposiciones de los 
Arts. 83, 85, 86 y 87. En el tercer supuesto se aplicarán las disposiciones de los Arts. 
78, 79 y 83, incs. lo. , 2o., y 4o.," Ol 

El Art. 252 de la Ley de Sociedades Anónimas de España tiene el siguiente texto 
sobre el tema que nos ocupa: 

Concepto y requisitos.-

!. Se entiende por escisión: 

a) La extinción de una sociedad anónima, con división de todo su patrimo­
nio en dos o más partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a 
una sociedad de nueva creación o es absorbida por una sociedad ya exis­
tente. 

b) La segregación de una o varias partes del patrimonio de una sociedad 
anónima sin extinguirse, traspasando en bioque lo segregado a una o 
varias sociedades de nueva creación o ya existentes. 

2. Las acciones o participaciones sociales de las sociedades beneficiarias de 
la escisión deberán ser atribuidas en contraprestación a los accionistas de la 
sociedad que escinde, los cuales recibirán un número de aquellas proporcio­
nal a sus respectivas p_articipaciones, reduciendo la sociedad. en su caso y si­
multáneamente, el capital social en la cuantía necesaria. 
En los casos en que existan dos o más sociedades resultantes de la escisión, 
la atribución a los accionistas de la sociedad que se escinde de acciones o 
participaciones de una sola de ellas requiere el consentimiento individual de 
los afectados. 
3. Sólo podrá acordarse la escisión si las acciones de la sociedad que se es­
cinde se encuentran íntegramente desembolsadas. 
4. Las sociedades beneficiarias de la escisión pueden tener forma mercantil di­
ferente a la de la sociedad que se escinde. <2l 

U) l'ER ON , Víc ror Al bert o, "Soci edade s Comerc ial es , Ley 19550 y Modif icaroria s Comenrada , An orada y 
C 011cordada , Tomo 11, Ediroria l Asrrea, Buen os Air es, pJ g. 93. 

12J "LEY DE SOClEDADE S ANO NlMA S" , Edirorial Tecnos , SA., Madr id, 1992, págs. 101 y 102 

14 / AED-93 



En el derecho positivo ecuatoriano encontramos que la figura jurídica de la esci-
i n de compañías de comercio se introduce en la refonnas a la Ley de Compañías 

contenidas en la Le de ercado de VaJores. en el párrafo añadido luego del Art . 387 
de la Ley reformada, en cuyo primer artículo innumerado se estipula que: .. La junta 
general de ocio podrá acordar la división de la compañía. en una o más sociedades··. 

I aturaleza jur ídica de la escisión 

La e cisión es un acto po terior a la constitución que implica siempre la modifi­
cación de la estructura j urídica patri monial y reforma al contrato original de la 
sociedad o compañía escindida, manteniendo su naturaleza, siempre que esta opera­
ción no se efectúe a costa de su desaparición; de otro lado, el capital de las socieda­
des que nacen como producto de la escisión se integra a cuenta de la reducción del 
de la escindida y sus socios devienen en consocios de la nueva compañía. 

V. Justificación de la operación jurídica de la escisión 

Si en el ámbito societario nacional se acepta la fusión de compañías. no hay ra7.ón 
para que el proceso inverso, es decir. la escisión no se justifique. Más 1odaví2 si se 
toma en cuenta que antes de la introducción de este instituto jurídico en la Ley que 
regula la vida de las compañías mercantiles, se realizaban una serie de opernciones 
societarias que producían los efecto s prácticos de la escisión pero por medio de 
subterfugios o procedimientos alternos. Efectivamente, el modus operandi consistía 
en '' transferir'· activos y pasivos de una empresa a otra nueva que se ha tenidn que 
fundar en forma previa a la transferencia o simultáneamente con ella. Por cieno, a 
través de este mecanismo de transferencia no se logra una escisión real y contable 
porque no se dividen activos ni pasivos y menos aún patrimonios: lo que se logra es 
simplemente transferirlos y consecuentemente, en términos contables. hacer agrega• 
ciones de activos y pasivos en dos contabilidades diferentes. cuando el proceso de 
escisión lo que busca es dividir unos activos, pasivos y fundamentalmente el parri­
monio o el capital de la compañía fragmentada, entre ésta y la o las resultantes de la 
fragmentación. 

La escisión, a decir de Martín Domínguez, constituye un mecanismo jurídico 
que posibilita la modificación de las estructuras empresarias en aras a lograr la m~s 
adecuada forma para el cumplimiento de los fines de la empresa. 

Los mecanismos jurídicos son consecuencia de la dinámica económica contem­
poránea que hace necesario ampliar, dividir y diversificar las gestiones empresariales. 
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La escisión hace posible que las compañías se dividan para lograr una mejor 
administración que les pennita sobrevivir. Adicionalmente, puede ser buena herra­
mienta para una mayor especialización en su producción. Es, además. un mecanismo 
idóneo para anjar disputas personales o de grupo dentro de la compañía de comercio. 

Lo antedicho implica que, la escisión se produce por consideraciones de carácter 
material, personal y técnicas. 

VI. Clases de escisión 

En la doctrina encontrarnos diversidad de modalidades de escisión, tales como 
las siguientes: 

a) Escisión-incorporación.- Esta se efectúa cuando una compañía aporta 
parte de su patnmonio a otra sociedad preexistente. 

b) Fusión-escisión.- Se perfecciona, en el hipotético caso en que dos socie­
dades destinen parte de su patrimonio a la creación de una nueva compa­
ñía. Los socios de las sociedades aportantes adquieren igualmente la cate­
goría de socios de la naciente compañía. 

e) Escisión propiamente dicha.- 'Se origina cuando una sociedad destina 
parte de su patrimonio a crear una compañía nueva.' (3) 

La escisión-incorporación no es factible en el marco de la legislación ecuatoriana. 

vn. Casos de escisión en la legislación ecuatoriana 

En las reformas a la Leyy de Compañías, insertadas en la Ley de Mercado de 
Valores, se contemplan los siguientes casos de escisión: 

a) La escisión que se cumple con el aporte del patrimonio de una compañía para 
fundar una o más sociedades, en los términos del primer artículo innumerado de 
las reformas precitadas. · 

b) La escisión ejecutada previo el aumento de capital de la compañía escindida, 
para que sea viable la división del mismo entre las nuevas sociedades a crearse. 

e) La escisión perfeccionada a costa de la desaparición de la compañía escindida, 
pero dando lugar a la fundación de una o más compañías. 

(3) ZALDNAR , Enrique y Orros, "Cuadernos de Derecho Societario ", Vol . !V , Editorial Obeledo -Perrot S.A., Bueno s 
Aires, 1980, pág. 140. 
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d La c i I n que opera en una compafíía que . e encuen tra en proce o de liqui-
d i n. 

La esci ión-fu ión o compartida. en el Ecuador í e factible aunque. la Ley no 
lo dice e presamente . 

111. Trámite de e ci ión egún la Le. de Compañí as vigente 

a El trámite de e cisió n se inicia con el acuerdo de la junta genera l de accioni tas o 
socio de la compañía a dividir se, el mismo que se debe adoptar luego de instala­
da la asamblea en legal forma y con el quórum deciso rio previ to en el estatuto 
soci aJ para la disolución voluntaria . Se ac lara que la compañ ía escin did a no 
puede cambiar su naturale za, verbigracia, si ésta es sociedad anónima , deberá 
mantenerse como taL pero si puede generar otras de distinta naturaleza . Por lo 
demás , la escisió n incluso puede ser acordada por una compañía que se encuen ­
tre en proceso de liquidación . 

b) ·'La junta general que acordare la escisión deberá aprobar: 

l. La divi sión del patrimonio de la compañía entre és ta y la nueva o nuevas 
sociedade s que se crearen, y la adjudicación de los correspondiente s activos , 
para cuyo efec to podrán adjudicarse los mismos a valor presente o de merca­
do, y cualquier exceso en activos sobre el valor del patrim onio adjudicado , 
podrá compen sarse con la asunción de pasivos de la sociedad escindida ; y. 

2. El estatuto de la nueva o nueva s socie dade s a formarse , el que podrá ser 
diferente al de la compañía escindida" . (Art. Innumerado Cuarto del Párrafo 
Tercero de las Reforma s). 

e) A continuación se debe celebrar la o las escrituras pública de escisión las que 
serán aprobadas por el jue z de lo civil o por la Superintendencia de Compañí as, 
según el caso . 

d) Una vez ingresadas la o las escrituras pública de escisión a la Superintendencia 
de Compañías , se remite aJ Departamento Jurídico de Compañía s de la Intenden ­
cia de Derecho Societario , para que se abra el expedientillo correspondiente aJ 
trámite administrativo de aprobación de este acto jurídico . A continuación , el 
abogado a cargo del estudio de la predicha escritura , envía una copia de la mis-
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ma a la Intendencia de Inspección y Control, con el propósito de que se ordene la 
inspección de rigo1 a la compañía escindida para estudiar los libros sociales y en 
particular su contabilidad. Si no existen observaciones en la parte económica. el 
Departamento de Inspección emitirá informe favorable para la prosecución del 
trámite, el mismo que se remitirá al Departamento Jurídico de Compañías. El 
abogado a cuya responsabilidad se encuentra la sustanciación de la escisión, con 
los informes favorables de Inspección y Jurídico, suscritos por los Directores de 
dichas Dependencias. elaborará dos Proyectos de Resoluciones, la una que noti­
cia al público la disminución del capital de la sociedad a escindirse y ordena la 
publicación de un extracto por tres días consecutivos en uno de los periódicos de 
mayor circulación en el domicilio de la compañía escindida en tal sentido, con el 
propósito de que todas aquellas personas que eventualmente puedan sentirse per­
judicadas en el proceso de división de la compañía. como por ejemplo: los acree­
dores de la empresa, sus accionistas o socios minoritarios. sus trabajadores o el 
fisco, puedan hacer valer sus derechos, oponerse al proceso y exigir que e 
tomen medidas precautelatorias que eviten la conculcación de los mismos. y la 
segunda, aprobatoria de la escisión. Por cierto, el abogado también debe preparar 
el Proyecto de Extracto de llamado a terceros para su eventual oposición y el de 
la escritura o escrituras continentes del acto de escisión. que siendo complejo. es 
uno solo, y que deberá publicarse en la misma forma que el extracto antes referi­
do pero por una sola vez. 

e) Una vez emitida la resolución que ordena la publicación del extracto de llama­
miento a terceros para que de ser del caso se opongan a la escisión y cumplidas 
las tres publicaciones con dicho fin, si no se hubiere presentado oposición de ter-

~ 

ceros. el Secretario General de la Superintendencia del ramo. sentará razón en tal 
sentido y se procederá a d.ictar la resolución aprobatoria de la escisión. luego de 
ello a entregar al abogado auspiciador del trámite una copia de un extracto de la 
escritura de escisión elaborado por la Superintendencia de Compañías para que 
cumpla la publicación antes referida. 

f) "Si por la escisión la compañía escindida debiera desaparecer. en la misma reso­
lución aprobatoria de la escisión se dispondrá la cancelación de su inscripción en 
el registro mercantil." (Art. Innumerado Quinto del Párrafo Tercero de las Refor­
mas). 

g ) Cumplidas las anotaciones marginales del o de los Notarios. se procede a la ins­
cripción de la o las escrituras de escisión y de la resolución aprobatoria en el 
Registro Mercantil respectivo. para que esta novedosa figura jurídico-societaria 
surta todos los efectos legales, incluido el nacimiento de las nuevas compañías. 
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b) Terminando el Lrámite admini trativo de la csci ión. e preci o se remita la o las 
ritura conjuntamente con la resolución inscritas en el Registro Mercantil a la 

oficina de Trámites Concluido de la Superintendcnci::i de Compañía.. para que 
tomen nota del particular. 

IX . on ideracio n especial es para el trámite de escisión 

a) En el a pecto Lrihutario es relevante apunlar con vi ·ta al Artículo In numerado 
Ocia o del Párrafo Tercero de las Reformas. que para la transferencia de hiene • 

pa·i o . que ·e realicen en el proceso o trámite de escisión. las compañías no 
e tarán ·ujeta a ningún impuesto fiscal. provincial o municipal. incluyendo el 
de la renta el de la utilidad por la venta de inmuebles. 

b) .. En ca o de que la compañía que se va a escindir no tuviere un capital social 
uficiente como para que éste se divida entre las nuevas compañías a crearse. se 

deberá proceder a realizar el aumento de capital correspondiente. previa la esci­
sión ... (Art. Innumerado Tercero del Párrafo Tercero de las Reformas). 

X. Conclu ión 

E ta breve exposición sobre varios puntos relativos a la parte dogmática y prácti­
ca de la figura jurídica de la escisión. aspiro demuestre que con su inclusión en el 
derecho po itivo ecuatoriano, el país cuenta con mejores recursos técnico-jurídicos 
para la reorganización y adecuado funcionamiento de las compañías de comercio. 

Nota: Este trabajo ha sido elaborado conjuntamente por el Dr. Gustavo Ortega 
Trujillo. Superintendente de Compañías. y el Secretario General de dicha institución. 
Dr. Víctor Cevallos Vásquez. 
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ALG S CO SIDERACIO ES E TORNO A LA 
JURISDICCIO MERCA TIL Y A LA CASACION 

EN MATERIA MERCANTIL 

Dr. Santiago Andrade Ubidia* 

El Area de Derecho de la Subsede Quito de la Universidad Andina "Simón 
Bolívar' , con el alto patrocinio de la Corte Suprema de Justicia y el auspicio de la 
Corporación Latinoamericana para el Desarrollo , llevó a cabo en la ciudad de Quito, 
entre el 19 y el 23 de julio de 1992, un seminario sobre casación y control constitu­
cional, con la participación de docente s universitarios de Quito y Guayaquil ; dentro 
del mismo, el día 20 de dichos mes y año, me fue honroso tratar acerca de la casa­
ción en materia mercantil. 

En esta ocasión, desarrollé los siguientes temas : 
1.- Si es o no necesario que en las reformas a la Ley Orgánica de la Función Judicial 

se introduzca la especialización en materia mercantil ; 
2.- Si cabe o no casación de las sentencias y autos definitivo s dictados en los juicios 

de ejecución de obligaciones mercantiles; y, 
3.- Si cabe o no casación de los laudos arbitrales que se dicten al amparo de la Ley 

de Arbitraje Comercial. 

Cabe o no que se separe la Jurisdicción Mercantil de la Jurisdicción Civil? 

Desde el año de 1820 en que, por el Reglamento Provisorio de Gobierno de la 
Provincia Libre de Guayaquil, se creó el Consulado de Guayaquil para que conozca 
de los litigios en materia mercantil , hasta el 28 de octubre de 1909 en que se derogó 
el libro V del Código de Comercio , excepto en lo relativo a la suspensión de pagos, 
existió en nuestra patria una jurisdi cción mercantil especial. En consecuencia por el 
lapso de 89 años de vida republicana, las controversias mercantiles estuvieron some­
tidas a judicaturas especializadas, y en los últimos 84 años han sido los jueces de lo 
civil quienes han conocido de estas materias. 

El Dr. Miguel Macías Hurtado , en su Curso de Derecho Mercantil (tomo L 
página 76, Quito , Corporación de Estudios y Publicaciones , 1984), pone de relieve 
la continuidad de la jurisdicción mercantil especial en nuestra patria cuando advierte 

• Profesor de Derecho Mercantil y Derecho Civil. 
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que, si bien en Colombia se suprimieron los tribunales especiales de comercio entre 
1821 y 1824 (en que se restablecieron) , en Guayaquil siguió funcionando el Consu­

lado creado en 1820. 

Apenas el Ecuador se separa de Colombia, por Ley de 4 de noviembre de 183 l. 
se autoriza al ejecutivo para que haga observar el Código de Comercio promulgado 
en Madrid el 30 de mayo de 1828, con exclusión del libro Y, y mándase que el 
Consulado de Guayaquil siga rigiéndose por la Cédula de 14 de junio de 1795, 
puesta en ejecución por el Decreto del º de agosto de 1829 (145 años de Legislación 
Ecuatoriana , 1830-1975, Dr. Juan Larrea Holguín, Banco Central del Ecuador­
Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito, 1977, vol. A-H, p. 187). En adelan­
te, son varias las disposiciones legales y reglamentarias que se dictan para la organi­
zación de los tribunales y juzgados de comercio y de los enjuiciamientos en materia 
mercantil, hasta que por Ley de 28 de octubre de 1909 se suprimen los juzgados de 
comercio. La tendencia a la unificación del derecho de las obligaciones y la conside­
ración práctica del pequeño número de asuntos mercantiles sometidos a conocimien­
to de los jueces de comercio determinaron la supresión de los mismos y que la 
jurisdicción mercantil se subsuma en la civil. 

Sobre el tema de la unificación del derecho de las obligaciones se ha discutido 
mucho y los argumentos que se han dado en pro y en contra son de lo más variados ; 
es muy ilustrativa la síntesis que sobre los principales argumentos y réplicas exhibi­
dos en la disputa sobre la unidad del derecho privado que nos trae el Dr. Macías 
Hurtado (obra citada , pág. 33 y ss.). Autores tan notables como Isaac Halperin 
(Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1980, año 13, pág. 161 y ss., 
Buenos Aires, Ediciones de Palma) anotan que la unificación legislativa es mera­
mente formal, que plantea problemas técnicos de realización , superables, como lo 
demuestran el Código Federal suizo, el Código Civil italiano de 1942, el sistema 
angloamericano, etc .; que tampoco tiene repercusión especial sobre la unificación la 
supresión de los tribunales de comercio con competencia especial , como lo acredita 
la experiencia italiana, ya que allí dejaron de funcionar desde 1882; que la recepción 
de la noción de empresa como eje del derecho positivo para la regulación de la acti­
vidad económica privada no es óbice para determinar la posibilidad de la unidad 
científica del derecho mercantil y el civil. 

Resulta evidente la interpenetración de las dos ramas del derecho privado, y 
mientras es mayor la interpenetración , será menor el ámbito de separación o inde­
pendencia. Este proceso de interpenetración ha producido lo que los autores 
denominan la "comercialización del derecho civil" y que alcanza un grado tal que, a 
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juicio del autor citado. quedan como campos reservados al derecho civil únicamente 
el derecho de las per na . de la familia. de las sucesiones y de la teoría general de 
lo negocio j urídico . 

anifestacio ne de la llamada "comercializaci ón del derecho civil" son la utili­
zación ma i a de lo título -vaJores. de las cuentas bancarias y de las operacio nes de 
banco . del surgimiento de empre as agrícolas, industriales, comerciales y de servi­
cio que aunque organizadas como personas sin finalidad de lucro . actúan buscando 
beneficios y compiti endo con las empresas comerciale s; asociacio nes mutualistas. 
cooperativas, etc.; empresas agríco las con formas mercantiles (sociedades anónimas 
o de responsabilidad limitada ); empresas militares que compiten con las empresas 
privadas en la producción de bienes y en la prestació n de servicios: acerías, camaro­
neras. ensambladoras de vehículos , hoteles, explotació n minera, transportes, etc. ; la 
riqueza mobiliaria en creciente importancia; las cláusulas a la orden en instrumentos 
nominativos (por ejemplo en certificados de depósito, en pólizas de acumulación, etc.). 

Pero esta interpenetració n no necesariamente significa que el derecho mercantil 
se funda en el derec ho civi l; aun las legislaciones unitarias como la italiana o la 
suiza, conservan disposicio nes especi ales para las empresas mercantiles, las opera­
ciones y los actos mercanti les . 

De otra parte , la globa lizació n de la economía ha determ inado un acelerado 
proceso de unificación internacio nal de la normatividad mercantil . proceso en el 
cual se ha sacrificado la estructura jurídic a nacional . Basta revisar la Ley de Mercado 
de Valores para advertir lo: los fondos de inversión como patrimonios independien­
tes descoyuntan el sistema de patrimonio único consagrado en el Código Civil; la 
convertibilidad de obligacio nes en accio nes implica contratos con terceros a desig­
nar o por cuenta de quien corresponda; la negociació n de acciones por la casa de 
valores que actúa como agente y la inscripción de la cesión de acciones por el depó­
sito centralizado, modifican profundam ente el sistema de representac ión; la fiducia 
mercanti l que sigue muy de cerca al sistema angloam ericano ponen en evidencia 
que, en lugar de unificarse en nuestro país la legislación civil y la mercantil , siguen 
caminos divergentes . 

Y si se analiza la costumbre mercantil , se advertirá que los usos y las prácticas 
del comercio interna cional han sido aceptadas en el país en forma amplia , creando 
en realidad un sistema jurídico paralelo . Uno de los mercantili stas ecuatorianos más 
destacados, el Dr. Miguel Macías Hurtado , desde hace varios años , con gran énfasis 
ha venido insistiendo en la importancia de la costumbre mercantil como fuente del 
derecho , por encima de las dispo siciones del Código Civil ; una amplia y muy funda­
da explicac ión de esta tesis, que yo la comparto , nos da en su obra citada (p. 57 y 
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ss.). Por lo tanto, si en la legislación mercantil hay un vacío y existe una costumbre 
mercantil que contradiga a la norma del Código Civil, deberá ser preferida la cos­
tumbre, ya que ella rige como norma propia del derecho mercantil mientras que el 
derecho civil es simplemente un derecho supletorio. Este tema deberá ser abordado 
por la Corte Suprema de Justicia al conocer de los recursos de casación que se inter­
pongan, por aplicación indebida, falta de aplicación o errónea interpretación de nor­
mas de derecho, contra los fallos en que se haya dado preeminencia al derecho civil 
sobre la costumbre mercantil, cuando hayan sido determinantes de su parte dispositi­
va, de conformidad con lo que dispone el N2 1 del artículo 3 de la Ley de Casación. 

En el desenvolvimiento de la vida nacional, el factor económico ha alcanzado 
una inusitada importancia, las actividades se han tornado complejas y altamente 
especializadas; el derecho no puede escapar a esta realidad. Para juzgar adecuada­
mente sobre las controver sias de contenido económico, el juez debe tener una 
profunda formación sobre el tema; de lo contrario, se corre el riesgo de que las reso­
luciones no serán acertadas. El desconocimiento de la materia de la controversia 
impone al juzgador un arduo trabajo de estudio, lo cual ocupa mucho de su tiempo, 
en perjuicio del rápido despacho de las otras causas que están a su conocimiento; es 
conocido por todos el axioma de que una justicia que tarda no es justicia. Por lo tan­
to, ocWTe actualmente que por la acumulación de casos y materias en la jurisdicción 
civil, existe una evidente demora en el despacho de las causas a más de que el riesgo 
del error por desconocimiento es mayor. 

La complejidad de la problemática en campos de tanta importancia económica 
como el societario, el financiero, los seguros, la propiedad industrial, los títulos 
valores, el transporte, etc. impone una especialización de los jueces que conocerán 
de los litigios en estos campÓs, y, puesto que la Constitución Política en su artículo 
101 inciso segundo dispone que las salas de la Corte Suprema de Justicia serán es­
pecializadas en las principales materias jurídicas, de acuerdo con lo señalado en la 
Ley Orgánica de la Función Judicial, y en el inciso cuarto dice que la Ley Orgánica 
de la Función Judicial señalará los procedimientos para establecer la especialización 
de los demás tribunales y juzgados de la función judicial, parece oportuno que en las 
reformas a la Ley Orgánica de la Función Judicial se contemple la posibilidad de 
separar la jurisdicción mercantil de la civil. 

Cabe o no Casación de las Sentencias y Autos Definitivos Dictados en los 
Juicios de Ejecución de Obligaciones Mercantiles? 

La característica de los procesos mercantiles es su rapidez; no se discute el pro­
blema de fondo, el cual queda para ser examinado en un juicio declarativo ordinario. 
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En el i tema proce al ecua toriano. la controve ia mercantiles se tramitan por 
la ía ejecutiva . cuando el título y la obligació n prestan mérito para ello. o están 
d tada de procedimiento e pecial: en ca o de que la ley no haya previsto un proce­
dimiento e pecia l ni ea viab le la vía ejecutiva. l::i controver ia e sustanciar:í por 13 
vía verbal umaria. 

El artículo 2 de la Ley de Casació n dispone que el recurso procede contra: 
a) Las entencias y los autos que pongan fin a los procesos dictados por las cortes 

superiores, los tribunales distritales u otros tribunale s de apelación; 
b) Las sentencias y los autos que pongan fin a los procesos que no son susceptibles 

de impugnación por medio del recurso de ape lació n; y, 
c) Las provide ncias que, dictada s para ejecutar sentencias. resuelvan puntos esen­

ciales no controvertido s en el juicio ni decidido s en el fallo , o que contradi gan lo 
ejec utoriado . El Dr. Jorge Zavala Egas, en su conferencia del 19 de j ulio de 
1993, dentro del seminario sobre casació n y amparo constitucional antes referi­
do, recalcó que el recurso ataca las sentencias y los autos definitivos y finales, 
ésto es , que en orden de graduación ponen fin a la litis, pero que además definiti ­
vamente concluya la posibilidad de volver a litigar porque tenga n fuerza de cosa 
juzgada; el mencionado juri sta dejó planteado un problema : cabe casación contra 
la sentencia dictada en juicio ejecutivo?, y yo me permito ampliar la pregunta: en 
el ámbito mer cantil , proc ede el recurso contra las sen tencias o los autos que 
pongan fin a los proceso s en los procedimiento s especiales o en la vía verbal 
sumaria ? 

Piero Calamandrei , al realizar el bosquejo general de la casació n (La Casac ión 
Civil, tomo II, p. 244, Editorial Bibliográfica Argentina , Buenos Aires, 1961 ), señala 
que este recurso reviste el carácter de remedio extremo tanto en sentido positivo. ya 
que este remedio se lo puede utilizar cuando los otros no se admiten ya, como en 
sentido nega tivo , ya que no se puede utilizar es te remedio mientras esté abierto al­
guno de los otros medio s de impugnación, de donde aparece que el recurso procede 
en las sentencias de mérito , es decir , en las sentencias que tienen carácter declarati­
vo. Fernando de la Rúa (El Recurs o de Casación en el Derecho Positivo Argentino , 
p. 55, Víctor P . de Zavalía Editor , Buenos Aires , 1968) dice al respecto: "Elemento 
esencial del concepto es la limitación de su ámbito a las puras cuestiones de derecho, 
tanto para la parte que lo promueve como para el tribunal que lo decide: para aquélla 
será cuestión de admisibilidad invocar un motivo de derecho previ sto por la ley; 
para el Tribunal , se trata de una regulación de su competencia específica. El recur so 
procede contra la sentencia de mérito , es decir , la que concluye el juicio en sus ins­
tancias ordinarias, donde se determinan los hechos que son luego intangibles para el 
Tribunal de Casación." 
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Legislaciones como la española (art. 1687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
refonnado por la Ley N2 10/1992 de 30 de abril de 1992) y la colombiana (art. 366 
del Código de Procedimiento Civil) exigen que la sentencia definitiva haya sido dic­
tada dentro de los juicios declarativos ordinarios, excluyendo, en consecuencia, las 
sentencias dictadas en juicios ejecutivos o en procedimientos especiales. 

La Ley española dice: Son susceptibles de recurso de casación: 

1.- Las sentencias definitivas pronunciadas por las Audiencias Provinciales en los 
juicios declarativos ordinarios de mayor cuantía y en los de menor cuantía 
siguientes: 
a) Aquellos a los que se refiere el número 2 del artículo 484; 
b) Aquellos en que la cuantía sea inestimable o no haya podido detenninarse ni 

aun en fonna relativa por las reglas que se establecen en el artículo 489. Se 
exceptúan los supuestos en que las sentencias de apelación y de primera ins­
tancia sean conformes de toda confonnidad, teniendo este carácter aunque 
difieran en lo relativo a la imposición de costas; 

e) Aquellos en que la cuantía litigiosa exceda de 6 millones de pesetas. 

2.- Los autos dictados en apelación, en los procedimientos para la ejecución de las 
sentencias recaídas en los juicios a que se refiere el número anterior, cuando 
resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el pleito, no decididos en la 
sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. 

3.- Las sentencias dictadas por las Audiendiencias en los juicios de desahucio que 
no tengan regulación especial y las recaídas en los juicios de retracto, cuando en 
ambos casos alcancen la cuantía requerida para esta clase de recursos en los de­
clarativos ordinarios. Quedan excluídas las sentencias dictadas en los juicios de 
desahucio por falta de pago de la renta. 

4.- Las resoluciones para las que expresamente se admita en las circunstancias y 
conforme a los requisitos. que vengan establecidos. (Augusto Morello, La Casa­
ción, un modelo intermedio eficiente, p. 494, Librería Editora Plantense S.R.L., 
La Plata, 1993). 

La Ley colombiana dispone que son susceptibles de impugnación en casación las 
sentencias siguientes: 

a) Las dictadas en los procesos ordinarios; 
b) Las que aprueban la partición en los procesos divisorios de bienes comunes. de 

sucesión y de liquidación de cualesquiera sociedades disueltas; y, 
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Las dictadas en procesos obre nulidad de sociedade s, cualquiera que ea la natu­
raleza de éstas . (Humberto Murcia Ballén, Rec urso de Casación Civil, p. 176 , 3a. 
edición. Librería El Foro de la Justicia, Bogotá , 1983). 

El tratadi ta espaflol Manuel de la Plaza (La Casación Civi 1, p. 14 I. Editorial 
Re i ta de Derecho Privado , Madrid. 1944) al respecto dice: "También está vedada 
la casac ión cuando se trata de juicios ejec utivos: lo que se explica. dentro de las 
ideas rectoras que presiden la materia, por el hecho de que dichas sentencia s, al 
tenor del art. 1479. no producen la excepció n de cosa juzgada. y dejan a salvo el 
d recho de las parte para promover el ordinario sobre la misma cuestión. Y aunque 
a primera vista parezca que esta norma. de contenido tan tajante. puesto que la dis­
cu ión sub iguiente al juicio ejec utivo sólo pued e versar sobre la certeza y legitimi­
dad del título, la doctrina de las reso luciones (del Tribunal Supremo) contribuye a 
precisar el acierto del legis lador ; pues precisamente porque al juicio ordinario, van. 
a pesar del ejec utivo , las cuestio nes de fondo, es entonces sólo cuando preci sa esta­
blecer doctrina . que . inevitablemente, tendrá su reflejo en el proce so específico; en 
éste. sólo importa la ce leridad, conjugada, es claro , con las nece sarias garantías para 
la defensa" . 

El autor citado añade que la jurisprude ncia también confirma su punto de vista. 
ésto es, que no son definitivas las sentencias que recaen en juicio ejecutivo porque 
no producen excepción de cosa juz gada y son susceptibles de otro juicio ; añade que 
en el propio sentido , pero refiriéndose al procedimiento especial sumario . que regula 
la Ley Hipotecaria y su Reg lamento . se ha pronunciado la jurisprudencia española al 
declarar que la naturale za procesa l de este procedimie nto. es meramente ejecutoria. 
o no definitiva, porque deja intactas las cuestio nes de fondo y las consecuencias a 
ellas inherentes, para que. ampli amente . puedan ser discutidas en el correspondiente 
juicio ordinario . 

Me permito recordar lo que di spone n los artículos 458 y 459 del Código de 
Procedjmi ento Civil patrio. la primera de estas norma s dice : El acreedor no podrá 
ser pagado antes de rendir fianza. de conformidad con la Ley y a satisfacción del 
juez, por los resu ltados del juicio ordi nario . siempre que lo solicite el deudor. mani­
festando que tiene que intentar la vía ordinaria. En este caso no se admi tirán las ex­
cepc iones que hubier en sido materia de sentencia en el juicio ejecutivo. En subsidio 
de la fianza, puede el acreedor pedir que . mientras se tramita el juicio ordinario. el 
dinero se depo site, de acuerdo con la Ley . 

Si el deudor no intentare la vía ordi naria dentro de treinta días. contado s desde 
que se verificó el pago . o lo suspendiere por el mismo término. quedará prescrita la 
acción y se mandará cancelar la fianza. 
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El artículo 459 dispone: El artículo precedente no es aplicable cuando se trate 
del pago de remuneraciones a indemnizaciones de trabajo. 

Cabe formular varias preguntas: 
1.- El artículo 458 se refiere a la acción de nulidad de sentencia ejec utoriada prevista 
en el artículo 304 o es una acción que puede intentar por la vía ordinaria el deman­
dado derrotado en el juicio ejecutivo, sobre la misma cuestión, a fin de que se anali ­
cen ampliamente las cuestiones de fondo y las consecuencias a ellas inherentes. 

El Código de Enjuiciamiento Civil en su artículo 528 declara ba que las senten­
cias pronunciadas en juicio ejecutivo no producen excepción de cosa j uzgada para la 
vía ordinari a, que podía intentar se dentro del plazo que fijaba esa norma. Como 
consecuencia de ello, el acreedor no podía ser pagado antes de rendir fianza para 
responder por los resultados del juicio ordinario, siempre que lo solicitare el deudor. 
manifestando que tenía que intentar la vía ordinaria . Esta disposición no tenía efecto 
cuando el juicio ordinario hubie se precedido al ejecutivo. Si el deudor no intentaba 
la vía ordinaria dentro de treinta días contados desde que se verificó el pago , o la 
suspendiere por el mismo término, quedaba prescrita la acció n y cancelada ipso j ure 
la fianza. Un fallo de la Corte Suprema publicado en la Gaceta Judi cia l serie IV Nº 
196, p. 1572 dice ·'Ejecutoriado el fallo del j uicio ejecutivo, como esta sentencia no 
causa ejecutoria , el ejecutado puede proponer la acción respectiva para que vuelva a 
discutirse en un juicio ordinario la obligación sobre que versó el juicio ejecutivo ; mas 
es notorio que la acción reconocida por la ley, por la razón expuesta, es distinta de la 
acción encaminada a obtener la nulidad de la sentencia; aquella tiene como antece­
dente la validez del fallo ejecuto riado en el juicio ejecutivo, sentencia que no produce 
efecto alguno , dado el caso d~ que en el juicio ordinari o se aceptará la demanda. 

Por lo tanto , considero que el artículo 458 del Código de Procedimiento Civil 
reconoce que la sentencia dictada en juici o ejecutivo no produce excepción de cosa 
juzgada y que el demandado puede intentar la vía ordinaria para discutir ampliam en­
te la obligación sobre que versó el ejecutivo. Por lo tanto , si existe un medio para 
impugnar lo dispuesto en la sentencia ejecutiva, no procede el recurso de casación , 
por su carácter de remedio extraordinari o en sentid o positivo y negativo, según el 
criterio de Calamandrei . 

Sin embargo , la realidad prece sal ecuatoriana es que el juicio ejecutivo en la 
práctica se ha desnaturalizado y se ha convertido en un juicio declarati vo más, lo 
cual contradice su naturaleza y está causando enorme s perjuicio s al desenvolvimi en­
to económico. En efecto, la posibilidad de litigar por largo tiempo dentro del proceso 
de ejecución , con gran beneficio para el deudor que no se verá obligado a cumplir su 
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hligac, ' n mientra e 1ram11a la liti . ha determinado el que . e adopte en forma 
~eneraliz da una conducta de moro idad que ha de. pre 1igiado grandemente al país. 
E n ce5ario que se revi. e a profundidad el tema y -;e piense en la conveniencia de 
reformar al ódigo de Procedimiento Civil. devo lviendo al juicio ejec·u1i o su 
cará ter de tal. 

2.- La :cgu nda pregunta que cabe formular e· si lo propio ocurre en lo · procedi­
mientos especia.le . incluído el j uicio erbal umario. Bajo la óptica de Manuel de b 
Plaza del criterio del Tribunal Supremo Español. la naturaleza procesal de los 
procedimiento sumarios. e · meramente ejecutoria. o no definitiva. porque deja 
intacta la cue tione de fondo y las consecuencias a ellas inherentes. para que. 
ampliamente. puedan er di cut ida en el correspondiente juicio ordinario. 

Si miramo el artículo 459 de nuestro Código de Procedimiento Civil. parecería 
que e impone esta conclusión: en lo procedimientos sumarios la sentencia no tiene 
fuerza de co a juzgada saJvo en el juicio de trabajo en que se condena al pago de 
remuneraciones e indemnizaciones de trabajo. Este es el único sentido lógico para la 
cli posición en referencia. ya que de lo contrario la misma carecería de todo sentido. 
Por lo tanto. si puede volverse a discutir sobre la obligación en la vía ordinaria. no 
cabría aplicar el remedio extraordinario procesal que constituye la casación. 

De allí que. a mi criterio. en la causas mercantiles que se tramitan por la vía ejecu­
tiva o en procedimiento e peciaJes, es muy dudoso que proceda el recurso de ca ación. 

Sin embargo. respecto del juicio verbal sumario. hay que tener presente que se 
trata de un proceso declarativo de abreviado conocimiento. Así lo ha considerado la 
doctrina nacional. Al respecto, Jorge Alvear Macías (Estudio de los Recursos en el 
Proceso Civil Ecuatoriano, ps. 180 y 22 1, EDINO, Guayaquil. I 991) nos recuerda 
que en el proyecto de Código de Procedimiento Civil que elaboraron los prestigiosos 
proce alistas doctores Juan Isaac Lovato, Alfonso Troya Cevallos y Celso Olmedo 
Vásconez. y que se presentó el 13 de abril de 1970, el recurso estaba abieno a la 
sentencias y autos definitivos de segunda instancia pasados en autoridad de cosa 
juzgada. que terminen los juicios ordinarios y los otros declarativos. 

Merece analizar este punto con mucha atención e impulsar una reforma de la 
Ley en el sentido señalado por los destacados procesalistas Lobato, Troya y Vásco­
nez. La actuaJ imprecisión de la Ley indudablemente producirá problemas de inter­
pretación, y la excesiva amplitud en la concesión del recurso será muy perjudiciaJ 
para la adecuada administración de la justicia a más de ser contraria a la técnica 
jurídica. Si se concede en forma indiscriminada el recurso, cabe perfectamente que 
se demore aún más la solución de las controversias mercantiles. Resultaría reaJmen­
te absurdo que, en época en que se reclama celeridad en la administración de justicia, 
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ésta se vuelva más lenta y engorrosa, lo que bien puede ocurrir, por ejemplo, si se 
concede récurso de casación a la sentencia dictada dentro del juicio ejecutivo a falta 
de pago o excepciones (art. 440 del Código de Procedimiento Civil). La misma 
consideración cabe para los casos de remate de prenda mercantil ordinaria o especial. 
agrícola o industrial, de reivindicación o remate del bien vendido con reserva de 
dominio, de remate de los efectos depositados en la almacenera, etc. 

Cabe Casación de los Laudos Arbitrales que se Dicten al Amparo de lo que 
dispone la Ley de Arbitraje Comercial? 

En el Registro Oficial N2 90 de 28 de octubre de 1963 se promulgó el Decreto 
Supremo N2 735 que contiene la Ley de Arbitraje Comercial. 

Existe una tendencia mundial a sustraer las causas mercantiles de la justicia ordi­
naria para someterlas a conocimiento de los árbitros mercantiles. En definitiva, se 
está volviendo a transitar por los viejos caminos medioevales que permitieron el 
nacimiento de la jurisdicción comercial separada de la civil. En Ecuador la institución 
no ha alcanzado auge, pero es de preveer que en un futuro inmediato tal proceso se 
producirá. Basta observar lo que ocurre en Colombia, en donde en la actualidad la 
mayor parte de las controversias mercantiles se someten al juicio de árbitros. los 
cuales actúan como amigables componedores y fallan según su conciencia. su hon­
rado criterio y su sentido de equidad, pudiendo, por lo tanto. aplicar libremente la 
ley, la costumbre y los usos mercantiles, así como los principios generales del derecho. 

Se ha criticado esta tendencia, calificándola de privatizadora de la administración 
de la justicia; pero, la verdad _es que los comerciantes reclaman que se solucione de 
un modo rápido y adecuado sus controversias; de una parte. los jueces de lo civil 
tienen tan enorme carga de trabajo y de problemas sociales y humanos tan acucian­
tes, que no pueden dar una atención preferente a los litigios de los comerciantes. De 
otra parte, dichos jueces de lo civil en ocasiones tienen problemas para dar solucio­
nes adecuadas a las controversias mercantiles porque se precisa no solamente de 
conocimientos especializados dada la complejidad de la materia. la concurrencia del 
derecho escrito y del consuetudinario, de leyes extranjeras y nacionales. de disposi­
ciones legales y reglamentarias, así como de prácticas. usos y costumbres: sino tam­
bién de una mentalidad especial, la de los hombres de negocios. en que conceptos 
fundamentales como de la buena fe. tienen su connotación peculiar. en que todas las 
actuaciones están inspiradas por el ánimo de lucro y en que las formas tienen un 
valor muy relativo, a las cuales se antepone la palabra del comerciante. hasta el 
punto de que para poder fallar acertadamente sobre estas materias sea necesario un 
conocimiento a profundidad no solamente de los principios sino de las prácticas 
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pera ti a . Por e ta considerac ione . debemos reco noce r que las objec ione de los 
comerciante a la actua ión de los ju ece civiles en la solución de las controve r ias 
mercan tile tienen mucho fundam ento. 

El arbitraje comerciaJ. in duda alguna, puede constituir un gran auxilio para la 
función judicial , ya que la descargaría de una buena parte del trabajo . en materias de 
contenido puram ente económico en las cuales prima e l interé de las parte s. 

El art ículo primero de la Ley en estudio dispone que. sin perjuicio del juici o de 
arbitraj e estab lecido en la secció n 33a . del Cód igo de Procedimiento Civil, reconó­
cese la validez de las cláu ulas co mprom isorias o de los convenios en que las partes 
acuerden someter las controve rsias comercia les exis tentes o futuras , a los Tribunales 
de Arbitraje de las Cámaras de Comercio . o a los tribun ales o comisiones nacionales 
o internaciona les de arbi traje . 

El artículo 15 de es ta Ley dice: "Teniendo en cuenta la finalidad del arbi traje co­
mercial . lo árbitro s están facultados para decidir los asuntos sometidos a su conoci­
miento de acuerdo con su conciencia, honrado criterio y sentido de equidad. o es­
tán obligados por tanto a ometerse a otras normas que las que contiene la presente 
Ley"·. Es deci r. son amigables co mponedores, que pueden apl icar libremente los 
usos y las costum bres mercantiles y los principios genera les del derecho, guiados 
siempre por su co nciencia. su honrado criterio y su sentido de equid ad. 

El Dr. Juan Fem ando Páez (Revi sta de Derecho, Nº l. Quito. Enero-Marzo 1964, 
pág . 69). a poco de habe rse promu lgado esta Ley. decía del procedimi ento arbi traJ 
que e " la sumisión de una co ntienda al laud o de un tercero , para encontrar una 
soludó n pacífica -q ue vale dec ir extra-judicia l-"'. 

El art ículo 17 inciso seg undo de esta Ley dispone: ··Las sentencias arbi tra les 
dictadas por los Tribun ales de las Cámar as de Comercio o por las Entidades acio­
nales o Internac ionales de Arbitr aje son inapelabl es y se ejecutarán desde que fueren 
notificadas las part es. pero podrán aclarar se o ampliar se y corregirse. a petición de 
parte . antes de que el fallo se eju cutoríe, en el término de tres días"'. 

El artículo prim ero de la Ley de Casación dispone que el recurso de que trata 
esta Ley es de co mpetencia de la Corte Suprema de Justicia que actúa como tribunaJ 
de casació n en todas las materia s, a través de sus salas espec ializadas , cuaJquiera sea 
el grado del ju ez o tribunal en que haya quedado ejec utoriada la sentencia o auto 
recurrido. 
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El Dr. Jorge Zavala Egas. uno de los autores de la Ley de Casación. en su 
conferencia del 19 de julio de 1993. antes citada. enfatizó que la casación procede 
contra las sentencias y los autos judiciales. es decir. dictados por los órganos de la 
Función Judicial. 

Cabe entonces preguntar si procede o no la casación de las sentencias arbitrales 
dictadas por los Tribunales de las Cámaras de Comercio o por las Entidades acio­
nales o Internacionales de Arbitraje. al amparo de la Ley de Arbitraje Comercia.!. 
Del tenor literal del artículo primero de la Ley. parecería ser que sí procede la inter­
posición del recurso. pero si se atiende a que los Tribunales mencionados no son 
parte de la función judicial y que. como se ha señalado antes. en palabras del Dr. 
Juan Femando Páez, el laudo comporta una solución pacífica. extra-judicial a la 
controversia. habría que concluir que no es susceptible de casación la sentencia 
arbitral dictada al amparo de la Ley de Arbitraje Comercial. 

,.. 
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L REC R O DE C SAC IO E 
MATE RI A TRIB UTARIA 

Dr. J osé icente Tro_ a Jara millo* 

La atura leza de la asació n 

La naturaleza de la ca<;ac ión es asunto de importancia de carácter previo e intro­
ductorio . Cabe enfocar la casac ión como una insútución y como un recurso. Lo que 
difícilmente e discute e que la casación debe referirse únicamente al derecho. a la 
ley. nunca a los hechos. 

l. Una breve y suscinta historia sobre la evolución de la casación es de gran impor­
tancia para dar luz sobre su naturaleza. 

1.1 A esta propósito tomaré como base la obra ·· El Recurso de Casación en el 
Derecho Positivo Arge ntino" del autor Femando de la Rúa. 

Tre s son las etapas que distingue de la Rúa en el desenvolvimiento de la 
casació n: la primera, la idea de origen romano de que "una sentencia inj usta 
por error de derecho debe considerarse más gravemente viciada que la inj usta 
por error de hecho"; la segunda, una concesión a las partes de un remedio 
diverso de los demás otorgados para el simple caso de injusticia: y, la tercera . 
la incorpora ción como motivo de recurso de los errores " in procedendo". 

1.2 En el Derecho Romano empieza a distinguirse con claridad las cuestiones de 
facto, de las cuestiones de derecho . Respec to de las segundas, primero en el 
simple orden formal , luego en el orden material o de fondo , se permite atacar 
las senten cias viciada s, porque se considera que tales vicio s son más alar­
mante s que la "simple injusticia". 

Según de la Rúa "el único fundamental aporte del derecho roman o que ha 
sido considerad o la idea principal para la estructura de la institución es la 
distinción de los errore s "in iudicando" que permiten reconocer cierto s vicios 
que superan el interés privado para afectar las relaciones entre la Ley y el 
juez " .( l ). La Casación de esta manera tiene una cariz político que supera el 
mero interés individual. 

• Ex-decano de la Facul tad de Jur isprudencia de la P.U.C.E. 
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1.3. El Derecho Intermedio crea un verdadero recurso en contra de la sentencia, a 
diferencia del Derecho Romano que equipara la sentencia nula con la senten­
cia inexistente. Se concede la posibilidad de proponer la "querella inequita­
tis" en contra de la sentencia afectada por error de juicio y la "querella nulli­
tatis ·· en contra de la sentencia viciada por error de procedimiento . En la 
evolución de los motivos para proponer la "querella nullitatis", se encuentra 
la equiparación entre sentencia nula, por efectos de actividad, y sentencia in­
justa por defecto grave de juicio y dentro de este último caso se diferenció 
entre error in iudicando de derecho y de hecho. 

En este punto de la Rúa afirma: "en conclusión, la "querella nullitatis" del 
derecho estatutario italiano y del derecho común, en cuanto permitía llevar a 
un juez superior y por medio de una acción de parte. una sentencia viciada 
por error juris in iudicando, tenía ya, bajo el solo aspecto procesal, la estruc­
tura actual de la casación en cuanto a su forma, aunque no se contempla la 
función política, extraprocesal, de unificación''. (2) 

Comparando lo sucedió en el Derecho Romano con lo acaecido en el Dere­
cho Intermedio. se encuentran los dos aspectos fundamentales del problema. 
Mientras el primero enfatiza el carácter político. más como "institución". el 
segundo relieva el carácter de "recurso". Hasta hoy subsisten las dos 
orientaciones. 

1.4. El origen verdadero de la casación se encuentra en el "Conseil· des parties" 
subdivisión del antiguo "Conseil du Roi". En la lucha entre el poder real y 
los parlamentos. El soberano anulaba. casaba las sentencias de los parlamen­
tos cuando eran contliafias a sus ordenanzas. edictos y declaraciones. Poste­
riormente se desarrolló un verdadero medio de impugnación a favor de los 
particulares en contra de las sentencias dictadas. en contravención a las 
ordenanzas que adolecían de vicios de forma o de fondo. 

Desde entonces cabe afirmar que aparecen los caracteres esenciales de la 
casación cuales son: competencia de un tribunal superior para conocer de la 
violación a las ordenanzas, edictos y declaraciones regias. es decir, error en 
la aplicación del derecho por parte de los parlamentos que cumplían la 
función judicial y existencia de un recurso de parte. La esencia de la estructu­
ra procesal se encuentra en el '·Conseil des Parties" . Calamandrei así lo 
reconoce. aunque para él su verdadero origen está en la obra legislativa de la 
Revolución Francesa. 
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l.·. La ca ción en el ntiguo Régimen. anterior a la Revolución Francesa. e 
e pli caba por el de eo del rey de controlar a lo parlamentos . El Tribunal de 

a. ación del nue o régimen . e expli ca par:i defender la efectiva aplicación 
del principio de igualdad ante la le y por la lucha contra el ab olut ismo. En 
tod ca o la in ti1uc1ón tu o gran importancia antes de la Revo lución France­
·'ª· En una memoria presentada por los consejero. July de Fleury y Gilbert de 

oí. ins a petición de Lui . X . sobre la cas::ición y sobre como venía siendo 
aplicada e puede leer: " En la cima del poder Judicial debe existir un tribun al 
cuya luces hagan era lo demá. el respeto de que la ley es dig na. y les im­
pida que e eparen de ell a: que de arrolle su espíri tu y sus motiv o ; que en 
la movilidad de lo. usos y costumbr es. indiqu e los cambi o que deben 
experime ntar la legi slació n. de uene que su conjunto y su armonía asegure 
le veneración del pueblo y garantice su duración "(3 ). 

El Tribunal de casación de la Revolución France a (decreto de 27 de noviem­
bre y I º de diciembre de 1790). nace para prevenir que los j ueces e aparten 
de la ley. Por ell o el in titul o fue considerado como un órgano de contro l 
constitu cio nal. colocado j unto al legislati vo. a fin de controlar a los j ueces. 
Así Goupi l de Prcfeln expli ca: '' La casación no es una parte del poder judi­
cial sino una emanación del poder legislati o y el tribunal. una especie de co­
mí ión extraordin aria del cuerpo legislati vo encargada de reprimir la rebelión 
contra la voluntad general de la ley".(4) 

Se parte entonce de una concepción en extremo legali sta pretendiéndose que 
la " ley agota la integra realid ad. es por defi nición limpia y clara. y como tal 
no precisa interpretación". La funció n del Tribunal de Casación se resume en 
anular la. sentencias dic tadas en con1ravenc ión expresa ::il texto de l::i ley. y:1 
ante recurso del interesado. ya oficios::imente. La casación cumple una labor 
puramente neg::iti va. la de reconocer que la sentenc ia contrav iene la ley. mas 
de ninguna manera la de expresar como debe interpretarse la ley. Por ell o el 
reenvío efectuado al tribunal de origen. ::inte cuya insistencia no cabía otro 
camin o que la dictació n de una ley interpretati va. 

Sobre esta singular concepción de la casación de órgano em::inado del legisla­
ti o son importantes las palabras de Calamandrei cu::indo sefiala que "c arac­
tere. t::ile. como la prohibición de ju zgar sobre el mérito y el consiguiente 
reenvío en caso de anulación. la limit ::ición del recurso a los casos de expresa 
contravención del texto leg::iJ. la organización del juicio de reenvío con el 
posibl e referí del Cuerpo Legislati vo (de refi ere a la necesid::id de la ley inter­
pretati va para el caso de que el tribun al de ori gen insistier e en la aplicación 
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equivocada de la ley). son elementos que inclinan a incorporar el instituto en 
la órbita de los órganos legislativos : (5) 

1.6. La práctica afirmó la verdadera fisonomía de la institución. El Tribunal se 
convirtió en Corte de Casacion (Senado Consulto de 18 de mayo de 1803). 
La juri sprudencia afirmó que la sentencia era ca sable. no solo cuando se 
hubiese violado el texto de la ley. sino también cuando se hubiere vulnerado 
su espíritu. lo cual permitía indagar la ratio legis . 

El influjo de la casación sobre la juri sprudencia e hace evidente cuand o se 
dispone que el tribunal de origen deberá atender al sentido de la ley declara­
do por la Corte de Casación en sesiones unidas . 

Para algunos, la ley de abril 1 º de 1837 establece la eficacia de la interpreta­
ción de la Corte y ésta pasa a cumplir una nueva función. la de unificar la ju ­
risprudencia , viniendo a ser la suprema Corte reguladora de la interpretación 
jurisprudencia!. Sin embargo , al decir de la Rúa , ·· la importancia del Senado 
Consulto del 28 de floreal año II (18 de mayo de 1803 ya aludido), que dio al 
Tribunal de Casación la nueva denominación de Corte de Casación , radica 
en la consagración definitiva del carác ter jurisdiccional del órgano , su incor­
poración al poder jurisdiccional del Estado, y la configuración de la casación 
como un verdadero medio de impugnación . un recurso otorgado al particular 
como remedio procesal ''(6). 

2. La casación como institución política se funda en el objetivo de uniformar la 
jurisprudencia. Al respecto la casación supone la existencia de una Corte de 
Casación y de un recurso singularmente concebido. 
Calamandrei da los siguientes elementos: 

a) Una Corte de Casación ': 
- que constituya un órgano judicial supremo, único en el Estado; 
- funcionando con finalidad diversa de la jurisdiccional , esto es, con la de con-

trolar que los jueces decidan las controversias según la ley; 
- con la finalidad de que sea mantenida en todo el Estado la uniformidad de la 

interpretación jurisdiccional; 
- con poder negativo de anulación sobre las sentencias que contengan un error 

de derecho sobre la decisión de mérito . 

b) Un recurso o remedio concebido: 
- como acción de impugnación; 
- presentada ante un juez superior; 
- para obtener la anulación de una sentencia que contenga un error de derecho 

en la decisión de mérito.(7) 
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La crític que hace ana es que .. el pretendido in1eró, a l::i interpretación de b 
le_. así como aquel a la uniformidad del derecho. no existen obje1ivado. y ah<;tr::ic­
to. en el derecho po.·itivo. : ino que son siempre suhjeti i1ado,;;. en el sentido 
que on intere·e. de un ·ujeto en relación a un acto del juez que lo grava , que él 
entiende no correspondiente con la ley"'(8) 

J. La casación como institución per onal se conceptú:i que es un recurso in eno en 
el pr eso con ido por un órgano jurisdiccional. E:te es el aspecto primorc.li:il. 
La uniformidad de la jurisprudencia está en segundo plano. 

4. La consideración de la casación como institución política y como recur:o lleva al 
estudio corre pondiente de los fines extraprocesales de la casación y al de su na­
turaleza proce! al. 

4.1. La función política de la unificación destac:i entre los fines extraprocesales. 

La pluralidad de jueces es una necesidad inevitahle. que tr:ie como conse­
cuencia el que :i casos similares se :ipliquen criterios distintos. con el grado 
de injusticia que ello implica. El órgano supremo al que se confíe la casación 
y de suyo la unificación puede hacer mucho pero no todo. pues su acción está 
limitada a los casos sujetos a su conocimiento en virtud de recursos que efec­
tivamente se interpongan. 

De todas maneras la mejor solución al problema de las diferentes interpreta­
ciones es utilizar el remedio adecuado por su naturaleza y alcances - la casa­
ción- otorgando su conocimiento a un órgano único puesto en la cúspide de 
ordenamiento judicial . Dice al respecto Calamandrei: .. De este modo la Corte 
de Casación. colocándose como vértice y centro del ordenamiento judicial 
para resolver con jurisprudencia los desacuerdos de la jurisprudencia inferior. 
trata de alcanzar la finalidad de la unificación jurisprudencial con medios 
absolutamente diversos de los que. para alcanzar la misma finalidad hemos 
visto empleados hasta ahora en la pr:íctica".(9) 

La existencia de un solo tribunal de casación en la más alta jerarquía y con 
competencia en todas las materias produce los mejores efectos. A pesar de 
ello no es consustancial a la casación tal realidad. Son interesantes al respecto 
las apreciaciones de la Rúa, particular de importancia en el país, cuando se h:i 
propuesto que la Corte Suprema sea únicamente de casación. Dice de la Rúa: 
"Y lo logrará en mayor medida - se refiere a la uniforrnación jurisprudencia!-, 
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cuando más alto esté co locada en la jerarquía de los tribunal es y más extendi­
da sea su competencia territorial. Por esto se ha proclamado la competencia , 
desde el punto de vista político , de la unificación de la casac ión en un tribu ­
nal único del Estado ; pero este criterio no implica que allí donde la unicidad 
del tribunal no se haya logrado, la casación no exista. 

Esta tendr á siempre, en tanto constituya un medio de impu gnación de las 
sentencias con la carac terística de estar limitado al derecho, su inconfundibl e 
naturaleza procesal y. aunque reducida al ámbito de su competencia territ o­
rial. cumplirá también su función unificadora ". (10) 

La uniformidad no entraña necesariamente la obligatoriedad general de las 
dec isiones expedidas con ocasión de la casación. El que un fallo de casación 
constituya o no precedente obligatorio depende de cada legislación. pero es 
deseable . La obligatoriedad de la interpretación de la ley para casos análogos 
posteriore s complementa la uniformidad. Esta no tendría sentido de otra ma­
nera. De allí que no concuerdo con lo que la de Rúa afirma con 1anto énfa sis: 
"las sentencias a través del recurso de parte. y sus precedentes no son. o no 
deben ser, obligatorios".(11) 

En el derecho sajón el juez necesariamente ha de lomar en cuenta los prece ­
dentes. En es1e sistema el juez no solo interpr eta sino que crea el derecho . En 
los países que siguen los principios del derecho romano germano no sucede 
igual. Se entiende que todos los casos posibles que han de darse en la reali­
dad se encuentran hipotéticamente dentro de la ley. La labor del juez se resu­
me en aplicar la ley al caso concreto. para lo cual es necesar io interpretarla . 
Para atenuar este rigori smo. bien está el que por lo menos cierro . tribunale s 
máximos. como los de~ casación. tengan el poder de sentar precedente s obli­
gatorio s. tener con ello una función creativa del dere cho. obviam ente sin 
perjuicio de que a posteriori el legislador pueda innovar las norma s. las que 
prevalecerían sobre la interpretación de la ley en las sentencias . o ca be. 
- sería distor sionar la naturaleza de la casación-. creer que es inherente a la 
casación la obligatoriedad general. Existe casac ión aunque en un determina­
do país las ·entencias expedida s en este campo no tengan semejante valor 
general . 

4.2. Otro de los fines extrap rocesales de la casación es el control jerárquico . La 
corte de casación. órgano superior del ordenamiento j udicial. ejerce una fun­
ción de control jerárquico sobre la actividad de los jueces. En este sentido el 
control se refiere no a la persona de los juece s. · ino a los actos por ellos 
producid os. 
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El co ntrol co mprende la cnfi cación de si el j uez actúa egún la ley y 
iambi én se extiende a su conducu procesal. tanto a lo actos exteri ores in 
procedendo. cuan lo a ·u, a tiv idade · lógica in j udicando. 

Calamandr ei di ·tin gue entre acción de impugnación y medios de gravamen. Se 
considera medio de gravamen --el reexamen inmediato de la misma controversia 
en una nueva fa.:-e procesar ·. para j uzgar nuevamente la causa y dictar nueva sen­
tencia u: titu tiva de la :.interi or. La acción de impugnación en t:.into tiende a res­
cindir el fall o ya formado. en cuanto puedan comprobarse determinado s vicios 
que lo haga anulable. El j uez superi or no conoce nuevamente la causa. se limita 
al e amen de la valid ez: un nuevo j uicio puede sobrevenir solo mediatamente. 

En hase a e·ta di stinció n se comprende que la sentencia puede ser considerada 
ba·o un doble aspecto. como acto y como j uicio. Como acto debe aju starse a las 
n rmas lega le , y su no adecuación constituye un vicio que la invalida . como jui cio 
puede er j u ·ta o injus ta. Pero la inju ·ticia no es un vicio de la sentencia. ya que a 
pri ori no ·e puede determinar i una ·e111encia es j u ta o inj usta. De este error pro-

iene la cla-ifi cación entre acción de impugnación tendiente a eliminar la sentencia 
y medio de gravamen que solo procura reemplazarl a. 

De la Rúa o t iene un concepto uni tario de impugnación cuando dice que es " el 
remedio jurídi co para remover una desventaja emergente de una decisión del ju ez. a 
travé de una nueva decisión ... ( 12) 

De acuerdo con el concepto unit ari o. la casación es un recurso. un medio de 
impugnación de las sentenc ias acordadas por la ley a las partes. h:.ijo ciertas condi­
cione y por motivos especí fi camente previstos. exclusivamente vinculados con la 
cuestión j uríd ica. Para Calamandrei -consecuente con su di stin ció n entre acción e 
impugnación y medio de gravamen-. ··et recurso de casación fi gura entre las accio­
ne de impu gnación: debe concebírselo como una acción diri gida no a provocar 
inmediatamente. ante el j uez de casación un nuevo examen de mérit o. sino a hacer 
que se decida por primera vez por él sobre la acción de anulación que el recurrente 
propone ... ( 13) 

El recurso procede contra la sentencia de mérit o. es decir la que concluye el jui­
cio en sus instancias ordinar ias. donde se determinan los hecho . . los que son aje nos 
al tri bunal de casación. La casación supone la expedición de una nueva decisión ya 
por el mi ·mo tri bunal cuando se trata de errores de derecho sustancial . ya en sede de 
reenvío cuando se trata de errores de procedimi ento. La anulación no es siempre el 
fi n de b casación. por ell a puede exi girse simpl emente la correcta apl icación del de­
recho. La anulación es im prescindibl e cuando se trata de errores de procedimi ento. 
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La Casación en el Ecuador 

1. El Art. 348 del Código de Procedimiento Penal de anterior \'1gencia estahlecía 
los casos en los que se la puede proponer. todos los cuales tienen un denomina­
dor común. ··1a violación de la ley en la sentencia··.Los siete casos previstos en 
las respectivas causales se refieren a asuntos de derecho sustancial. sah ·o LI 
contemplado en el numeral 2". que dice literalmente que puede proponer casa­
ción. --cuando en la sentencia en que se imponga pena por un hecho. se hubiere 
omitido hacer constar alguna de las circunstancias específicas constitutivas de la 
infracción ... En este caso existe \'iolación de la ley. pero la misma se refiere no 
propiamente a un error de j uicio sino de forma. Ello no significa necesariamente 
error de procedimiento. No esta considerada en el Código de Procedimiento 
Penal la posibilidad de casación por errores de carácter procesal. Para ello esta­
bleció otro remedio. el recurso de nulidad El Art. 339 del citado texto legal 
contemplaba las causales de nulidad. las que fundamentalmente se refieren a la 
debida composición del tribunal. a la notificación de las partes sobre la reunión 
del tribunal. al no haberse exigido juramento a peritos. testigos. intérpretes o vo­
cales del tribunal y al no haber estado presentes el acusado. su defensor o fiscal 
al momento de ser examinados los testigos durante la audiencia. 

Son interesantes las expresiones del Dr. Lloré Mosquera quien fuera conocido 
profesor de la Universidad de Cuenca. en su obra ··c ompendio de Derecho Procesal 
Penal"'. Así. en la pág. 245 al hablar del objeto dice: .. El obje to inicial del recurso -se 
refiere a los antecedentes- fue el de garantizar la absoluta separación de los poderes 
del Estado. tendiendo a que por medio de la recta interpretación y aplicación de la 
norrr,a. la Función Judicial ncf invada el campo de la Función Legislativa".(14) 

Sobre la función de la casación dice: ··La casación tiene una función pública por­
que propende a establecer el imperio del derecho. lo que a su vez se traduce en la 
igualdad de los ciudadanos ante la ley. Esta igualdad se obtiene evitando que dos o 
más acciones basadas en la misma premisa legal y concurriendo idénticas facultades 
fácticas, sean resueltas en forma contradictoria". Dentro de las dos orientaciones 
vistas sobre la casación, el Dr. Lloré Mosquera da gran énfasis a la que considera 
como una institución que procura la uniformidad de la interpretación y la aplicación 
de la ley, lo cual obviamente se puede conseguir únicamente cuando los fallos de ca­
sación tienen el carácter de precedentes obligatorios para casos análogos posteriores. 
Continúa el Dr. Lloré Mosquera y dice: "Para el Estado es un remedio que tiene co­
mo función conservar la unidad del derecho material y procesal y los límites de 
competencia de todos los tribunales". (16) 

40 / AED-93 



Retméndo ·e a la casac ión co mo medio de impugnación . c ita a Jim énez de 
,enjo . quien ·o.·t1ene: .. E ' un medio de impugnación sui géneri - que cumpl e un:.i 

lunc1ón polít1Cn-.1ud1 ial que func iona de un:.i m;.inera espcc1;.il -;in ;.iltcr;.ir los térmi­
n del dcha tc. 111 modificar lo : hecho: dado · o tenido: como probado s ... ( 17) 

Cita igualmente el Dr. Llor é a an Kri es par;.i e. tahleccr el verdadero ;.ilc:mce del 
recur o de ca ación. qu ien : u: ten1:1: .. E. el recur:o en i rtud del cual el tr ibunal de 
ª"ac ión h;.ihrá de limitar :e a dilu c id:u : i la -;cntcn cia imp ugnada se basa en la 

infra cc ión legal. quedando por el contrari o. •rn:tr;.iída a su con imien to la exacti tud 
de la: afirmacione: de hecho ... ( 1 ) 

Sobre lo que . e ha de tener por crrore. de derecho. es importante la alusión que 
hace de Couture . insigne procesali sta uruguayo . qui en afi rma que: .. Ex iste error de 
derecho en aplicar una ley inaplicab le. en apl icar mal la ley apli cable y en no apli car 
la ley apli cable ... ( 19) 

LJ.s sentencia. di ctadas por la Corte Suprema ante recursos de casación tienen 
gran importan c ia en el campo penal. pero no existe di sposición alguna que les dé un 
alar mayor que de una simp le sentencia vinculani c de la vo lunt ad de las partes. o 

ha_ asomo siquiera que con la casación la legis lació n haya pretendid o uni formar la 
interpretación de la ley. ni menos aún dar a tales fall os valor de precedente obli gato­
rio para caso: análogos posteri ores. Las sentencias dictadas ante el recurso de casa­
ción . en contra de sentencias expedidas por el tribun al del crim en. hoy de los tribu ­
nale. penales. tu iero n valor semejante al de otra. sentenc ias di c tadas por la Corte 
Suprema de Justic ia. 

Con respecto al alcance de la sentencia de casación es intere sante lo que preveía 
el Art . 358 del Cód igo de Procedim iento Penal. Para la mayor parte de los casos, nu­
merales I y 3. l er. supuesto del 4.5.6 y 7 del Art . 348. debía la propia Corte Suprema 
corr egir el err or y d ic tar nueva sentencia. Vale decir que en tales supuestos no cabía 
el reenvío y la casación cumplí a un doble cometid o, corregir la interpretación vicio­
sa y expedir la nueva sentencia ajustada a derecho . Para el caso contemplado en el 
numeral 2 del Art . 348 debía la Corte Suprema únicamente reconocer la omi sión y 
practi car el reenvío al tribun al del crim en a fin de que dictara una nueva sentencia . 
Este num eral permit e casar el fall o: " Cuando en la sentencia que se imponga 
pena por un hecho , se hubiere omitido hacer constar alguna de las circun stancia s 
específicas constituti vas de la infracción ·•. Para el caso del segundo supuesto del 

numeral 4o. del Art. 348, de acuerdo a la-; circun stancia s, podía disponer la Corte 
Suprema el reenvío o en su defecto corre gir por sí mi sma el error jurídico que moti­
vó el recurso. 
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El recurso de casación en materia penal participó de las características funda­
mentales exigidas por la doctrina. Así: 

a) Incluyó como causales para proponerla únicamente asuntos relativos al derecho. 
El Art. 348 no puede ser más claro cuando dice que tiene lugar por "violación de 
la Ley en la sentencia". Los siete numerales que se detallan en el propio artículo 
son particularizaciones de ese principio y debieron ser interpretados dentro del 
criterio "violación de la ley en la sentencia"; 

b) Supuso la existencia de un solo tribunaJ de casación en el país, la Corte Suprema 
de Justicia; 

e) Previó que la labor de la casación consistía en la corrección del fallo impugnado 
y en la mayor parte de los casos la dictación de una sentencia, en la sin necesi­
dad de reenvío, se solucionaran los vicios de aplicación del derecho; 

d) No dio a los fallos de casación la proyección de medio para unifonnar la inter­
pretación y aplicación de la ley, ni tampoco estableció que los fallos de casación 
constituían precedentes obligatorios para casos similares en el futuro; 

e) Instituyó la casación como un recurso propuesto por interés de parte en los casos 
expresamente previstos por la norma y dejó de lado la concepción de la casación 
cono acción de impugnación; e, 

f) Hizo prevalecer la concepción procesal sobre la concepción como institución 
política de carácter general. 

,.. 
El recurso de ca.;;ación en materia penal fue suprimido mediante Decreto Supre-

mo Nº . 192 publicado en el Registro Oficial 763 del 17 de marzo de 1975. 
Posterionnente fue reinstaurado en el Código de Procedimiento Penal publicado en 
el registro Oficial 511 de 10 de junio de 1983. Los artículos 373 a 384. inclusive, se 
refieren a la casación. A diferencia de lo que ocurría en el Código anterior. el actual 
no contiene causales. sino simplemente un artículo, el 373, en el que de modo 
suscinto se dice cuando cabe el recurso. Dice la norma: "Art. 373.- El recurso de ca­
sación será procedente para ante la Corte Suprema de Justicia cuando en la sentencia 
se hubiera violado la Ley, ya por contravenir expresamente su texto, ya por haberse 
hecho una falsa aplicación de la misma; ya, en fin, por haberla interpretado errónea­
mente'' . Se trata de asuntos de puro derecho como corresponde a la casación. Los 
artículos 382 y 383 distinguen los casos en que cabe reenvío al Tribunal Penal. de 
aquellos en que la propia Corte rectifica los errores de derecho. 
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o e i le tampoco en el Código vigente. di po. ición alguna que confiera a las 
ntencia de casación el alor de norma de general aplicación. 

El Art . 20 de la Ley de casación. a modo de exce¡x:ión prevé que la casación 
penal se eguirá rigiendo por el Código de Procedimien10 Penal. 

2. Es importante referirse a otras instiluciones del paí que tenga relación con la ca­
sación en su diversos ángulos. 

2.1. El Código de Procedimiento Civil establece como una de . u. instituciones 
má tra cendentes. pues. ataca inclusive la cosa juzgada . lo que se denomina 
la nulidad de sentencia ejecutoriada. E ta po ibilidad se traduce en una 
verdadera acción que se ha de proponer ante el juez de primera instancia. o 
e por lo tanto un simple recurso. cual acontece en tratándose de la casación. 
Las causales para proponer esta acción e refieren no a la debida aplicación 
de la norma como en la casación, sino que es una forma extraordinaria de 
perseguir la nulidad por vicio radicales de procedimiento como son la falta 
de jurisdicción y competencia. la ilegitimidad de personería y la falta de cita­
ción. Tiene similitud con la casación en cuanto ataca exclusivamente a la 
sentencia y no al proceso. 
Cuando e propone esta acción el proceso se ha subsumido en la sentencia 
que es la única realidad presente. 

2.2. El efecto de la casación. de uniformar la debida aplicación e interpretación de 
la ley y de er precedente obligatorio para casos posteriores. se logra por 
otra instituciones. Tiene importancia la que consta en la Carta Política vi­
gente (Art . 105) de vieja raigambre. que permite a la Corte Suprema. dirimir 
fallos contradictorios y dictar la norma generalmente obligatoria que se ha de 
observar. hasta que la ley innove tal resolución. Estas resoluciones no son 
leye. pero tienen valor de tales. y son expedidas por este alto tribunal en ejer­
cicio de una actividad que puede considerarse cuasi legislativa. El propósito 
de semejante facultad es obtener la certidumbre sobre la interpretación de la. 
nonnas y la seguridad jurídica que de ella dimana. 

2.3. También tiene importancia la facultad de la Corte Suprema de dictar disposi­
ciones de carácter obligatorio en los casos de duda u obscuridad de las leyes. 
facultad que podrá ejercerla motu proprio o a petición de una corte superior. 
Tal disposición tiene v~lor generalmente obligatorio. an:ílogo a las resolucio­
nes expedidas con ocasión de fallos contradictorios. (Ar t. 15 de la Ley Orgá­
nica de la Función Judicial). Siempre tuvo la Corte Suprema b facultad de 
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absolver consultas, pero antes no se dijo que sus respuestas tuvieron valor 
obligatorio. Es evidente que la reforma de la ley Orgánica de 1974 es de inte­
rés. pero por tratarse como en el caso anterior de una facultad cuasi legislati­
va, debió hacérsela constar en la Carta Política . 

La Casación Tributaria 

l. Se instituye en el país con la expedición del Código Tributario vigente desde 
diciembre de 1975. Es dentro de este campo una institución nueva que ha venido 
aplicándose a instancias de la Administración y de los administrados. ¿Cual es la 
razón _de su instauración? En la exposición de motivos redactada por la Comisión 
Interinstitucional que preparó el Proyecto, existen dos citas breves sobre el pun­
to. las cuales pueden dar respuestas a este interrogante. 

Por su importancia se le transcribe. En primer lugar. cuando se trata del .. esque­
ma y diseño estructural" del Proyecto, en la pacte pertinente se lee: .. TITULO 
JI.- Del Recurso de Casación, cuya inserción en el Código de Tributario es inno­
vación que se inspira en el afán de alcanzar la máxima seguridad y certeza en la 
administración en la justicia contencioso tributaria". Luego al tratar que las inno­
vaciones que se ha introducido en el proyecto se dice: .. Por último en la etapa 
jurisdicc ional o en la fase de control jurisdiccional. se ha instituido un recurso 
también extraordinario de casación. que o podrá promover tanto la Admini s­
tración como los contribuyentes que estimen lo que una de la · sentencias de la · 
salas del Tribunal Fiscal se aparta de la ley. aplica una norma inexistente o dero­
gada o desconoce una norma de exención. recurso éste que en consecuencia bus­
ca y pretende el imperio ae la legalidad o la existencia estricta de la juridicidad 
en la relación jurídico tril;>utaria y que se lo tramitirá o promoverá ante las otras 
salas que no han conocido el caso y en tiempo limitado. que se estima el necesa ­
rio para que los interesados realicen la confrontación del fallo con el ordenamien­
to jurídico aplicable: y. advirtiéndose. en fin. que la sentencia de casación será ina­
movible. inalterable y estará llamada a cumplirse estrictan1ente porque habrá sido 
el resultado de un análisis y un examen riguro o del Tribunal de Casación ... (20) 

La finalidad que se persi2ue es la de obtener la mavor se2uridad v certeza en la 
~ . ,._ . 

administración de la justicia tributaria. Nuestro istema contencioso tributario ini-
ció real y efectivamente en 1959 con la expedición de la Lev de lo Contencioso 
Tributario y la creación del Tribunal Fiscal de la República. Hasta 1975 había 
existido una sola y definitiva instancia en materia tributaria. a diferencia de la ad­
ministración de justicia en otros campos que prevé. salvo las excepciones de ley. 
dos y hasta tres instancias. A fin de atemperar esta realidad de la única instancia y 
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corregi r los po ibles error . al meno en la aplicación de la ley. sino en la califi ­
cación de los hecho . . . e introduce una . egunda etapa. no una común y corri ente. 
cual . ucede en la ju . tic ia ordinaria. Se tr.:ita de una instancia e traordinaria en 
mérito el r ur.o de la casación. ¡.Hasta 1975 la admini tración de justicia tri bu­
taria no había alcanzado la eguridad y certeza sufi cientes y necesarias? Pregunta 
dificil de cante. tar. La respuesta afirmativa parece intuírse de la fundamentación 
que hace la propia omi sión redactora del proyec to para instaurar dentro del país 
el recur. o de ca. ación. En las líneas transcritas se dice que el recurso busca y 
pretende el imperi o de la legalid ad y la vigenc ia estricta de la j urid icidad. Esta 
afirmació n c. de carácter general. pues abarca todo tipo de recurso o amparo y 
singularmente al de casación . Por tanto semejante afi nnación. siendo de induda­
ble importa ncia. no e pli ca en mejor forma el porqué. en un momento determin a­
do. dentro de la vida jurídica del país. se intr oduce la casación tribut ari a. 

E, de e timar que la razón fundamental para haber propuesto la casación tr ibuta­
ria ·e encuentra en el hecho de que. la exi stencia de una sola y defi niti va instan­
cia. en una detem1inada materia. es de todo punto de vista inconveniente. Eso es 
lo que se qui so remediar . al menos en lo que concierne a la estri cta apli cació n de 
la ley. Otra razón de singular imponancia es la defensa del prin cipi o de legal idad 
que domina en materia tributaria . En el Códi go Tributario se encuentra consagra­
do este prin cipio y obviam ente también defendid o. Bi en se puede aseverar que el 
recur o de casación es la máxi ma defensa de la legalidad tributari a. 

o debe desestim arse otra razón para haberse introducido esta institu ción. Me 
refiero al efecto obli gatori o de los fall os de casación . semejante al que en un 
inicio tuv ieron todas las sentencias del Tribunal Fiscal. Este efecto dejó de tener 
v igenc ia cuando se creó la Segunda Sala del Tribunal Fiscal. 

2. En conformid ad con lo preceptuado por el Tí tulo III del Libro Tercero del Códi go 
Tr ibutario. hoy derogado por el Art . 21 de la Ley de la Materi a. la casación tribu ­
taria se ciñe a los principios básicos de este medio de impugnación . PRIMER O: 
persigue la vio lación de las leyes tribu tari as. y por lo tanto no debe referir se a 
asuntos relati vos a los hechos. El Art. 329 del Código Tributari o dice: " El recur­
so podrá interponerse por cualqui era de las partes dentro de diez días de noti fica ­
da la entencia. y solo tendrá lugar por vio lación de leyes tributaria s ... y cita los 
casos. SEGUNDO : supone la exis tencia de un tribunal espcciaJ para que conozca 
del recurso. TERCERO : e vierte en un recurso que aduciendo las causales de 
ley . puede puede ser propuesto por las partes. CUARTO: El valor del fallo de ca­
·ación es doble en la medida que vi ncula las partes contendientes y aJ mi smo 
ti empo es norma generalmente ob li gatoria . Esta última caracterí sti ca es de 
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importancia. y diferencia nítidam ente la casación tributari a de la casac ión penal. 
Dentro de la doble orientación que puede darse a la casac ión. cabe afirmar que e l 
Código Tributari o ha adoptad o una posición ec léc tica . pues la institución como 
está concebida tiene un fin netament e proces aL e l de ser remedio al servicio de 
parte para pur gar a la sentencia de los errores de derecho. en los casos permiti ­
dos por la ley . mediante la proposición de un recurso. no de una acc ión ante el 
tribunal constituido al efecto: y. tiene un fin ex trapro cesa L uniformar la aplica­
ción e interpretación de la ley y dictar norma s genera les obligatorias para casos 

análogos posteriores. 

2.1. La expres ión del An. 329 del Código Tributari o de que cab e el recurso "por 
violación de leyes tributaria s" difiere de la que análogamente constaba en el 
Código de Procedimiento Penal en el Art 373. disposición que manda que se 
puede propon er el recurso .. cuando en la sentencia se hubiere violado la ley". 
La concepci ón del Código de Procedimiento Penal es preferible . pues impide 
el examen general de la legalidad del proce so. Del análi sis de las cau sales 
para proponer la casación tributaria. (Art . 329 del Códi go Tributario. cin co 
numerale s) tampoco se infiere que única y exclu sivamente la casación versa 
sobre errore s de derecho en la sentencia. Esta incerteza se ha pretendido 
remediar en la resolución expedida en la causa 5239-8 89 al decir que no se 
concederá recurso de casación "si la providencia recurrida no fuera senten c ia, 
cualquiera que fuese la violación de la ley o el error que se invoque ·'. 

2.2. El Art . 329 habla de violación de leyes tributarias. Cabe preguntar qué se ha 
de entender por leyes tributaria s para el efecto de proponer la casación. Existen 
en nuestro sistema dos grandes tipos de leyes tributarias . De un lado el Códi­
go Tributario. que es al código de los tributo s, que regula de modo general 
los problema s inherente a la tributación , pero que no crea. suprime ni modi­
fica tributos; de otro , las leyes tributarias particulare s que sí crean tributos y 
se refieren a sus elementos. No está por demás manifestar que existen leyes 
que son exclusivamente tributarias y otras que no lo son. Ejemplo de las pri­
meras es , la Ley de Régimen Tributario Interno , de las segundas , la Ley de 
Régimen Municipal. Ante este problema, en la resolución aludida el Tribunal 
da Casación emite varios pronunciamientos . Resuelve que no cabe casación 
contra las sentencias dictadas dentro del ilícito tributario; en contra de los 
fallos que nieguen o confirmen peticiones de compensación o de facilidades 
de pago ; de las sentencias dictadas en acciones de pago por consignación; de 
las sentencias dictadas en juicios de nulidad de procedimiento s coactivos ; de 
las sentencias dictadas en juicios de nulidad de remate o subasta; de las sen­
tencias dictadas en los juicios de excepciones a la coactiva , salvo cuando se 
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trate e ·· ,n I ·1en 1a de la obli g 1ón por fol la de la le_ 4ue e: wb lezc:.i el 1ri ­
hu1 o por e cnc,ón legal .. y de .. e 1in:ió n 101:.il o p:.irc,al de la obli gac ión··: 
d' la ' nlenc ia · dic1ada · en j uic ios tic 1crcerí:.i cxc luycn1e en domini o: y. de 
tic la-. . en1cncIa: dic1adas en conlli clo · de comrc 1encIa. Con c: 1a reso lución 
-;e rc: tnn gc no1ahlemente el campo de l:.i c:.is:.ic ión 1rihu1:.iria. Se exc lu ye de 
e le remedi o lo proce: al 1ri butari o. lo penal Irihu1ari o y otras di versas m:.i1c­
ria-;. e pre1cnde en suma. posibilitar la ca.'aCt<1n. casi cxc lusivamen1e. por 
asun1os rc la11vo: al derecho material trihu1ari o. 

Parece ob io que la casación puede proponerse tambi én en contra de sen1en­
cia en que exista vi olación de normas co nsli1uc ion::iles. A guisa de ej empl o 
cabe alud.ir el Art. 29. numeral 2º .. inciso 5º de la Carta Políti ca que exoner::i 
de imp ues10 ::i l::is presentaciones del Se!!uro Socia l. 

Las v iol::ic iones ::i tratados int ernacion::iles. ::i j uri sprudenci::i obl ig::i1oria o ::i re­
s luciones dict::idas ante fall os contradictori os podrían expurgarse mediant e 
cas::ic ión . Las ocurrid as en normas de carácter reglamentario . úni camente 
cuando leng::i un refl ej o en la ley . 

Respecto a la form::i como puede producirs e la vi olación de leyes tribut ari::is. 
son muy importantes las apreciaciones del Dr. Alvaro Bayas Cevallo s. qui en 
en su tesis doctoral sustenta lo siguiente: --en la vio lació n indirecta , las leyes 
tributari as result an vulneradas como consecuencia de la falta de considera­
ción de los hechos que constan en el proceso o por error en la cal ifi cació n ju­
rídi ca de tales hechos. En la vio lación directa . en cambio, las leyes tributari as 
son viol adas. por así decirlo. en si mi smas. es decir no como consecuencia de 
la mala apreciación del material probat orio. sino como consecuencia de la 
mala apreciación de la ley . 

La viol ación directa ocurri rá, entonces. cuando la sentencia contrarí e el texto 
de la ley, aplique una ley inexistent e. derogada o no vigente. interp rete errónea­
mente la ley, dándol e un sent ido o alcance div erso al que le dio el legis lador. 
o apliqu e una ley que no correspond a al caso que se controv ierte. 

La violación indirecta se producir á en todos aquellos casos en que el tribunal 
sentenciador haya om itid o la consideració n de hechos fund amental es de la 
litis o procediere fundado en error evidente de hecho o cometi ere algún error 
de derecho en la califi cació n de lo s hechos del proceso'' (2 1) 

13. Siempre refirié ndom e a la legi slación derogada , cabe señalar que la nota ca­
racterística de casación es corregir excl usivamente errores de derecho en la 
sentencia , se ve por lo menos empobrecida y vacilante por lo que mandan lo s 
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Ar1s. 331 y 334 del Código Tribu1ario. Esw úhima disposición que trata de 
los efec1os de la sentencia dice en su parre peninenre que: .. La sentencia que 
pronuncie podrá revocar o modificar la sentencia recurrida o corregir el error 
de derecho que se compruebe". Bien habría estado que en lugar de usJJ .. o .. 
se use .. y ... porque. ya se revoque o modifique el fallo impugnado. es p::ira 
corre!Ür el error de derecho. único campo propio de la casación. La duda se 
presenta más grave sobre el tema en el Arl. 331 que trata de la funda­
mentac1ón del recurso. al prescribirse que determinará "Los hechos que se 
entiende probados y no considerados para la determinación de la obligación 
tributaria". Ello da lugar a que el Tribunal de Casación se inmiscuya en asun­
tos concernientes a los hechos. Esta es una grave distorsión de la institución. 
El numeral 4º. del Art 329 establece una causal para proponer la casación 
que ciertamente desnaturaliza la institución. Dice esta norma: .. El recurso 
podrá interponerse .. .4°. Cuando para establecer la existencia de la obligación 
tributaria. no se hubiese considerado hechos determinantes de la misma o de 
su exención".Con esto se crea una segunda instancia en materia tributaria. El 
Tribunal de Casación tiene una clara posibilidad de juzgar sobre los hechos. 
Con toda razón el Dr. Washington Durango. profesor universitario y ex­
magistrado del Tribunal Fiscal en su obra. se refiere a esta lamentable reali­
dad y dice: .. El permitirse en el recurso de casación la consideración de los 
hechos determinantes de la obligación o exención tributaria. implica reabrirse 
la contienda en la totalidad de la contro versia. e to es. sobre hechos y dere­
chos. Por lo dicho. bajo el nombre de recurso de casación. se ha establecido 
una instancia más en las controversias tributarias. contraviniendo así a la 
naturaleza del Tribunal Fiscal de ser un organismo de justicia de única y últi­
ma instancia ... ". (22) 

3. Punto positivo y trascendente es el valor de el Art. 293 da a las sentencias dicta­
das con motivo del recurso de casación, el mismo desafortunadamente ha queda­
do profundamente modificado por la Ley de Casación. 

Es oportuno hacer un breve síntesis de la historia del valor de la jurisprudencia 
tributaria. Cuando se expidió el Código Fiscal todas las sentencias que dictaba la 
única Sala del Tribunal Fiscal tenía el valor de precedente obligatorio. En 1970 
al crearse la Segunda Sala y abrirse la posibilidad de que cada una de las salas 
expida fallos diversos, las sentencias tuvieron un valor simplemente ilustrativo. 
Para uniformar la jurisprudencia, facultad hoy expresamente derogada al produ­
cirse la reforma constitucional, se previó que, al igual de lo que sucede en la 
Corte Suprema, en caso de fallos contradictorios, debía reunirse el tribunal 
Tribunal Fiscal en pleno y expedir la norma general y obligatoria que debía regir 
hasta que la ley disponga otra cosa. Desde 1975 en que se puso en vigencia el 
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• lhO Tnbutano. también la. sentencias di lada.- por casación tenían un valor 
gcncraJ . obligatorio. ¿_Como entender este efecto? La sentencia normalmente 
.. incula únicamente a lo: contendiente:. Para ello: es obligatoria. ¿ Como fallo 
puede obligar al propio Tribunal y a la dmini ·tración?. La única manera de en­
tender e te efecto e ostener que el modo de interpretación y aplicación de la 
ley. con i!rnados en el fallo. ::idqu1crc relev::inci::i y perennidad. se integra ::i la le­
gi.,Jación y ha de observarse nccesari::imente en lo posterior. 

4. L::i c::isación supone l::i cxi tencia de un Trihun::il Superior que dicta el fallo que 
e ha de consider::ir definitivo. o c::ihe en m::iteri::i trihutari::i otro medio de 

impugnación en contra de la entenci::i dictada con motivo que un recurso de c::i­
sación. ·í lo reconoce el Art . 334 del Código Tributario.Dice l::i nonna: "De l::i 
deci ión que se pronuncie no habrá recurso alguno y sus efectos será definitivos 
e inamovibles". 

Uno de los punto más discutidos de la casación tributaria ecuatoriana. hoy mo­
dificada. radicaba en la conformación del TribunaJ de Casación. El control jerár­
quico que se procura con la casación, supone la existencia real de un tribunal 
superior al que dictó el fallo impugnado. Esto hasta que expidió la reforma cons­
titucional en 1992 no se d::iba en nuestro sistema. Eran las dos s::ilas restantes de 
la que emitió el fallo. las que se constituían en Tribunal de Casación. No aparecía 
la línea vertical requerida. sino simplemente la horizontal abultada. 

Antes de que produjera la reforma constitucionaJ raciociné del siguiente modo: 
¿Si no es aconsejable que el propio Tribunal Fiscal haga de Tribunal de Casa­
ción. a quién debería corresponder semejante función? Podría pensarse en un 
tribunal especial para el efecto o en asignar la competencia a la Corte Suprema 
de Justicia. Lo segundo sería preferible siempre que la administración de justicia 
en el Ecuador sufriera una modificación profunda que consistiera en establecer 
únicamente dos instancias, la del juez de origen y la del tribunal de apelación, 
hoy las cortes Superiores; y la Corte Suprema fuera fundamentalmente de Casa­
ción. con salas especializadas para conocer las diferentes materias. 

Si se quiere mantener a lo tributario fuera de control de la Corte Suprema, lo ló­
gico sería que el tribunal Fiscal tuviera varias salas distribuidas en Quito, Guaya­
quil y Cuenca, las que tendrían nivel de corte superior, y que en la Capital se 
constituyera un Tribunal de Casación tributaria para conocer con un criterio 
único, el recurso. 

A virtud de las reformas constitucionales de fines de 1992, se generalizó el 
recurso de casación; se suprimió el Tribunal Fiscal; se crearon Tribunales Distri­
tales para conocer del contencioso tributario; y, se determinó que una sala de la 
Corte Suprema, la Fiscal conocerá de la casación en este ámbito. 
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5. El Tribunal de Casación reconoce los vicios de la sentencia subida en grado, y en 
sustitución de ella dicta otra , en la cual la casa o anula , o purificándola de tales 
vicios la reforma o la modifica. En casos efectúa el reenvío , o sea luego de la 
anulación , dispone que el tribunal de origen falle sobre lo principal .En el caso 
24, el Tribunal de Casación revocó la sentencia de la sala que desec hó la deman­
da por presunta incompetencia y dispuso el reenvío , a fin de que se resuelva 
sobre el fondo de la controversia. 

Quedó advertido , posiblemente para impedir que se produz can excusas , que no 
cabía considerar se había producido anticipación de criterio por los Magistrados 
de la sala. En otro caso, el número 46 , igualmente el Tribunal de Casación , dis­
puso que la Sala , quien consideró que la demanda de impugnación se presentó 
extemporáneamente, falle sobre lo principal. 

Respecto de las sentencias expedidas por las salas ante el reenvío, poorían pro­
ducirse las causales del Art. 329 del Código Tributario , e intentarse casación. 

6. A más de discernir para efectos de la casación. qué debe entenderse por leyes tri­
butaria s, es importante analizar si cabe el recurso por violación de normas proce­
sales , o si únicamente la institución atañe al derecho material. o sustantivo. como 
suele denominárselo. La tesis mant enida por el Tribunal de Casación es la de 
aceptar que sí se puede proponer casación por violación de ··1eyes adjetivas" en 
la sentencia.siempre que influyan en la exis tencia de la obligación o en la cuantía 
de la misma. Así consta en el caso 51. En contrario , cuando la violación se refi­
rió a indebida acumulación de acciones o a falta de legítimo contradictor. caso 
52, no se aceptó la procedencia de la casación por conside rar que no concernía a 
la obligación tributaria. Se puede colegir que la posición mantenida acepta flexi­
blemente como motivo de casación , las violaciones del derecho material, y so lo 
excepcionalmente las de procedimient o. Así en el caso 95. el fallo declara expre­
samente que los vicios de procedimie nto no pueden ser considerados en la casa­
ción, a meno s de que se trate de casos en los que la ley imperiosamente permite 
hacerlo . 

7. La propo sición del recurso según el Código Tributari o debe hace rse hasta dentro 
de diez días de notificada la sentencia . o de que se hubiere pronunciado el auto 
ampliatorio o aclaratorio. En el caso 74. respecto del cual se produjo un voto 
salvado, el Tribunal resolvió que no era tempestiva la proposición del recurso 
realizada cuando estaba pendiente de resolución un pedido de ampliación de la 
sentencia , proposición que la calificó de prematura. 
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En l t ante a la adhesión. caso 55. el Tribunal dejó en claro que no cabe adhe-
ión aJ rec por quien n lo interpuso en u oponunidad. 

8. tro de lo punto di utibl de l istema anterior. a más del señalado obre la 
compo ición del Tribunal y la aJta de con trol je rárqu ico, es el referente a la 
dirimencia en caso de empate. El Art . 333 del Código Tributario prevé que se su­
marán aJ efec to de lo votos del fallo recurrid o. Existen. de entre los 103 caso . 
vario fallo en lo cuaJes tres magistrados de l Tribuna l han optad o por una tesis 

tre por otra tesi . A uno de lo dos parecere s. para formar mayoría . se han su­
mado lo otos del fallo de orige n. Este procedimiento debía modifi carse. según 
así ha ocurrido, pues. de este mod o se produ ce una "reviviscencia " de la senten­
cia recurrida. lo cual es inconveniente . Debería llamar se a los coj ueces , en orden 
de nombramiento. cuan tos sean necesarios al intento . 

9. Bajo el pri sma de la legis lació n anterior. dos cuestione s trascendent es e íntima­
mente ligadas entre sí. son la atinente a la obligatoriedad de los fallos de casa­
ció n y a la publicación en el Registro Oficial. 

El que una sentencia consti tuya " norma ob ligatoria" es algo extraordinari o. apa­
rentemente exo rbitante. pero conveniente en sumo grado para a l consolidación 
del derecho. Ha servido mucho y ha sido positivo para el desarrollo del derecho 
tributario en el país. Sin embar go. es deseab le que facultad tan grave. de carác ter 
cuasi- legis lat ivo. debería tener su fundamento en la Constitución Política. como 
aco ntece respec to de las reso luciones que la Cone Suprema puede expedi r cuan­
do se suscitan fallos co ntradi ctorio s. 

¿ Qu e parte de las sentencias de casación co nsti tuye "norma obligatoria" ?. Es 
punto sobre el cual el Código Tribut ario nada decía . El Tribunal de Casación en 
pocas opo rtunid ades. en forma explícit a ha precisa do cuáles pronunciamientos se 
deben tener como ·'no rma ob ligatoria· ·. ha reda ctado su contenido. y dispuesto su 
publicación en el Registro Oficial . En otro s casos. menor en número , simpl e­
mente ha señalado que se publique en el Registro Oficia l. sin indicar qué part e 
de la sentenc ia. 

Es evide nte que haría falta una explicitación de la ley, que clarifique este aspecto 
y que lo saque de la penumb ra en que hoy yace. Tambi én es evi dente que para 
que se habl e de " norma obligatoria", hace falla la public ación en el Registro Ofi­
cial. y no únicamente en el Boletín del Tribunal Fiscal. al tenor del Art . 142, nu­
mera l c) de la ley de Régimen Admini strativo. 

AED-93 / 51 



Toda sentencia se integra de tres partes, a saber, expositiva , considerativa y reso­
lutiva. Las que importan al caso, son las considerativa y resolutiva. En la consi­
derativa, se analizan asuntos que tocan a los hechos y al derecho. Al analizarlos , 
el fallo consigna aquellos hechos que se tiene por probados y aquellos hechos 
puntos de derecho que quedan aceptados. En esta última parte aparece la inter­
pretación y aplicación que se conceptúa son las apropiadas y en consecuencia las 
que han de prevalecer para lo posterior. Tal apreciación es la relevante y la que 
define la casación. La casación no procede únicamente para examinar los he­
chos , se sustenta por el Tribunal en el caso 65. Para nuestro sistema, que en el 
Art. 329, numeral 4°. del Código Tributario, en forma no muy ortodoxa , permite 
considerar los hechos , tal aserto es verdad. A pesar de ello hay que tener presen­
te que tal consideración es excepcional y que se la permite en defensa del princi­
pio de legalidad. 

El conceptuar que únicamente constituyen "norma obligatoria ", aquellas desig­
nadas como tales y mandadas a publicar en el Registro Oficial por el Tribunal de 
Casación , es limitante del alcance de este efecto tan importante. Qué decir , por 
ejemplo , de materias tales como la actividad reglada, los actos administrativos , 
la analogía. las actas de fiscalización , los agentes de retención , la acumulación 
de acciones, la compensación , las causales de casación , la caducidad , la consulta , 
la deserción y el desistimiento , la determinación tributaria , las denuncias , las de­
ducciones,las excepciones , las exoneraciones, el error de cálculo , la fundamenta­
ción del recurso, los gastos , las glosas , el hecho imponible , los interese s, las mul­
tas, las medidas cautelares, las ordenanzas y reglamentos , el pago indebido , la 
prescripción , las pérdidas por diferencias de cambio , las regalías , la retroactivi­
dad , la revalorización , las-reservas , el reenvío , la revisión , las tasas , materias 
que, en muchos casos , sin constar en "designación expresa " , han sido objeto de 
pronunciamiento por parte ·del Tribunal de Casación. 

Ha menester que el sistema dé un pronunciamiento expreso sobre asunto de tanta 
significación . 

La Casación en Materia Tributaria y la Ley de Casación de 18 de Mayo de 1993 

Según queda manifestado , el Art. 21 de la ley de Casación, deroga de Título III 
del Libro IIl del Código Tributario, y somete la casación en materia tributaria a sus 
disposiciones . Es o no conveniente diéha derogatoria? , No habría sido mejor el dejar 
que la casación en ese ramo continuase regulada por el Código Tributario. 

Estas son cuestiones importantes que merecen atención. 
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1.- El proc tributario es un proceso cuasi-oficioso vale decir se encuentra coloca-
d en una ituac ión intennedja entre el proceso civil y el proceso penal de acción 
pública. En efec to, e l j uicio tributario comien za iempre con la presentación de 
una demanda por el particular que e creyere afectado por una resoluci ón admi ­
ni trativa de única o última instancia (Art . 243 del Código Tributario). Bajo este 
respec to el pr eso tributario igue la tónica del proceso que se inicia por activi­
dad de parte , y no ofi ciosamente, cual ocurre en el proceso penal de acción 
pública. el mismo que puede iniciarse, inclusive por el conocimiento prop io que 
tenga el juez sobre el conoci miento de una infracción. 

Sin embar go de ello el proceso tributario se ha de proseguir , no únicame nte por 
actividad de parte y in lugar a dudas , tiene un temperam ento particular . Son de­
mostrativos de este acerto las siguiente s disposiciones: la del Art . 272 del Códi ­
go Trib utario que prevé se concederá prueba aún ofic iosamente; la del Art . 285 
que consigna que se podrá ordenar prueba s de oficio y de que prestan méri to 
prueba s presentadas ex temporán eament e; y, la del Art . 288 que manda que la 
entencia decidirá el objeto de la litis, e inclusive aquell os otros aspec tos que 

comporten control de la lega lidad de los antecedentes o fundam entos de la reso­
lución. De lo mencio nado se concluye que el juez tributari o no se ha de confor­
mar co n lo que las part es le haga n conocer o le demue stren, sino que, de su 
cuenta, ha de investigar , a fin de reaJizar la debida composición del acto admi­
nistrativo, aunque para ello sea necesario alejar se de los estrictos contornos de la 
litis. Ello se explica en que la detennina ción y cobro de los tributos es materia 
que interesa no únicamente a los part iculares y a la Admini stración acreedora. 
sino al orden públi co, cosa que no suele ocurrir . o al menos ocurre en menor 
medida en el proceso civil. 

La ley de Casació n sin tener en cuenta esta naturale za cuasi-oficiosa del proceso 
tributari o irrumpe en su ámbit o y en el artículo tercero . numeral cuarto ordena 
que son casables las sentencias o autos en los que se hubiere producido reso lu­
ción sobre materias que no hayan sido objeto de la litis. Ello es inconsulto y de­
mostrativo de que se desco noce lo que es propio del derecho públi co tribut ario. 
dentro del cual, no importa tanto el que un punto determinad o esté dentro o fuera 
de la litis, cuánto el que se compongan adecuadamente los acto s admini strativos 
detenninativos de tributos y que se produzcan las recauda ciones en la medida 
ju sta previ sta por la ley. 

Queda una grave duda , de hoy en adelante , podrán o no los Tribunale s Distritales 
compon er los actos admini strativos , aún sin observar fielmente la litis, como lo 
dice el Art. 288 cumpliendo el control de legalidad que es talvez una de sus fun-
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iones más trascendentes. o han de abdicar de esa actividad. y se han de atener a 
la absurda dispo ición del numeral cuarto del Art. tercero. que e más propia 
para el derecho privado patrimonial. 

2.- El A11. 19 de la Ley de Casación se refiere al valor de las sentencias que se dic­
ten en este ámbito. en cuanto puedan servir de precedentes para la aplicación del 
derecho. Al respecto. seguramente siguiéndose solucione extrañas a nuestro 
medio. repitiéndose sin mayor imaginación soluciones implantadas en otros la­
re . se ordena que la triple reiteración de un fallo de casación constituye prece­
dente jurisprudencia] obligatorio y vinculante para la interpretación y aplicación 
de las leye . excepto para la Corte Suprema. 

En conformidad a lo que se encuentra consignado dentro de este trabajo. la juris­
prudencia de casación. según el Art. 293 de Código Tributario es obligatoria. 
tanto para la administración cuanto para el tribunal Fiscal. 

Se ve un cambio de posición en tema de tanta importancia. sin que medie razón 
para ello. 

En efecto, uno de los elementos que más han influido positivamente para el de­
sarrollo del Derecho Tributario en el país. para su debida inteligencia y aplica­
ción, ha sido el valor obligatorio concedido a la jurisprudencia, que si bien ha 
salido de los cánones normales. ha permitido fortificar la función del juez y 
aproximarla a la del derecho anglosajón, en cuyo sistema, el derecho se encuen­
tra principalmente vertido en los pronunciamientos de los tribunales de justicia. 

" 

El estatuir que para que un precedente sea obligatorio se requiere tres pronuncia­
mientos similares sobre un mismo punto de derecho por parte del Tribunal de 
Casación y de que tales precedentes no son obligatorios para la propia Corte 
Suprema, es dar un golpe de gracia a la jurispruden cia tributaria , debilitarla , 
retroceder a etapas anteriores y consagrar el inmovilismo. 

Aquí también surge un punto jurídico de dificil discernimiento. Cual norma pre­
valecerá para el fuero tributario la del Art . 19 de la Ley de casación o la del Art . 
293 de Código Tributario, la cual no ha sido derogada expresamente. Para pro­
fundizar aún más en este aspecto tan puntual, habría que preguntamos sobre el 
valor de la sentencia de casación referente a los casos que se propusieren cuando 
tenía vigencia el Código Tributario y dentro de él, el Título III del Libro III, hoy 
derogado. Que no se venga a querer sostener que las normas procesales posterio-
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re prev le e .obre la antenorc .. El valor de un faJlo de ca. ación no es algo que 
pertene7 a a un olo derecho proce'ial. e. aJgo que 111cumbe. y en el más hondo 
er111do . al derecho material. 

1 o cabe duda también en e-1e punto. aJ dictar e la Le de Casación se ha incuni­
do en grave erro re -. 

. - En e. te trabajo :e ha :e ñalado el grave inconveniente de que al tenor del Código 
Tributario. e conozca por casación cuestione referen1e a lo · hecho . . Se habría 
pen. ado que al producir reforma debería haberse remediado 1ales errores. Sin 
embargo. e lamen1able recon er que se reincide en la equivocación. Cuando en 
el numeral 3ro. se incluye como causal de casación la aplicación indebida. la fal­
ta de aplicación o la errónea interpretación de lo preceptos jurídico aplicables a 
la vaJorizacíón de la prueba. íempre que haya conducido a una equivocada apli­
cación o a la no aplicación de normas de derecho. Aparentemente se trata solo de 
preceptos jurídicos. más. de este modo es indudable que se abra un .. portillo ... 
permitiéndo e. sí se quiere. sutilmente. volver sobre los hechos. lo cual no es 
propio de la casación. 

Los que segurarnen1e acontecerá en la práctica es que en base a esta dí posición. 
se habrá revivido la tercera instancia. de cuya supresión tanto se hizo gala. 

En conclusión es del caso arbitrar una de dos soluciones. o reformar la ley de 
Casación, creándose tratamientos diferentes cuando las materias así lo exijan, 
particularmente considerando lo que es derecho público y derecho privado; o al 
menos, para la casación tributaria, volver las cosas al estado anterior y derogar el 
artículo derogante . en la parte pertinente. es decir el Art. 21 de la Ley de Casa­
ción; todo eUo sin perjuicio de que el Título III del Libro III tantas veces men­
cionado, se lo vuelva a redactar poniéndolo acorde con las nuevas situaciones y 
cribándolo de errores e imperfecciones. 
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L IVERSIDAD Y EL 
DESARROLLO NACIONAL** 

Dr. O waldo Hurtado Larrea* 

Antes de hablar de la Universidad voy a referirme a cien os problem as de Ecua­
dor. mérica Latina y el mundo. que necesar iamente debemos tener en cuenta para 
entendrer el papel que debe tener la Univer idad ecuatoriana en el futuro. 

Con es ta charla. voy a reí erirme a las nuevas condiciones internacionales. a las 
realidades coyunturales del Ecuador. a la crisis de la Universidad y concluiré con un 
cuarto tema en el que examinaré lo que podría denominarse la tercera Reforma Uni­
versitaria . 

Las Nueva s Realidades Internacionales.-

El co nfli cto ideo lóg ico Este-Oes te . cuya expres ión política se denominó la 
Guerra Fría. fue dominante a lo largo del Siglo XX. Los conflictos producido s entre 
las grandes potencias y aquellos que se denominaron de baja intensidad. general­
mente estuvieron determinados por el deseo de los Estados Unidos o de la URSS de 
hacer triunfar en el mundo, y particularm ente en el llamado Tercer Mundo , sus 
ideas. su organiza ción política y sus objeti vos internacionales. 

Este conflicto , como es conocido por todos, ha concluido con el triunfo de Occi­
dente , del sistema democrático , de la economía de mercado y con una hegemonía 
militar , al meno s por unos años más, de los EE.UU . 

¿Querrá decir que terminaron los conflictos? Me parece que no, y si queremos en 
el horizonte dibujar alguno s confli ctos que sucederán al conflicto ideológico 
Marxismo-Capitali smo, probablemente podremos encontrar tres o cuatro que serán 
los dominantes en el futuro . 

El primero , el de las migraciones que masivamente se están produciendo desde 
el sur pobre al norte rico de Europa y los EE.UU . además de Canadá y Japón; países 
que están siendo invadidos por masas depauperadas, desocupadas, que van a ellos 
en busca de riquezas. 

• Ex-presidenu constirucional de la Repúbli ca 
•• Conferencia de l /4 de j unio de / 993 en la P.U.C.E . 
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El segundo es el del Medio Ambient e. Para los idealistas que sin duda todavía 
existen en el mundo , el problema de la natural eza, de la conservación y de la protec­
ción de este medio en el que vive la humanidad , se está convirtiendo en una nueva 
cosmo visión. Los problem as de medio ambiente no solo se discuten, al interior de 
los países sino que también enfrentan al Sur y al Norte , porque el Norte tiene interés 
en preservar los bosques tropicales, porque el Norte quiere condicionar los proyec­
tos de desarrollo , a que tomen en cuenta las varia bles ambientales y por varias otras 

razones más. 

Pero el conflicto que nos interesa , desde la perspectiva de lo que se, me ha pedi­
do hablar , es el conflicto económico. Actualmente , y probablemente hasta bien en­
trado el Siglo XXI, existirán en la tierra cuatro grandes potencias eco nómicas: sin 
duda EE.UU , fonnando un mercado ampliado con Canadá y México y posterionnente 
con el Caribe y América Latina. Europa, dominad a por Alemania e integrada por 
todos los miembro s de la CEE y más tarde seguramen te países de Europa Oriental . 
Japón formando una zona económica con los países del sudeste asiá tico y particular­
mente con los Dra gones: Corea , Taiwán, Singapur y Hong Kong; y la República Po­
pular China. Las previsiones sobre el futuro económ ico de China , si se cumplen. la 
llevarán a tener su papel dominante , porque , de acuerdo a ellas, el PIB chino hacia 
principios del próximo siglo será superior al de los EE. UU. 

¿Qué determinar á el éxito de este conflicto eco nómico? 

¿Qué país va a triunfar en este conflicto económico? 

Todo s están de acuerdo en que el desarrollo del conocimiento científico y de las 
tecnologías aplicadas. constitµirán la variable que determinar á cuál de estos centros 
hegemónicos de la economía prevalecerá. Obviament e, el desarrollo de la tecno logía 
y del pensamiento científico fundamentalmente se dar á en Alemania , EE.UU . Japón 
y China y éstos serán los centros divulgadore s de la ciencia: lo que no quiere decir 
que otros países no podrán a¡xmar , pero sin duda en aquellos se va a conce ntrar el 
80 o 90% de la creació n científica del mundo y del avance tecno lógico. 

Si esto es así, podríamo s concluir que el mundo de fin de siglo y de principio s del 
Siglo XXI va a ser un mundo interdependient e. Ustedes son muy jóvenes y proba­
blemente ni siquiera conocen una teoría que estuvo muy de moda aquí. en América 
Latina, en los años 60, que se llamó la teoría de la dependencia según la cual los paí­
ses de América Latina . y entre ellos el Ecuador , tenían que liberar se nacio nalmente 
para luego desarrollar se. Lo que acabo de decir apunta en dirección contraria. Si el 
Ecuador quiere desarrollar se. tendrá que participar de esta interdependencia eco nó-
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mica mundiaJ e incorporar a su crecimiento económico y a u progreso las tecnolo­
gía que e tán iendo ela rada en estos grandes centros de producción científica. 

e te fenómeno económico. que a a er determinante en la interdependencia 
mundial. a a umar otro que podría denominarse "e tandarización de la cultu­
ra··. producida por e te avance de una ciencia uniforme y en razón del progreso no­
table de ia televi ión y de los medios de comunicación intemacionaJes vamos hacia 
lo que e ha denominado la ''aJdea global"'. en la cual las culturas nacionaJes paulati­
namente va:i a ir adquiriendo caracterí ticas uniformes que van a dar origen a una 
cultura mundial. 

La ueva Realidades acionale .-

¿ Cuáles serán las nuevas reaJidades nacionaJes. que la Universidad tendrá que te­
ner en cuenta? Las realidade nacionales van a estar marcadas por tres crisis: prime­
ro. por la crisi económica. Como Ecuador. hasta ahora. luego de haber transcurrido 
diez años. no ha logrado resolverla y nisiquiera comenzar a superarla: quiere decir 
que . a lo largo de los años noventa va a seguir teniendo como tema dominante de 
la vida nacionaJ la crisis económica expresada en los desequilibrios externos e inter­
nos que ustedes conocen , inflación. desempleo. défici t del sector público. déficit 
de la balanza de pagos. Si el Ecuador quiere salir de la crisis. tendrá primero que 
ace rtar en una política eco nómica y en seg undo lugar mantener esa políti ca 
económica en el largo plazo. Esto es lo que ha hecho México y lo que ha hecho Chile. 
y es lo que a su tiempo hizo Colombia e impidió a este país ingresar en la crisis 
económica a diferencia de todos los otros países que cayeron en ella. Llevar adelante 
una política de esa naturaJeza. antes definirla y luego restablecer los llamados equili­
brio macroeconómicos supone un pensamiento económico. el que está ligado a la 
producción académica de la Universidad. 

La segunda crisis es sociaJ y tiene que ver con la inequidad que ha adquirido la 
sociedad ecuatoriana en los últimos años. No sería justo atribuir a la crisis económica 
el deterioro de los niveles de vida. -(de hecho el Ecuador ya era una sociedad ine­
quitativa antes del año 1982)- pero la crisis . sin duda la ha agravado según informa­
ciones de prensa recientes. el gasto social entre 1980 y 1990 cayó del 9 .5% del Pro­
ducto Interno Bruto al 4.6%; los salarios reales de los ecuatorianos. ya no tomando 
en cuenta el año 1979 donde se produjo la duplicación de ellos sino 1980. han ido 
cayendo. de manera vertiginosa, particularmente en los últimos años. sumen ustedes 
a todo ello los problemas de desempleo. el deterioro de los servicios sociales. segu­
ridad social. Ministerio de SaJud, escuelas. colegios_ recolección de basura. agua 
potable. alcantarillado y encontrarán un cuadro muy ilustrativo. de cómo los niveles 
de vida de los ecuatorianos se deterioraron en los años ochenta. 
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Este drama puede convertirse en tragedia si en los años noventa nosotros no po­
demos resolver la crisis económica y si no somos capaces de formular y ejecutar po­
líticas sociales que permitan enfrentar este problema de empobrecimiento colectivo. 

Una tercera crisis del Ecuador es la de gobemabilidad que se expresa en dos ór­
denes. En primer lugar es la crisis del Estado. El Estado ecuatoriano no puede sobre­
vivir en su tamaño actualmente existente por varias razones , entre otras por la falta de 
los recursos económicos que antes tuvo en la época de la prosperidad petrolera . para 
sustentar el financiamiento de las actividades públicas. Por este motivo me parece 
correcta la política dirigida a reducir el ámbito del Estado. No voy a entrar a precisar 
los límites de hasta donde debe ser reducido el Estado . pero es evidente , por ésta y 
por otras razone s, una de las cuales es la ineficiencia de las actividades pública s. que 
hay que reducir su tamaño , para que de esta manera el Estado pueda destinar sus 
recursos , por ejemplo, a incrementar su gasto social, a volverlo a los niveles de los 
años 80, si fuera posible. Pero la reducción del tamaño del Estado no resuelve la cri­
sis porque ella está dada principalmente por un agudo proceso de descomposición 
de las instituciones públicas , llámense ministerio s de Estado . municipios. consejos 
provinciales. incluso una institución tan respetable como era el Banco Central del 
Ecuador hasta hace unos lO años. hoy es un organismo que deja mucho que desear 
en cuanto a su calificación profesionaJ y técnica . 

Si quieren ustedes un ejemplo muy gráfico de lo que estoy señaJando observen el 
caso de los municipios de la Costa, particularmente de lo que fue el Municipio de 
Guayaquil. Solo cuando no exista el Estado es posible que los tesorero s de este 
municipio depositen gran parte de los impue stos que cobraban. en sus cuentas 
personales. Solo si no existe el Estado es posible que ese Concejo Municipal venda 
cal les y avenidas a sus clientes electorales. Solo si no existe el Estado es posible 
que esa ciudad se inunde de basura. Solo si no existe el Estado es posible que te­
niendo Guayaquil la cuenca hidrográfica más grande del Pacífico en el Continente 
americano. no tenga agua potable . Esto que acabo de decirle s del Municipio de Gua­
yaquil es absolutamente pertinente para otras institucione s pública s. El Ministerio de 
Bienestar Social por ejemplo. no es por falta de recursos solamente que no cumple 
sus funciones. sino por el bajísimo nivel tecnocrático de su burocracia . 

El probl ema financiero del Ecuador. sin duda. tiene que ver con la búsqueda de 
un mejor sistema impositivo. además con el hecho de que el Estado no está en capa­
cidad de cobrar impuestos. ni de saber quiéne s pagan y cuánto deben pagar. Por lo 
tanto . si queremos resolver la crisis de gobemabilidad del Ecuador. debemos recon s­
truir el Estado. Privatizar algunas actividades ayudará. pero quedarán el Ministerio 
de Educación , el Banco Central. el CONADE. los municipio s. los consejos provin­
cia les. que no pueden privatizar se. 
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La cri i de gobemabilidad del Ecuador también e expresa en el orden político. 
i u tede hicieran un análisis de política comparada. encontrarán que existe una 

correlación directa entre democracia y partidos mayoritario . y entre esto y moder­
nidad estatal. El i tema de panidos político del Ecuador es minoritario. el mejor 
ejemplo radica en el hecho de que los último c inco gobiernos con titucionales 
d I paí han corre pendido a cinco partido político diferente . porque ninguno de 
ello e ' a paz de representar una mayoría de ecuatorianos. inguno cuenta con 
leaJtades permanentes. ino tran itorias. itinerantes. y no es posible dar estabilidad a 
la política económica ni al sector público. ni e posible definir y ejecutar políticas a 
largo plazo. si no tenemos un ·i ·tema de partidos político mayoritario . que tengan 
la uficiente autoridad para gobernar con una mayoría legislativa (no hemos tenido 
un ·olo gobierno con mayoría legislativa en los doce años). y que tengan capacidad 
para uceder ·e a ello mismos. como por ejemplo ha sucedido en el caso del Muni­
cipio de Quito. Porque se requieren ocho o diez años de políticas continuas. regula­
res. sistemáticas, para producir resultados que le permitan al país salir de la crisis. El 
problema de los partidos políticos minoritarios se resolviría si tuvieramos aptitud 
para el diálogo político. para lo consensos y para la búsqueda de alianzas. que desa­
fortunadamente no existen. 

Como cowec uencia. en el orden interno. el Ecuador. un país que para fines de 
los años 70 había dejado de ser uno de los más atrasados de América Latina. para 
colocarse en UI1a situación intermedia. hoy progresivamente va camino de convertirse 
en uno de los más atrasados de América Latina. porque nuestra economía no crece. 
por que el E tado no ·e moderniza. porque las injusticias sociales son abrumadoras. 
Ultimos estudios demuestran que la sociedad ecuatoriana es de las más inequitativas 
de A.L. y en una sociedad inequitativa no es posible que funcione la democracia. 
Tampoco es posible que podamos tener un crecimiento económico a largo plazo. El 
secreto de Japón. de los Estados Unidos. Europa e incluso de los Dragones Asiáticos 
ha sido tener una sociedad más o menos equitativa. Para el año 80 recuerdo que 
Bolivia era vista aquí en el Ecuador por obre el hombro; mucho me temería que los 
bolivianos vean aJ Ecuador por sobre el hombro. si el desarrollo del país sigue como 
hasta ahora. 

La Realidad Universitaria.-

¿Qué podría decirse sobre la Universidad? Muchos de los problemas que yo acabo 
de señalar tienen como causa la Universidad ecuatoriana. lo que voy a tratar de de­
mostrar en la segunda parte de la cha.ria. La crisis de la Universidad ecuatoriana es 
evidente. y se expresa fundamentalmente en su incapacidad para transmitir la ciencia 
y para investiga.ria. o para hacerlo a niveles de excelencia. que es lo que le corres­
ponde a la Universidad en todos los países del mundo. 
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Esta crisis de la Universidad en parte es de responsabilidad del Estado y J e la 
sociedad . en otras palabra s es ajena a la Universidad. por ejemp lo en cuanto al fi­
nanci:1miento. No puede haber Universidad con profe sores cuya rern unernc ión por 
hora puede representar el 20% . quizá el ~O¼ de lo que gan:1 un camarero en e l servi ­
cio de cualquier recepción. o no puede ser el doble o el tripl e de lo que gana un cui­
dador de vehículos en cualquier calle de Quito. por dos horas de cuidar un vehículo . 
Con las remuneraciones que se paga en la Universidad ec uatoriana . no se puede te­
ner buenos profe -ores. Hay entonce un problema de financiamiento. por la crisis 
económica del Ecuador que ha reducido los salarios reales de los profesores unive r­
siwrios y. como consecuencia. ha ahuyentado a los mejores e imposibilitad o rec lutar 

a los más calificados. 

La Crisis de la Universidad. -

Tiene que ver también con las deficien cias de la esc uela y del colegio y con las 
imervenc ione s militar es. de los año s 60 y 70. En la s U nive rsidade s públi cas 
expulsaron a buenos por profesores ·'comunistas" a pesar de que algunos de ellos 
era n altamente ca lifi cados; luego , cuando los milit ares se fueron volvieron los 
--comuni stas". no siempre los buen os profe sores y se exp ulsó a los profe so res 
.. derechistas··, mucho s de los cuales también eran buenos. 

También hay causas endógenas de la Universidad que quisiera ame este auditorio 
insistir. La más importante de todas. la supresión del examen de ingreso. La Unive r-
idad no estaba preparada por falta de aulas. laboratorio s. materia l didáctico y de 

maestros. para atender esta demanda extraordinaria , producida como consecuencia 
de la supresión de los exámenes de ingreso. A partir de ella los profesore s exigentes 
se fueron y los que se quedaron tuvieron que reducir el nivel de su enseñanza al pro­
medio más bajo , si es que querían sobrevivir en la Universidad con sus cátedras. 
Como consecuencia se produjo un deterioro significativo , científico y académico. de 
la Universidad siendo las más afectadas la Universidad de Guayaquil y la Universidad 
de Quito ; lo que es muy importante porque las dos recogen la mitad de la matrícula 
universitaria de todo el Ecuador. Su efecto negativo es enorme, en la medida de que 
uno de cada dos profesionale s que sale de las Univer sidade s, proced e de estas dos 
lamentables instituciones universitarias que son la U . Central y la U . Estatal de 
Guayaquil. 

Una segunda cosa fue la proliferación de universidades , en ciudades donde no 
existen recursos para su desarrollo ; por ejemplo algunas universidades de provincias 
tienen buena parte de sus profesores domiciliados en Quito o en Guayaquil. 
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lo do. ra !ore-_ :eli: ilado .- se umó el dogmati:mo. L:i ni ersidad rúhli ca y 
tamh1 ·n 1 • rri\ ·ad:1.-. fueron dominada.· ror la ideología m:ir . istJ: quien no r cn: :itx.1 
en término de m~llcriali : 1110 hi stórico _ dial écti co. no tcnía n;ida que decir en la 

;111vcrs1dad: :, b Uni cr ·idad. por defini ción. es una insti tución :ihiena a toJas las 
idc::i ·. p< r ~u e ·enci::i no . e suhordina :i ningún dogma. como r en:a micnto marxi t:i. 
Entonce . . en las uni versid::idcs públi cas se esteri lizó la c ienci::i. el conocim iento. y 
vulgarizó la vida de l::i U ni er: idad. 

todo lo cual se : umó el clienteli mo populi ·ta orig inando en la eli min::ición de los 
cx:ímc111.:, de ingre o. de manera que para obtener un rector::ido. o un dec::in::ilo en las 
univer ·idade.· pública s prin cipalmente. pero no solo en ell as. había que seguir una 
polí l ica parecid::i a las que ·e seguía en algunos munic ipi os de la Costa y de l::i 
ciudad de Guayaquil. P:ira ganar una candidatura la oferta era reducir el nivel de los 
e. tudios. privil egios para los profesores. no exigencia a los docentes. decanos. ele. 
Todo esto fue degradando la Universidad ecuatoriana. 

En esws condiciones. me parece a mí que la Universidad est:í en incapacidad de 
enfrentar los desafío s del mundo. a los que hice referencia. y la cri sis que vi ve el 
Ecuador. Porque. ¿_de donde es que vienen los diputados tan criti cados? ¿de dónde 
e. que se forma l:l tecnoc racia de los ministerios los admini stradores de las empresas 
públ icas y pri vadas y los profesio nales y técnicos? ¿Cu:íl es el ori gen de los intelec­
tuales y de los periodis tas? Todos ell os vienen de la Universidad y de la misma 
manera que la polí tica ecuatori ana ha perdido nive l. el pensamiento económico 
también ha perdido nive l. lo mismo que el periodismo: la p:ígina edit or ial de los 
diario s es un ejempl o. Es que todo el Ecuador se ha deteriorado. 

En realidad la U niversidad ecuatoriana no cuenta como institu ción. ¿ustedes han 
vi sto en los medios de comunicación la opini ón de la Uni versidad, sustentando su 
punto vis ta sobre algún problema nacional?. aportando en este di:íl ogo sobre la pri­
vatizació n. no di go partic ipando con un discurso sino con un aporte sustantiv o sobre 
el problema del Estado ecuatoriano. Sin duda. que no. 

La Reforma Universitaria .-

Este análisis me lleva a mí a plantear la necesidad de que en el Ecuador empren­
damos en una tercera refonna univer sitaria. La primera , como probablemente es 
conocida por ustedes, fue la Revolución de Córdova de los años 10, luego vino la 
reform a marxi sta de lo s 60-70: pienso que hoy es necesaria una tercera reform::i para 
luego de alguno s años de esfuerzo y de trabajo tener una Universidad en capacidad 
de responder a aquello s retos a los que hice referencia , nacionales e intemacionaJes. 
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¿Cuáles serían las bases de esta reforma'? Primero establecer algún sistema de 
selección de los estudiantes. La Universidad Católica . e ha librado de alguna manera 
de la crisis. porque ha mantenido un sistema de selección de lo. estudiantes. el que 
necesariamente no tiene que ser un examen de ingreso. La Politécnica acional no 
tiene un examen de ingreso o sí lo tiene. aquellos que no aprueban el examen de 
ingreso pueden seguir un curso propedéutico. un prepolitécnico. 

La democracia Liene que otorgar una garantía para que todo e. tudiante pueda llegar 
a la Universidad sin recibir marginaciones económicas y sociale . . pero la democracia 
no tiene que ver nada con el derecho que algunos movimientos políticos exigen para 
que cualquier estudiante ingrese a la Universidad. La Universidad es exclusivamente 
para los estudiantes de talento. y no para los que no lo tienen. Aquellos que carecen 
de talento para estudiar en la Universidad no tienen por qué estar en ella: no lo están 
en Francia. no lo están en los EE.UU. no lo están en ningún país del mundo. Tiene 
entonces la Universidad que ser selectiva académicamente y es necesario establecer 
un mecanismo lo mi s riguroso posible para conseguir este propósito. 

La Universidad se queja de la falta de financiamiento. ¿Como tener dinero si se 
lo desperdicia en estudiantes que no estan preparados y que abandonan la Univer­
sidad. luego de haberle hecho gastar en primero. segundo y tercer curso hasta el 
momento en que ellos voluntariamente. se retiren de la Universidad? 

En segundo lugar debe regularse la creación de universidades. No pueden seguirse 
dejando a las presiones políticas la fundación de universidades. Una universidad 
necesita un mecanismo de requisitos. para poder fundarse. 

r 

La semana pasada, el diario El Universo de la ciudad de Guayaquil publicaba 
una noticia enviada no por los enemigos de la Universidad sino por las autorida­
des de la Universidad de Guayaquil. en la que se decía que traficantes de drogas. 
ladrones de vehículos y, en definitiva, una pandilla de asaltantes había convertido a 
la Universidad en su guarida porque, en razón de su autonomía, la fuerza pública no 
podía ingresar a los predios universitarios para apresarlos. Este es un extremo al que 
se ha llevado la autonomía, que debe redefinirse 

La Universidad si no trabaja en íntima relación con el Estado y en vinculación 
con las actividades particulares, no podrá cumplir con sus funciones. El Ministerio 
de Educación, el Gobierno, tiene que encontrar algún mecanismo para participar en 
decisiones importantes que tome la Universidad, porque los egresados, ¿dónde van a 
conseguir empleo?, en las empresas particulares y en el Estado. Es necesario que la 
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111 ·er 1d d pa cu le! . on las pnorodade e: tudiantíles o profesional e. del sector 
púhli o . el · ctor pn ado. que la ni er idad inve tigue para el sector público o 
par el -rector pri ado como : ucede en todos los r,aíse: del mundo. 

Debería pensare en un nue o .·i: tema para la designación de las :rntoridades. 
reo que ha_ que reducir la repre entacíón estudiantil y especialmente la de los tra­

bajad res. Dígo esto frente a un auditorio que en un 99.9¼ es de estudiantes. Porque 
lo. estudiante. son transitorio · en la Univer. id ad. El cuerpo permanente de la 

niver~idad es el de los maestros. ellos son los que viven en la Universidad y para la 
ní er. idad: por lo que los maestros pueden ver los intereses de la Universidad m:í 

allá de lo. íntere. es gremiales del movimiento e tudiantil. 

ecesitamo. como consecuencia una Uníversidad centrada. fuertemente en lo 
maestros: así son todas las universidades del mundo. Lo cual no quiere decir que no 
haya una participación del movimiento estudiantil. y que no se ,escuche la opiníón 
de los estudiantes. la que es distinta de aquella barbaridad que existió antes acá. y 
que afortunadamente fue suprimida mediante una ley que promoví y que fue expedida 
en el año 83. eliminando el cogobierno paritario, esto es 50% estudiantes. 50% 
maestro . 

Es necesario mejorar el nivel académico de la Universidad y para ello no existe 
mejor mecanismo que el incremento de su financiamiento. Solo se puede reclutar 
bueno profesores con buenas remuneraciones. La Escuela Politécnica Nacional es 
una excelente universidad ecuatoriana, pero buena parte de sus maestros comienzan 
a retirar e porque el mejor sueldo que se paga por un profesor a tiempo completo no 
llega al millón de sucres mensuales. Un profesional con las caJificaciones que tienen 
los maestros de la Politécnica, en el sector privado puede ganar. tres o cuatro veces 
más. Hay que mejorar el financiamiento de la Universidad, pero él no va a ser posi­
ble por parte del sec tor públi co al menos en los término s que demanda la 
Universidad ecuatoriana. 

Si la crisis va a continuar. a el Estado, no va a tener recursos para multiplicar 
significativamente los ingresos de la Universidad: tiene entonces que la Universidad 
financiarse con sus propios recursos . Aunque no exclusivamente. Ellos solo pueden 
venir de dos fuentes, que la Universidad trabaje para el sector privado y eventual­
mente para el sector público, y que la Universidad aumente los emolumentos que se 
les exige pagar a los estudiantes. 

En este momento los estudiantes universitarios en el Ecuador reciben un fuerte 
subsidio del Estado. En la Universidad Católica, por ejemplo, la pensión es inferior a 
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la que se paga en un jardín de infantes o en una guardería infantil. Esto es bueno pa­
ra los estudiantes pobres, para los hijos de trabajadores. para los hijos de empleados. 
pero no es bueno para los estudiantes ricos. porque están recibiendo un subsidio y el 
Estado en este momento de crisis no tiene por qué subsidiarlos. 

Yo no veo razón para que en la Universidad se pague menos de lo que pagan los 
estudiantes en el colegio donde se graduaron. La educación universitaria es más cos­
tosa que la educación colegial, con lo cual no estoy queriendo decir que aquí en la 
Universidad Católica y en la Universidad Central hay que cobrar lo mismo que se 
paga en la Universidad San Francisco; tampoco estoy diciendo que todos los 
estudiantes tienen que pagar lo mismo, pero es necesario establecer la justicia y la 
equidad en cuanto a las obligaciones de cada alumno que llega a la Universidad 
donde va a conseguir un título. Y no hay medio mejor para ascender económica y 
socialmente, que un título universitario. 

Finalmente la Universidad tiene que volver a ser lo que debió ser siempre. En los 
años 60 y 70 se definió a la Universidad como el bastión de la transformación so­
cial; la Universidad no es eso, nunca lo será y tan no lo ha sido que no ha transfor­
mado la sociedad ecuatoriana. Los cambios producidos en el Ecuador han venido 
por otros caminos. 

La Universidad debe ser aquí lo que es en todas partes: un centro académico de 
la mayor excelencia que educa en los más altos niveles de la ciencia. que tiene el 
más sofisticado conocimiento. que está al día de los progresos que se producen en el 
mundo, todo lo cual transmite a los estudiantes. Esto fundamentalmente es la 
Universidad. ,. 

Con lo cual. tampoco quiero decir que la Universidad no tiene que ocuparse de 
los problemas sociales del pueblo y de lo problemas económicos del Ecuador y de 
lo que sucede en el mundo. preocupación que no puede ser la fundamental de la 
Universidad ecuatoriana. 

En alguna ocasión. hace ya muchos años. dije que el Ecuador. irá a donde vaya 
la Universidad. El desarrollo de los EE.UU . no se explica sin la excelente 
Universidad que es la Universidad norteamericana. El espectacular desarrollo de 
China hoy, de la República Popular China. no se explica sin los excelentes profesio­
nales chinos que existen en ese país. Cuando estuve de visita allí y analizamos la 
apertura económica de China. yo les preguntaba a sus dirigentes si existían restric­
ciones a la contratación de personal extranjero y me sorprendí cuando me contesta­
ron que no existía ninguna; y añadieron. si una empresa extranjera quiere traer todos 
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u. empl eado todo u trabajadores del extranj ero. lo pueden hacer. ¿Cuál la 
razón para tanta audacia? Ell o mismo me dieron la respue ta: los profesionales 
chinos son tan buenos como cualquier profesional extranjero y ganan menos. Por 
tanto. ninguna compañía extranjera, de las mil es que hoy han ll egado a China. l le-
an trabajad ores e tranj eros que no sea el gerente y quizá los ayudantes; todos los 

demás son chi nos. 

Yo no creo que e to sea po ibl e en el Ecuador en el caso de que tuviéramos un 
desarrol lo e pectacular como el de China. porque simpl emente no ex isten en el mer­
cado de 1rabajo profesionale altamente capacitados. 

En resumen. los problemas po líti cos del país. que son muy graves. los problemas 
económicos. los probl emas cultural e , los probl emas de la economía pri vada y de la 
economía públi ca. generalm ente tienen que ver con la Uni versidad. Para resolverl os 
es nece ario el tran fo rmar la Univ ersidad ecuatoriana , solo así será posibl e edifi car 
este país que más all á de las difer encias política s o ideol óg icas que podamos tener. 
todos queremos que crezca económicamente. que sea equitati vo socialm ente. que dé 
empleo a la mayor parte de la población. que mejor e sus nive les de vida y que el 
Ecuador en su conjunt o no sea visto por sobre el hombro por casi lodos los países 
laünoameri canos. 

Para lograr ese propó sito será necesario reconstruir la Uni versidad ecuatoriana. y 
en esa reconstrucción yo no incluyo únicamente a las uni versidades públi cas: pienso 
que esa reconstrucción tambi én debe darse en las uni versidades pri vadas. 
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EL O TROL DE LA CO STITUCIO ALIDAD 
EL ECUADOR EL TRIBU AL DE GARANTIAS 
STITUCIO ALES Y LAS REFORMAS DE 1992** 

E 
co 

Dr. Hernán algado Pesante * 

l. ntecedent es Ecuatoriano obre el Control de la Con titucionalidad 

En el con titucionalismo ecuatoriano del siglo pa acto el control de la con. 1i1u­
cionalidad pa ó ca i inadvertido. Su incipiente de arrollo tendrá lugar en nuestro 
iglo, bajo el influjo del Estado ocial de Derecho o con titucionalismo ociaJ de 

po !guerra. Sin embargo, el sistema de control de la constitucionalidad no e con o­
lida en el Ecuador hasta hoy: lo cual puede atribuirse. principalmente a do razone : 
1) el tomar contenidos conceptuales defecluo os o erróneos que se derivan de un 
desconocimiento de la doctrina y práctica jurídicas obre esta importante materia: y. 
2) por una falta de decisión política. 

De todas las Constituciones del siglo pasado únicamente las Cartas PolÍlicas de 
1851, de 1869 y de 1878 considerarían determinados aspectos del control constitu­
cional. Así, la efímera Constitución de 1851 -caracterizada por cierta originalidad en 
no pocas materias- al estructurar al Consejo de Estado, dotándole de mayor indepen­
dencia, establece como su primera atribución: 

"Velar sobre la observancia de la Constitución y de las leyes, dirigiendo al 
Pcxler Ejecutivo, bajo su responsabilidad, en caso de omosión, las reclama­
ciones correspondientes hasta por segunda vez; y, dar cuenta a la Asamblea 
Nacional en su próxima reunión." (Art.82). 

Como se observa, la atribución abarca también el control de la legalidad además 
del control constitucional. Cuestión que se considera inadecuada, como luego se 
verá. Asimismo, nótese que el control se dirige exclusivamente al Ejecutivo. no a 
los otros órganos del Estado, y la potestad para ejercer dicho control se reduce a 
reclamar por dos ocasiones y en caso de no ser escuchado dar cuenta al Legislativo. 

En la Constitución de 1869, García Moreno establece con mas acierto el control 
llamado preventivo de la constitucionalidad de las leyes. Esto ocurre cuando cuando 
el Presidente de la República no sanciona un proyecto de ley por considerarlo in­
constitucional y hay divergencia con el Legislativo: 

• Pro/tsor tk Introducción al Derteho y Dut cho Constitucional dt la P.V.C.E. 
•• T uto tomado dt la 2' edición actualizado dt "Instituciones Políticas y Constitución dtl Ecuador", qut saldrá f"',h irnnmtn/t 
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" Si a pesar de la insistencia de ambas Cámaras. el Ejecutivo sostuviere LJUe 
el proyecto es contrario a la Constitución. lo pasará a la Corte Suprema. la 
cual se limitará a declarar si es o no contrario. En el último caso se promul­
gará y tendrá fuerza de ley." (parte final del Art.43). 

Aquí. por vez primera. se da al órgano máximo del Poder Judicial una atrihución 
suficiente para decidir sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley. Este con­
trol es distinto del que se realiza con posterioridad, cuando la ley ha sido sancionada 
y promulgada. Por este motivo se habla de control previo y reviste importancia ya 
que la decisión de tachar de inconstitucional a un proyecto de ley no dehe quedar en 
la sola voluntad del Ejecutivo. 

La Constitución de 1878 recoge esta norma de la Carta Garciana y la inserta con 
mayor claridad en el artículo 60 que señaJa: 

" Si el proyecto de ley fuere objetado como contrario a la Constitución, y las 
Cámaras Legislativas insistieren en él. el Poder Ejecutivo lo remitirá inme­
diatamente a la Corte Suprema de Justicia. para sólo el efecto de que decla­
re si es o no contrario a la Constitución, y si se resolviere no serlo. se 
pondrá en ejecución en el acto." 

Este control previo se perderá en las Constituciones ecuatorianas hasta el adveni­
miento de la de 1929; deduciéndose que nuestros constituyentes no le dieron la 
debida importancia, quizá por desconocimiento. 

Habría que esperar la segunda Constitución liberal de 1906 para volver a estable­
cer como atribución del Conséjo de Estado el "velar por la observancia de la Consti­
tución y las leyes", como lo dis_puso la Carta Política de 1851. pero esta vez se amplió 
el campo del control constitucional al agregarse que el Consejo de Estado debía: 

" ... proteger las garantías constitucionales, excitando para su respeto e invio­
labilidad al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las demás 
autoridades a quienes corresponda." (Art.98, numeral 1). 

Es decir, se refiere a la protección de los derechos fundamentales reconocidos 
por la misma Carta Política y que el constitucionalismo latinoamericano, de modo 
general, confunde con las garantías. También se amplía la esfera de quienes deben 
respetar la constitucionalidad y la legalidad. Sin embargo , no se determinan las 
consecuencias jurídicas por incumplir la excitativa. 
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La Con ·tiluc ión de 1929. que 1nauoura en el Ecuador la era del cons111uc1onali s­
mo oc ia!. man1iene en e: lc punto el mi .'mo cspírilu de las ;ma s de 1 5 1 y de 
1906 . con la fórmula ampli ada de esta última . 01orgando 1dent1ca atribu ción al 

Con e.10 de Estado para velar por el cumrl1mi en10 de la Constllu ción y de ras leye . . 
Pero tamhién e agrega un -egundo numeral relati vo a los decretos _ reglamentos 
incon,;tilucionale.- o il egalc~ que dictar e el Ejecuti vo. frente a los cuales el Consejo 

de E tad puede declarar su nulid ad y se procederá por acción popular . Ademfü;. 

e. ta entidad dará curso a la. denuncias que se presenten por viola ción de la Consti ­
tución y de la. le es (numerales 1.2 y .l del Art.1 17). 

Finalm ente. la Carta de 1929 recoge el control previo (de 1869 y 1878) frente a 
un pro yecto de ley o tambi én de decreto. tachado de inconstituciona l sea por el 

Ejecuti vo o por el Consejo de Estado o por los dos. debiendo remi tirse a la Cone 
Suprema si el Congreso aciona l insistiere. para que dictamine en forma defini t iva 
sobre la constit ucio nal idad o inconstituc ionalidad . en un pl azo máximo de ocho 
días (Art .67). 

2. Aparición del Tribunal de Garantías Constitucionale s 

La Carta de 1929 dio un paso mayor que las anteriores en materias de contro l 
con. ti 1ucio nal. preparando el cami no para lo que dispondrá la Consti tución de 1945. 

o se olvide que el Consejo de Estado conocía dive rsas materi as y asuntos admini s­
trati vos. una especie de órgano consultor del Ejec uti vo y en receso del Congreso 
tomaba facult ades propi as de la Legislatura. Una adecuación no muy ef icaz del 
modelo napoleóni co fr ancés. Entr e esas di versas materi as constan: el control de la 
legalidad que da lugar al contencioso admini strati vo (fun ción inherente a1 Consejo 
de E tacto según el modelo napol eónico) y el control de la constitu cionalidad, esta­

blecido de un modo impr eciso. L a Carta de 1946 retornará por últim a vez a este 
esquema del Consej o de Estado. 

Lo dicho expli ca el por qué al ser creado el Tribunal de Garantía s Constitu ciona­

les en la Constitu ción de 1945 . tendrá como atribucion es aquella s que le son propias 

a un órgano establ ecido para el control constitucional y otras que no se refieren a 

esta materia . Además de que el Tribunal de Garantía s estaba llamado a reemplazar 

al Consejo de Estado que fuera suprimido por aquella Con stitución . 

Y explica también la razón de que no se haya tomado de mejor manera a la insti­
tución cuyo modelo quiso seguir se y que constaba en la Constitución de la Repúbli­
ca Española de 1931, la cual en su artículo 121 establecía un Tribunal de Garantías 
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Constitucionales competente. entre otras cosas. para conocer: "el recurso de incons­
titucionalidad de las leyes" y "el recurso de amparo de garantías individuales. 
cuando hubiere sido ineficaz la rec !amación ante otras autoridades". ( 1) 

A pesar de las otras atribuciones que se otorgaban al Tribunal de Garantías 
Constitucionales en 1945. como aquellas que le danjurisdicción en lo contencioso 
administrativo o que le vinculan con el juicio político de la Legislatura. a pesar de 
ello -decimos- se perfila claramente que la función principal de este nuevo órgano 
tiende al control de la constitucionalidad por sobre los defectos que puedan obser­
varse. De este modo busca instaurarse en el constitucionalismo ecuatoriano el nuevo 
sistema de justicia constitucional (modelo kelseniano), creando un órgano específico 
para tal finalidad aunque con atribuciones disímiles que tienden a la dispersión de la 
materia y del objeto. 

Lamentablemente la Constitución de 1945 y con ella el Tribunal de Garantías 
tendrían una duración efímera. En 1946 se da una nueva Carta Política donde se 
vuelve a reestructurar el Consejo de Estado y entre sus facultades retorna la del 
control de la constitucionalidad. 

Posterionnente la Constitución de 1967. bajo el título de "Otros organismos del 
Estado", reincorpora nuevamente al Tribunal de Garantías Constitucionales y man­
tiene sus atribuciones dentro del esquema de 1945 con algunas variantes, así por 
ejemplo, se suprime la expresa disposición por la que se le otorgaba jurisdicción en 
lo contencioso administrativo y a cambio se le confiere otras facultades que nada 
tenían que ver con la función específica que quería dársele. de control constitucional. 

Se le quita, además, la atribución de suspender las leyes inconstitucionales y se 
la transfiere a la Corte Suprema de Justicia; igualmente se suprime la posibilidad de 
realizar un control previo sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley y queda 
implícitamente tal decisión en manos del presidente de la República, de objetar un 
proyecto de ley si lo estimare inconstitucional. 

De este modo, el modelo kelseniano considerado por la doctrina jurídica como 
un sistema de control concentrado de la constitucionalidad (porque radica en un 
órgano creado exclusivamente para ello, al contrario del modelo norteamericano que 
es un control difuso), queda reducido en el Ecuador a un control disperso que será 

(1) Como se sabe , la Constituci6n de la Repúbl ica españo la de 1931 tomó a su vez el modelo de la Consti tuci6 n de 
Austria de 1920 donde ej erciera su influenc ia positiv a el Profe sor Hans Ke lsen , creador y magis trado de la A lta Corte 
Constitucional de Austria . 
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ejercido en unos ca o por el Tribunal de Garantías Constitucionales. en otros por la 
Cone Suprema de Ju. ticia y en no poca· veces por el presidente de la República. 

E to a pecto umado a la falta de una real autonomía e independencia del 
Tribunal de Garantía frente a los clásicos Poderes del Estado. hacen que este orga­
ni mo tienda a debilitar e. En todo caso, será con es esquema de 1967 que la actual 
Con tilución ecuatoriana delineará las competencia s del Tribunal de Garantías 
ConstiLucionale . introduciendo también algunas modificaciones. 

3. El Control Constitucional en la Carta Política Vigente (1) 

uestra Constitución vigente establece en su Tercera Parte (la última del texto 
constitucional), titulada "DE LA JERARQUlA Y CONTROL DEL ORDEN JURI­
DICO". dos aspectos normativo que guardan coherencia entre sí. 

En primer lugar, ella consagra el principio de la supremacía constilucional en 
donde se proclama la Constitución como la ley suprema del Estado y señálase la 
conformidad que deben guardar con ella "las normas secundarias y las demás de 
menor jerarquía "; careciendo de validez aquellas normas jurídicas que "de cualquier 
modo, estuvieren en contradicción con la Constitución o alteraren sus prescripcio­
nes" (actual Art. 140). 

Luego pasa a referirse al Tribunal de Garantías Constitucionales y determina el 
sistema mediante el cual esta institución deberá ejercer el control de la constitucio­
nalidad en el Ecuador. 

Para analizar el sistema de control cons titucional implantado por la actual 
Constitución ecuatoriana de 1978-79, tenemos necesariamente que referimos a tres 
momentos diferentes: 

1) El sistema que trajo el texto constitucional al momento de su vigencia el 
10 de agosto de 1979; 

2) Los cambios introducidos en dicho sistema por las reformas constitucio­
nales del lº de septiembre de 1983; y, 

3) La reestructuración impuesta por las recientes reformas a la Carta Política 
del 23 de diciembre de 1992, codificadas el 5 de mayo de 1993 (RONº 183). 

Para este análisis tomaremos primero la composición, requisitos y otras regula­
ciones relativas a la integración del Tribunal de Garantías, luego examinaremos las 
atribuciones. 
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3.1. La Composición del Tribunal en el Sistema de 1979 

En esta materia, la Carta Política vigente recogió, con algunas variantes, los 
esquemas organizativos de las anteriores Constituciones de 1945 y de 1967. 

Si bien el número de miembros se aumentó a once; para la integración del Tribu­
nal se recurrió (como lo hicieron las dos Constituciones anteriores) a representantes 
de los tres clásicos Poderes del Estado, a ciertos funcionarios superiores y a otras 
representaciones que podríamos clasificarlas de funcionales, de aquellas utilizadas 
en el ámbito político para la defensa de los intereses profesionales. La composición 
fue la siguiente: 

- Tres miembros elegidos por el Legislativo que, aunque no se dispuso expresamen-
te, fueron diputados; 

- El presidente de la Corte Suprema de Justicia; 

- El procurador general; 

- El presidente del Tribunal Supremo Electoral; 

- Un representante del presidente de la República; 

- Un representante de los trabajadores; 

- Un representante de las cámaras de la producción; y. 

- Dos representantes dichos p"or la ciudadanía. uno elegido por el colegio electoral 
de los alcaldes del país y el otro. por los prefectos provinciales. Los designados 
fueron siempre un alcalde y" un prefecto. 

En esta ocasión la norma constitucional omitió referirse a la designación de los 
miembros suplentes o alternos. punto que quedaría para ser regulado por la ley res­
pectiva. Con excepción de los declarados miembros natos del Tribunal: el presidente 
de la Corte Suprema. el procurador general y el presidente del Tribunal Supremo 
Electoral. los demás miembros duraban escasamente el período de un afio pero podían 
ser reelegidos. Las Constituciones de 1945 y de 1967 habían establecido un período 
de dos años. 

Igualmente. a excepción de los miembros natos del Tribunal y también de los 
tres legisladores. se estableció como únicos requisitos para el desempeño de esta 
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fun i o: r ecualoriano r nac1m1enlo. gozar de lo derecho de ciudadanía y 
tener la edad mínima de 25 año . 

Quiene elaboraron esta Con titución ( ' iguiendo las paulas de la Con ·titucione 
anleri re de 19 5 y de 1967) no consideraron necesario po eer una formación j urí­
dica para el ejercicio del contro l con-titu cional. 

Estamo eguro - de no equi ocarnos al eñalar que este fue uno de los mayores 
errore del ' i tema ecua1oriano. ¿Acaso se pen ó que e tral::iba de un control mera­
meme político de la constitucionalidad? o es posible imaginar siquiera que nue tros 
con tituyentes de conociera n lodo el i tema de control juri diccional que, desdelos 
albore del iglo pasado, e estableciera en los Estados Unidos de norteaméri ca para 
que las leye no violen la Con titu ció n y poder garantizar -al mismo tiempo- el res­
peto a los derechos fundarnentale . 

Si para 1945 se ignoraba en el Ecuador los postulados del juri sta K elsen obre 
e-ta m::iteria. difícil es pensar que para 1967 y más aún para 1978 e ignoren el desa­
rroll o que alcanzaban en Europa (e incluso en nuestro mismo continente) las Cortes 
o Tribunale Constitu ciona les. el papel e-pecífico que correspondía a su j ueces y la 
profu a bibliografía sobre la denominada justicia conslitu cional. entre cuyos publi ­
ci tas e de tacan los profe sores Mauro Cappelleni (de Italia ) y Héctor Fix-Zamudi o 
(de Méx ico) . 

Pero. olvamo sobre la extraña composición de un Tribunal de control constitu ­
cional. donde están un repre entante de los trabajadores y un representante de la 
cámaras de la producció n. El prim ero ya cs1uvo presente en la Constitución de 1945 
y el segundo aparece como novedad en la actual Carta Políti ca. seguramente con la 
idea de contrapesar a la representación laboral. La Constitución de 1967 pasó por 
alto la inclu sión del trabajador y en su lugar pu o al presidente del Tribunal Supremo 
Electoral. 

Esta forma de int egrar a una insti1ución pública es muy acep1able si és1a se de­
envuelve en un ámbito puramente políti co que no exige una técnica depurada y en 
us decisiones prima este carácter políti co. que obvi amente no debe contradecir al 

ordenamiento jurídico . Ejemplo s de estas instituciones son el Legislativo y el Ejecu­

ti o. 

Pero en órganos como las Cortes de Ju ticia donde. aunque influ ya el fac1or polí­
tico . u actuación está ujela a una 1écnica jurídica muy propia y en sus resoluciones 
1iene que primar el razonamient o jurídico por sobre cualqui er criterio personal o 
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ideológico que se tenga. Y en este campo se desenvuelven también las Cortes Cons­
titucionales , aunque se denominen Tribunal de Garantías Constitucionales como 
sucedió en la Constitución española de 1931 o en la de Perú de 1979, o simplemente 
Tribunal Constitucional como en las Constituciones vigentes de España o de Chile . 

Al respecto, recordemos que en el Ecuador se dio la representación funcional para 
que justamente los diversos estamentos sociales organizados puedan estar presentes 
en el Congreso Nacional, para defender sus legítimos intereses profesionales y de 
clase. Esta representación la trajo la Constitución de 1929 y continuó en las poste­
riores (de 1945, 1946 y de 1967). 

Lamentablemente y sin fundamento sólido, la actual Carta Política suprime la 
representación funcional de las fuerzas sociales organizadas, pero de modo erróneo 
incluye a dos de ellas (trabajadores y cámaras de la producción) en la composición 
de un organismo eminentemente técnico, en el cual prevalece una especial técnica 
jurídica: aquella que la doctrina de los juristas, unida a la experiencia casi universal 
de las últimas décadas, ha establecido para el control de la constitucionalidad.(2 ) 

Por último, el incluir en la composición del Tribunal de Garantías a dos repre­
sentantes "de la ciudadanía" y dar esta representación a un alcalde y a un prefecto 
provincial tampoco es adecuado . Ya la Constitución de la República española de 
1931. tomando las enseñanzas de Kelsen, establecía que esta institución debe estar 
conformada , entre otros, por cuatro profesores de las Facultades de Derecho y dos 
juristas elegidos por los Colegios de Abogados de España. Aspectos que han sido 
recogidos por la mayoría de los Estados. 

Esta deficiencia del Tribunal de Garantías Constitucionales se agrava cuando los 
requisitos para poder desempeñar esta función se simplifican excesivamente , cuando 
no se necesita tener formación ni experiencia jurídicas y con miembros que apenas 
duran un año. 

Otro punto inadecuado fue la composición del Tribunal de Garantías con deter­
minados funcionarios superiores del Estado (procurador, presidente del Tribunal Su­
premo Electoral, presidente de la Corte Suprema de Justicia), un alcalde y un prefecto. 

La objeción radica en que estos altos funcionarios del Estado (incluyendo a los dos 
representantes de la ciudadanía) por los mismos cargos que desempeñan -complejos 

(2) Hemos insisrido que ni siquiera en los paí ses del bloque marxisra-leni11isra que crearon Corres Constirucioruiles las 
inregraron con Trabaj adores . Se exig(an que fueran j uris ras. Esro sucedió en la ex-Yugos lavia y ex-C hecos lovaquia, 
también en Polonia. 
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y ab rbent - no tienen la suficiente di ponibilidad de tiempo para dedicar e por 
entero a otras labor es. no meno compleja , que requier en la presencia perman ente 
de u miembro . o se olvide. además. que es to alto funcionario . en nue tro paf. 
como en otro . tienen un sinnúmero de representacione establec ida por la ley . an1e 
diver organi mo del E tado lo que dificulta un eficaz desempeño de lo cargo . 
Igual cosa podriarn o decir de lo legis ladores. 

3.2. Reforma Con titucionales de 1983 y la ueva Com po ición 

Como lo dijim os en su oponunidad , la reformas constitucional es de 1983 tuvie­
ron algunos aspectos positivo s para el Tribunal de Garantía Constitucionale s (3). 
En lo relativo a su compo sición, tema que nos ocupa. la ree tructuración fue menor 
y esta compo ición del Tribunal de Garantía s no va a sufrir alteración en la recien­
tes reforma s de 1992. por lo tanto al momen to actual se mantiene la siguient e inte­
gración junto con el procedimiento de designación: 

- El Cong reso acional elige a tres miembros que no deben ser legi !adore : e 10 

último permi te que puedan dedicar e por entero a sus funcio ne sin tener que 
compartir la doble calidad de legislador y miembro del Tribunal; 

- El presidente de la Repúb lica envía dos temas para que la Legis latura designe a 
dos miembro s· estos represe ntant es del Ejecutivo no pueden ser emplead o de li­
bre nombramiento y remoción del pre idente de la República. lo cua l les da cien o 
grado de indepe ndencia en sus actuacione s; 

- La Cone Suprema de Justicia remit e dos temas al Congreso acional . cuidand o 
de no incluir en ellas ni al presiden te ni a los ministros y conjueces de la Conc 
Suprema. Esto tiende partic ularm ente a que los magistrados de Justicia al confor­
mar las temas no busquen participar en ellas ni e produzcan conflic tos por e ·ta 
causa en el seno de la Con e; 

- En representación de la ciudadanía se envían dos ternas: la una es elaborada por 
los alcaldes del país y la otra por los prefec tos prov inciales . luego de haber con­
formado los respec tivos co legios electorales en presencia de las autoridade · del 
Tribun al Supremo Elec toral. Si guiendo co n los crit erios anteriore . estos dos 
miembros que se consideran como representandes de la ciudadan ía no pueden ser 
alcaldes ni prefectos pro vincia les; 

(3) 1·er: "Un cues tionam ienro a las reformas consrirucionales de / 983'". Reri sra d,, la Ponrificia U11i, ·ersiJ ,ui C.,ró/ica 

di!/ Ecuodor, N' 40 de nm-í,,mbre / 98-1. Qui ro , pág.15 y siguienres. 
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- Finalmente, los dos últimos miembros del Tribunal de Garantías Constitucionales 
siguen siendo un representante de los trabajadores y un representante de las cáma­
ras de la producción. El Congreso Nacional para realizar estas representaciones 
recibe -al igual que en los casos anteriores- las respectivas ternas; una de las cen­
trales nacionales de trabajadores inscritas legalmente y otra de las cámaras de la 
producción reconocidas por la ley (las directivas de estas organizaciones concu­
rren al Tribunal Supremo Electoral y se constituyen en colegios electorales a fin 
de elaborar las ternas): 

De la misma manera se elige un suplente por cada principal. Como se observa. el 
número de once miembros no se ha alterado. la designación de ocho miembros (a 
excepción de los representantes del Congreso) se hace mediante temas. lo cual es 
mejor. y en la integración del Tribunal participan principalmente los tres clásicos 
Poderes del Estado. aumentándose la representación del Ejecutivo y del Judicial. 

Las refonnas constitucionales de 1983 introdujeron determinadas incompatibili­
dades con la función de miembro de Tribunal de Garantías: no podrían desempeñar 
ningún otro cargo público. ni ejercer funciones directivas en los partidos políticos. 
ni intervenir en contiendas electorales. mientras dure el ejercicio de sus funciones. 

Asimismo estas reformas extienden el período de duración para todos los miem­
bros del Tribunal a dos años (como constó en la Cartas de 1945 y de 1967). Sin 
embargo este período es demasiado breve y supedita al Tribunal al vaivén de las 
fuerzas electorales. Esto revela una falta de confianza en el organismo y en los inte­
grantes que lo conforma. Si bien es verdad que el constitucionalismo ecuatoriano ca­
si nunca utilizó períodos largos para el desempeño de las funciones superiores del 
Estado. muy pocas fueron las excepciones en este sentido. El mismo período de du­
ración de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia osciló entre los cuatro y 
los seis años como máximo. El período de duración será objeto de reforma en 1992. 

En cuanto a los requisitos que deben reunir lo · miembros del Tribunal de Garan­
tías. las reformas constitucionales de 1983 consideraron que los tres representantes 
del Legislativo. los dos del Ejecutivo y los dos del Judicial debían llenar los requisi­
tos exijidos para ser magistrado de la Corre Suprema de Justicia. que entre otros re­
quisitos pide ser doctor en jurisprudencia y un ejercicio probo de la abogacía. de la 
judicatura o de la cátedra universitaria en ciencia jurídica durante quince años. 

Estos requisitos exigidos a siete de los miembros guardaban conformidad con la 
naturaleza del organismo de control constitucional. Pero. tal conformidad se rompe 
al no exijir a todos los once miembros iguales requisitos. Seguramente con criterios 
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lític reform as de 19 3 e tablecieron como único requi itos para lo cuatro 
mi mbr re tante que fueran ecuatorianos por nacimiento y es tuvieran en g e de 
lo derechos de ciudadanía. 

A má den pedir e fonnació n jurídica se omitió fijar edad alguna (la Constitu­
ción de 1945 exigía 25 año y la de 1967. 30 año s). lo q ue significaba que un 
ecuatoriano a partir de lo 18 años es taba capacitado para integrar el Tribunal de 
Garantías Con stitucio nale . en lo que correspo ndía a los do representantes de la 
ciudadanía y a lo do repre sentantes de los trabajadore s y cámaras de la producció n. 

Esta infundada y exce iva simp lificación de los requi sitos . añadida a la forma de 
integrar el T ribunal de Garant ías, afec tará e l normal dese nvo lvimie nto de esta 
in ' titució n. 

3.3. Compo ició n del Tribunal y Reformas Constitucio nales de 1992 

Al ser publicadas en e l Registro Ofic ial (Suplemento N_93 de diciembre 23 de 
1992) La refo rmas a la Constitució n vigente. e pone en marcha una nueva rees ­
tructuració n de l Tribun al de Garantías Constitucionales y una mayor. de la Función 
Judicial. 

En cuan to tiene que ver con las composic ión del Tr ibunal de Garant ías. se man ­
tiene inal terable la norma es tablecida por las refo rmas constitucionales de 1983. Es 
decir. lo relativo a la procedencia de los once integrantes y a la fonn a de designarlos. 
Sobre este punt o reiteramo nuestra crítica hecha anteriormente. 

Aspectos pos itivos de es tas reformas son: las concernientes a unificar los requi­
sitos que debe n llenar los once miembros del Tribunal de Garantía s y sus suplentes; 
el dispo ner que todos tengan la formación jurídi ca. requeriendo el título de doctor en 
jurisprudencia o de aboga do. además de la edad mínima de 40 años que se entiende 
da madurez y expe riencia jurídi ca. 

Es pos itiva la am pliac ión a cuatro años del período de dura ción con posibilidad 
de ree lecc ión indefinid a. es to permitir á una mayor es tabilidad. Vale señalar que en 
la mayo ría de países que tienen una Cort e o Tribunal Constitucional los período s de 
duración van entre se is y doce años.(4) 

1./J Por ejempl o . en Alt'm,znia el perí odo es de doce años: en /ralia . Francia y España duran 1111ew años : en Chile _v 

Colo mbia oc ho ,11·10s: e11 Per,í seis ,zños. 
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De este modo se superan las deficiencias que sobre es to. puntos trajeron las 
anteriores Constituciones y la actual. Las otras reformas de J 99~ se refieren a los 
siguientes aspectos: 

- La Comisión de Asuntos Judi ciales del Congreso acia na] deberá. previamente a 
la designación. infonnar sobre la observancia de los requisitos e idoneidad de los 
candidato s. En caso de no reunir los requisitos exigidos. el Congreso acional 
puede devolv er las ternas para la sustitución de lo. candidatos . 

- Los miembro s del Tribunal de Garant ías serán elegidos con el voto favorable de 
las dos terceras partes de sus mimbra s. Anteriormente la desig nación se hacía por 
mayoría simple. Esta votación de los dos tercios si bien impone que exista un con­
senso entre los legisladores frente a la idoneidad de los candidatos; también podría 
tener inconveniente s. sobre todo si hay que "negoc iar" el consenso. 

- Además de las incompatibilidade s establecidas por las reformas de 1983, para los 
miembros del Tribunal de Garantías se agrega la prohibi ción de ejer cer la profe­
sión mientras dure el ejercicio de sus funciones, lo cual es muy acertado y acorde 
con la ética de la función pública . 

Por último , como se había regulado desde la Constitución de 1945 , a los miembros 
integrantes del Tribunal se los reviste de inmunidad -semejant e a la de los legis lado­
res- durante el tiempo en que ejercen sus funcione s, para garantizar la independen­
cia y la libertad de sus actuacione s. Es decir no podrán ser proce sado s ni privado s de 
su libertad salvo el caso de delito flagrante , el mismo que deberá ser previamente 
calificado como tal por la Corte Suprema de Justicia . Esta calificación previa fue 
introducida en la actual Constitución por las reformas de 1983. 

También en otros países con órganos similare s al nuestro , para garantizar la in­
dependencia de quienes realizan el control constitucional se establece expresamente , 
sea en la Constitución o en la ley respectiva , que son inamovible s en el ejerci cio de 
sus funciones y no pueden ser revocados o destituido s sino por motivo s muy excep­
cionales que suelen ser enumerados taxativamente. De este modo se evita que los 
miembros de un Tribunal Constitucional actúen por temor y cedan a las presiones 
que el poder político podría estar tentado de ejercer sobre ellos. 

Esto contrasta con nuestro sistema en que, de un modo bastante amplio , se puede 
enjuiciar políticamente a los miembros del Tribunal de Garantías por cualquier tipo 
de infracciones que cometan en el ejercicio de sus funciones . No es que se busque 
disminuir sus responsabilidades, sino de puntualizar objetivamente los casos de de-
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terminada grave dad que permitirían al ongrc ·o inic iar e l juicio político para una 
ible de ·tituc i ' n. 

Re pec to de lo miembro de l Tribunal de Garantía . de lo oca les del Tribunal 
uprcmo Electoral y de lo magi ·trado de la Corte Suprema cree mo que para for­

talecer su independencia debería consagrarse en la Cons titución que son inamo ibles 
durant e el períod o de u funcione · y. al mi mo tiempo . eñalar de modo expre o y 
ta ati o las cau as por la que podrfan ser enj uiciado políticamente. 

Examinada la compo sición del Tribunal de Garantías Cons tituc ionale . con los 
requi ito y otras reg ulac iones re lativa a su integ rante . pasemo s a analizar las 
diversa atrib ucio ne que le han sido conferidas. 

4. El Contro l Con titucional en la Carta Política Vigente (II ) 

Al exami nar la atribuciones concedidas al organis mo de contro l de la consti tu­
ciona lidad ecuat oriana . cabe señalar desde ya que la act ual Constitución esbozó 
tímidamente las co mpeten cias del Tribunal y no llegó a otorgarle un poder de 
decisión suficiente en la esfera de su actividad. Ademá s de que el control de la cons­
titucionalidad no queda ba exclusivamente en mano s del Tribunal de Garantías . 
Como señalamos anteriormente, será un control disperso. 

Siguiendo el sistema implantado por la Consti tución de 1967 . quienes e labora­
ron la actual Carta Política ecuatoriana distribuyeron el control constitucional entre 
la Corte Suprema de Justicia, el presidente de la República (al suprimir el control 
previo ) y principalmente con el Congr eso Nacional , a quien se atribuía -a título de 
ser la Función Legi sladora del Estado- la resolución final en todas las posibles con­
trover sias que puedan suscitarse en el control de la constitucionalidad de leyes y de 
otras norma s jurídicas. Tal atribuci ón, de decidir en última instancia, otorgada al 
Congre so traduce la debilidad del organis mo que se supone creado para unas funcio­
nes que le debían ser propias y exclus ivas; y, refleja nuevamente -como ya se dijo­
la desconfianza hacia esta institución y sus miembro s. 

Esta particular concepción responde a lineamientos defectuosos establecidos en 
las anteriores Constituciones. La Carta de 1945 que trajo por primera vez al Tribu­
nal de Garantías , a pesar del modelo español de 193 1, prefirió reservar al Congreso 
el dictamen sobre las inconstitucionalidades que el Tribunal pueda establecer "en 
primera instancia" . Aparte de que este organismo estuvo diseñado , también , para 
ejercer el control de la legalidad. 
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LI EAMIE TOS PARA C UEVO 
COD IGO PE AL** 

Dr. Eme to Albán (;ómez * 

J.· Punt o de Partida 

Es de sobra conocido el cáustico comentario de Jiménez de Asúa sobre el Código 
Pen:il de 193 . que cincuenta y cinco año después todaví::i nos rige. aun cuando ha 
·ido objeto de múltiples reformas y suces ivas codific::iciones: ·· En purid::id (este 
Código) e el mismo de antes. como el de 1906. a tr::ivés del de 1889. er::i el de 1 7 ~­
al que se le habían hecho incrustacione. de la legislación it::ili::ina. sin que falt::isen 
rem1111scencias del Código e pañol. En suma. la vieja estructura del belg::i pervive 
toda ía con novedades tomadas del Código argentino y del fascista de 1930 ... A 
pesar de su fecha relativamente reciente (Jiménez de Asúa escribía est::is frases en 
1949). este Código Penal del Ecuado r es de añeja foctur::i y su pie de imprenta 
moderno no puede engañar a los conocedores de la materia: es un Código cronológi­
camente nue o. que debe figurar entre los antiguos" (Tratado de Derecho Pen::iL 
Tomo l. pp. 1328- 1329). 

He traído a colación esta cit::i únicamente para reafirmar la urgente necesidad. 
que e ha entido y expresado en los círculos especializados. de expedir una nueva 
legislación en materia penal . Si en 1949. el Código. a los ojos de un penalist::i. pare­
cía viejo, ¿que podrá parecer hoy. cu::indo la doctrina penal h::i incorpor::ido en l::is 
últimas cuatro décadas tantos y tan importantes avances? Por cierto. que el plantear 
este propósito de renovación y el llevarlo adelante, no se deben a un simple prurito 
de adherirse, si se me permite el término. en forma novelera. a las teorías de moda. 

o. La necesidad es mucho más profunda y básicamente se sustenta en las serias 
limitacio nes que encontram os en el actual Código como para considerarl o un 
instrumento adecuado, puesto en m::inos de los jueces para resolver con acierto y 
eficacia las difíciles cuestiones que deben conocer y juzgar. 

Pero no seguiré adelante sin recordar una verdad. que ustedes la conocen perfec­
tamente: ni las conocidas deficiencias de la administración de justicia ni los proble­
mas sociales y humanos que de ello se derivan se corregirán automáticamente por la 
expedición de un nuevo Código Penal, por sabio y progresista que pudiera ser. Será 
necesario introducir también fundamentales enmiendas en el procedimiento y en el 
sistema de ejecución de las penas. Y aun esas reformas serán insuficientes, pues los 
factores que inciden en este fenómeno se originan en causas muy distintas, cuya 
corrección no pasa necesariamente por una reforma legal. Pero, de todos modos. 
ésta debe ser impulsada, pues un Código Penal que reúna dos básicas condiciones, 
ser moderno y democrático, sí puede contribuir a este objetivo en forma significativa. 

• Profesor de Derecho Penal de la P.U.C.E. 
•• Conferencia presentada en el 11/ Seminari o de Derecho Penal y Criminología, MAYO 1993 , P.U.C.E. 
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Quizá convenga aclarar otro posible equívoco. Hay otros sectores de la opinión 
pública e inclusive del foro que también reclaman una reforma penal, que así mismo 
estiman urgente y necesaria; pero lo hacen bajo el supuesto de que las actuales leyes 
son demasiado blandas y, según afirman, ésta es una de las causas que ha provocado 
el aumento de la delincuencia en los últimos años. Si se admitiera este supuesto, en 
rigor no haría falta un nuevo código sino tan solo una reforma muy puntual, que se 
concretaría en el aumento sistemático de las penas, en el establecimiento de la acu­
mulación de las mismas y de otros mecanismos similares. Un buen ejemplo de esa 
tendencia francamente represiva se manifestó con la aprobación de la Ley de Sustan­
cias Estupefacientes y Psicotrópicas, vigente desde septiembre de 1990, que recoge 
una buena parte de este repertorio de severidades. En el anterior Seminario de Dere­
cho Penal y Criminología, organizado por la Facultad en 1991, tuve ya la oportunidad 
de criticar los contenidos de esa Ley y de manifestar mi pesimismo, hoy confirmado, 
sobre los resultados que se esperaba alcanzar. Con tal antecedente, es obvio suponer 
que soy absolutamente contrario a la idea de un nuevo Código Penal orientado en 
ese sentido. Si tal cosa llegara a ocurrir estaríamos, por supuesto, en un caso de 
involución y no de adelanto. Aunque hay que reconocer que muchas veces estos 
fenómenos ocurren. 

2.- El Anteproyecto de la Pequeña Comisión 

No ha sido ése ciertamente el espíritu que ha prevalecido dentro del grupo de 
profesores universitarios del país, que ha trabajado en los últimos meses, con el pa­
trocinio de la Corte Suprema de Justicia. en la elaboración de un anteproyecto de un 
nuevo Código Penal. Esta Pequeña Comisión, como así se conoce, ha estado integra­
da por los doctores Efraín Torres Chaves. Milton Román, Alfonso Zambrano Pas­
quel. Arturo Donoso y por quien les habla. Su trabajo pasará luego al análisis y dis­
cusión de una gran Comisión, mucho más amplia; pero se quiere además que sea di­
vulgado entre los distintos sectores sociales, profesionales y académicos interesados 
en el asunto. La idea es naturalmente que el proyecto se perfeccione, se enriquezca 
con el aporte. no sólo de los especialistas, sino del conjunto de la sociedad, pues 
consideramos que en materia penal, todos los ciudadanos tenemos algo que decir. 

Es también obvio suponer que algunas de las innovaciones que el proyecto intro­
duce en relación a la legislación vigente provocarán un debate, posiblemente acalora­
do. Creo que esto es característico de la naturaleza del derecho penal. Ante tal posi­
bilidad, hay que decir que es bienvenido el debate, la contraposición de ideas, el 
planteamiento de alternativas, si todo este clima contribuye a modernizar nuestra le­
gislación, ahora que tanta importancia le damos a este postulado de modernización; 
pero también a democratizarla, a hacer de ella definitivamente un instrumento de la 
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u tic1 . un mecani mo de protección de lo derecho de la per ona y de la sociedad. 
t>re t d aquell t re para quiene e te ideal resulta mucho más difícil de 

alcanzar . En e: per;pectiva y con e. a · preocupacionc. ha trabajado la Pequeña 
omi ión. 

Por cierto que el proyecto no es el tra unto de lo po tulado de aJguna escuela 
nal o de una tendencia doctrinaria en concreto. o hemo tomado partido en la 

contro er ia enLre cau ali tas y finali tas. ni en ninguna otra. Un Código no e 
conjunto de di qui iciones y elucubracione teórica . Tampoco es un tratado de De­
recho Penal en el que se definen concepto y se clasifican instituciones. Es un con­
junto de normas prácticas que tienen que ser aplicadas por los jueces y debe ser por 
lo tanto un texto de redacción clara y de fácil comprensión. Debe evitar en lo posi­
ble. el utilizar tecnicismo o fórmulas que estén sometidas a una ardua discusión en­
tre lo penali tas. Por otra parte, un Código es un texto destinado a regir por muchos 
años y no puede arriesgar e a recoger criterios que a lo mejor pueden pasar de moda 
en poco tiempo. 

A e.e anteproyecto de Código. concebido con estos criterios, que pretenden inno­
var sí. pero no deslumbrar ni asombrar. me referiré en esta exposición. que se escribe 
cabalmente en este afán de divulgar el trabajo de la Comisión y promover un amplio 
debate. De todos modos, mis observaciones y comentarios versarán obre la parte 
general del mismo, pues la Comisión no cuenta todavía con una versión avanzada de 
la parte e pecial. aun cuando ya se ha establecido algunas coincidencias sobre algu­
nos tema básicos. como son por ejemplo. la necesidad de descriminalizar un 
innúmero de conductas que actualmente agobian el libro segundo del Código. pero 

también la de crear nuevos tipos penales en relación con aspectos emergentes de la 
ida social: el reordenamiento de lo títulos en que actualmente se divide la parte espe­

cial: el e fuerzo por recoger en el Código delitos dispersos en leyes no penales. etc. 

3.- Reformas Fundamentales 

La legislación penal parte sin duda de la aceptación de ciertos principios básicos. 
con un alto contenido filosófico y político. elaborados por la doctrina y recogidos 
en las declaraciones universales de derechos. en las constituciones en las leyes: pero. 
luego. desarrolla esos principios en una serie de disposiciones prácticas destinadas~ 
como he dicho. a ser utilizadas por los jueces todos los días. Por cierto que el 
Código vigente reconoce algunos de estos principios: aunque en algunos casos la: 
fórmulas que utiliza merecen serias críticas. Pero más grave todavía es que en esos 
desarrollos concretos. el propio Código abunda en excepciones que mediatizan su 
alcance. o los contradice. o deja sin resolver cuestiones importantes. 

La Comisión pensó, primero. que era indispensable asegurar la plena vigencia de 
esos principios básicos. tratando de encontrar las formas legales que los garanticen 
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plenamente: y permaneciendo alertas para ev itar que se introdu zca en el texto algu­
na eventual contradicción. Pero , además ha querido asegurar en el conjunto de . us 
disposicione s un tratamiento completo, coherente y fundamentado de las institucio-

nes básicas del Derecho Penal. 

Para que ustede conozcan y evalúen las propue stas de la Comisión, me refe riré 
en concreto a algunos de estos temas. Destacaré, sobre todo. las novedades que se 
introducirian en relación a la actual legislación. En algunos casos se ha buscado so­
lamente el incorporar los aportes que el Derecho Penal ha ido consolidando en estos 
últim os años. En otros casos. las propue stas significan el adoptar una pos ición 
diferente frente al papel que cumple y debe cumplir la legislación penal en la sociedad 
ecuatoriana: y me anticipo a señalar que algunas de tales novedade s pueden resultar 

muy controversia les. 

3.1 Principio de legalidad 

Los Arts. 1 y 2 del antepro yecto recogen de una manera expresa el prin cipio de 
legalidad. con lo cual se lo reconoce como el punto de partida de todo el sistema 
penal y como la garantía básica del mismo. Pero no solamente se lo extiende a la 
previsión lega l expresa y estricta, de los delito s y contravenciones, y de la5 pena s 
cons iguientes , sino también a las medidas de seguridad y a las situacione s en las 
cuales és tas pueden ser aplicadas. Aunque pudiera parecer redundante , se creyó 
necesario agregar que por ley se entiende la expedida mediante el procedim ien to 
estab lecido por la Constitución , y que tanto ésta como los tratados internacionales 
vigentes deben ser respetados al interpretar las leyes penales. 

Se determina también expresamente el carácter supletorio del Código Penal en 
relación a las normas de carácter penal constantes en leyes especiale s, con lo cual se 
pretende , dada la imposibilidad real de recoger en él todas estas norma s, al menos 
de unificar su aplicación. A mediano plazo se aspira a iniciar un amplio proceso de 
revisión de toda esta legislación dispersa , sometida en algunos casos a jurisdiccio­
nales especiales y proclive , por lo mismo , a ser aplicada con violación de los princi ­
pios fundamentales del Derecho Penal . 

3.2 Aplicación de la ley Penal 

El anteproyecto recoge los principios universalmente aceptados para la aplica­
ción de la ley penal en el espacio, en el tiempo y en relación con las personas. Sin 
embargo, regula con mayor precisión los casos de extraterritorialidad y especial ­
mente la retroactividad de la ley penal más favorable , que podrá aplicarse hasta que 
se agoten todos los efectos jurídicos del delito o de la condena. 
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1 bien j urídi o 

E! un a 1oma en mareria penal que no puede habe r deli 10 sin lc:ión de un bien 
jurídico penalmen te protegido. En ocasiones. sin embargo. la i111erpre 1ación de los 
tipo naJe permite que tal co a ocurra y los j ueces. víctima de un formaJ1smo ju­
rídico. se . ienten obligado a sancio nar conductas que son en rea lidad penalmente 
irrele ante . . Por e. o e propo ne un artículo en el que se dice de una manera termi­
nante que no hay de lito sin un daño socialmente significativo para algún bien jurídi­
co o in ponerlo en peligro efec tivo: pue. precisame nte en los llamado deli1os de 
peligro. el riesgo de que esto suceda es mayor. 

3.4 El de lito de omisión 

Siempr e ha resultado difícil el establecer en la ley el aJcance del delito de omi­
sión. prin cipalmente el de comisión por omisión u omisión impropi a. En e l antepro­
yecto se determi na la punibi lidad de quien omit e evitar un resultado, cuando tenga 
un espec ia l deber jurídico de actuar . como señala el Código ac tual ; pero ademá-; 
cuando la omisión sea equiparable, en cuanto a su gravedad . a la producción activa 
del res ultado. Esta es una co ndición indispensable para delimitar con exactitud la 
responsabi lidad de quien omite una conducta, pues tambi én en es tos casos puede 
producirse una inconveniente interpretación ex tensiva. 

3.5 Dolo y culpa 

El tratam iento del do lo y de la culpa es un tema de especia l complejidad , pero aJ 
mismo tiempo es un índice reve lador del esp íritu de una legislación penal. En este 
sentido , el antepro yecto comienza declara ndo que no hay infracc ión penal sin do lo o 
culpa , que han de abarcar tan to e l resultado delictivo como cualquier elemento de 
agravación. Y que, por lo tanto, en materia pe nal no hay responsabilidad obje tiva . 
Esta decl arac ión tiene un profundo significado innovador en nuestra legislación, en 
la que ac tualm ente abundan los casos de responsabilidad objetiva, en los cuales se le 
asigna a una perso na un resultado, prescindiendo e todo anális is de la vinculación 
subje tiva del sujeto con el hecho y equiparan do en no pocas ocas iones el dolo , la 
culpa y hasta el caso fortuito. (Ver , por ejemplo, los casos de plagio y muerte del 
Art. 189 o de aborto con muert e de la mujer del Art. 445). 

En es te punto la Comi sión creyó neces ario hace r una excepción al criterio gene­
ral de no incorporar concepto s en el texto, pue s consideró que en esta materia resulta 
inevitable el preci sar el sentido del dolo, incluy endo en él el dolo eventual ; y el de la 
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culpa, que e presta también a indebidas ampliaciones. Por eso en el anteproyecto 
se establece que obra con culpa el que infringe un deber de cuidado que personal­
mente le incumbe y produce un resultado delictivo que no se repre enta o cuya 
probabilidad no acepta, y que con el cuidado debido no se hubiera producido. Se 
agrega. por cierto que las infracciones culposas son excepcionales y que sólo serán 
tales aquella que la ley expresamente disponga. 

Se ha eliminado por supuesto la presunción de dolo que contempla el Código 
actual (Art . 33), nonna de extraordinaria gravedad que linda con la inconstituciona­
lidad y que solo se entiende como la manifestación de una inadmisible comodidad 
procesal. 

3.6 Legítima defensa 

La actual regulación de la legítima defensa tiene dos serios inconvenientes. Por 
un lado utiliza un discutible sistema casuístico, que incluye entre otros casos la ina­
ceptable y arcaica "defensa del honor conyugal"; y por otro lado. paradójicamente. 
no se refiere a la universalidad de derechos que pueden ser defendidos legítimamente. 
La redacción que se propone corrige e tos dos defectos. Es una fórmula uficiente­
mente comprensiva de todos los casos. manteniendo por supuesto lo requi itos 
establecidos por la tradición jurídica para la exi tencia de la in titución. 

3.7 Estado de necesi dad 

También el estado de nece idad está defectuosamente regulado en el Código 
vigente. La propuesta de la comisión. sin pronunciarse sobre el punto doctrinario 
acerca de la naturaleza de la institución (pues en este caso. como en lo demá ·. se 
utiliza la fórmula genérica de yximir de res¡:x)llsabilidad penal). establece con preci­
sión los requisito que deben reunirse para que proceda la eximencia: desproporción 
entre el mal causado y el mal evitado. necesidad racional del acto realizado. que la 
situación de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el agente _ que 
el necesitado no tenga el deber jurídico de soportar el riesgo. 

3.8 Cumplimie nto de un debe r 

El Art . 18 del actual Código considera que no hay infracción cuando el acto e tá 
ordenado por la ley o determinado por resolución definitiva de autoridad competen­
te. Se sugiere. en vez de ello. el eximir de re ponsabilidad al que obra en cumpli­
miento de un deber jurídico o en ejercicio legítimo de un derecho. oficio. autoridad 
o cargo. De este modo se corrige la rigidez del enunciado. se unifican la do itua­
ciones en lo que tienen de validez e uprime la exención expre a de obediencia 
debida. de peligro as consecuencias. 
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Inimputa ilidad 

El antepro ecro mantiene. en concordancia con la legislación de menore . . la 
mimputab,lidad del menor de dieciocho año : y ha reemplazado la ieja fórmula 

icologí t de la legi !ació n igente: hallarse por enfermedad en tal e tado mental 
que le impo ibilite entender o querer. r otra que elimina la alusión a la enferme­
dad. fuente de dificultade . e incorpora elementos normativo : carecer en el momen­
to del act de la capacidad de repre enta.r e la consecuencia de u obrar. de 
comprende r ·u cri minalidad o de adecuar su conducta a dicha representación o 
compren , ión. 

Adicionalmente. ·e regula con mucho detalle. pero que pareció necesario. el 
tratamiento al que debe someterse la persona que resulta.re absuelta por esta causa y 
en e pe ial el internamiento que pueda ordenar el juez en un establecimiento psi­
quiátri co. La idea central es que el juez controle el avance del tratamiento en forma 
periódica. durante el tiempo al que podría haber sido condenada esa persona de no 
mediar la situación de inimputabilidad. 

3.10 Fuerza y coacción 

El actual Código recoge. en el mismo Art. 18 al que me referí anteriormente. la 
ieja fórmula de los códigos francés y belga de eximir de responsabilidad a quien 

obra impul ado "por una fuerza que no puede resistir"'. que no pocas veces ha 
creado confusió n al momento de aplica.ria. El anteproyecto distingue. con mayor 
irre i tibie o coaccionado por la amenaza de un maJ grave e inminente. 

3.11 El error 

Tampoco el Código vigente trata en forma sistemática y adecuada el tema del 
error en materia penal y apenas conti ene unas cuantas disposicio nes dispersas e 
incompletas. Parte. por cierto, de la presunción. que es más bien ficción. de que la 
ley es conocida por todos. por lo cual nadie puede alegar su ignorancia como causa 
de excusa. Superando esta concepción tradicional. en el anteproyecto se establecen 
como causas de exime ncia el error racionalm ente invencible acerca de algún 
elemento consti tutivo de la infracción (error de tipo ) o acerca de la cri minalidad de 
la conducta (error de prohibición ). 

3.12 El factor cultural 

Una novedad de muy singular significación es la eximencia a favor de quien. por 
razones de cultura o de costumbre . no comprende la cri minalidad de su acto o no 
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. e le puede exigir que adecue su conducia a dicha comprensión. La creación de esta 
eximencia es la consecuencia inevitable de reconocer que el Ecuador es un paí en 
el que conviven personas pertenecientes a diversas culturas. aun4ue también se rela­
ciona con el principio ya enunciado de que todo delito exige ine\' itablemente dolo o 
culpa. Pero es1a incorporación ólo es posible y coherente si se elimina previameme 
la presunción de que la ley es conocida por iodos. 

3.13 Circunstancias atenuantes y agravante s 

Mucho se discutió en el interior de la Comisión acerca de la conveniencia o no 
de determinar de una manera expresa una nómina de circunstancias atenuantes y 
agravantes. buscar una fórmula genérica o eliminar toda referencia a este punto para 
dejarlo exclusivamente en la decisión de los jueces. Finalmente se acordó establecer 
una lista de a1enuantes. con la posibilidad de que el juez pueda ampliarla mediante 
un interpretación analógica y una lista cerrada de agravantes. es decir sin darle al 
juez la posibilidad de ampliarla. La diferencia se fundamenta en la naturaleza de 
unas y otras y en los distintos efectos que deberán tener al momento de fijar la pena 
correspondiente. Se aclara por lo demás que no cons1i1uyen circunstancias atenuan­
te ni agravantes los elementos que integran las figuras delic!ivas. 

3.14 Iter críminis 

El anteproyecto simplifica el tratamiento legal de las distintas situaciones del íter 
críminis. Mantiene el criterio de unificar bajo el nombre de tentativa, las situaciones 
que corresponden a tentativa propiamente tal y a delito frustrado. En consecuencia 
establece que hay tentativa cuando el agente realiza algunos o todos los actos de eje­
cución de un delito, pero éste"no se produce por causas independientes de su volun­
tad. Unifica también el tratamiento del desistimiento y del IBTepentimiento eficaz. Y 
elimina los conceptos de proposición y conspiración, dejando, si fuere del caso, que 
se los considere en la parte especial del Código. 

3.15 Las personas responsables de las infracciones 

Aunque sin hacer calificaciones, la propuesta distingue tres formas de responsa­
bilidad en la producción de la infracción: la de los autores (suprimiendo la farragosa 
y casuística enumeración del actual art. 42), la de los instigadores y la de los coope­
radores, distinguiendo a su vez entre estos últimos a los cooperadores necesarios y 
no necesarios. Se ha eliminado por lo tanto en este punto a los encubridores, con la 
inten ció n de determinar que el encubrimiento sea tipificado como un delito 
autónomo. 
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Por otra parte. : dan regl para re:o l er el conflictivo a unto de la comuni­
cabilidad de la. circun tanc ia y para el e tablec imiento de la re: ponsabilidad 
cu~rndo . e comete un delito como directivo. órgano o representante de una per.'ona 
_¡urídíca. pue · definiti ame me sólo se considera a la persona natural como sujeto 
a 11vo de infracción penal. 

Creo conveniente tratar por . eparado y en forma un tanto más extensa una cues-
tión que a.'í mismo upa una buena sección del anteproyecto en su parte general. 

1e refiero al título quimo del mismo. en el que e incluyen los principios generale 
de la penalidad. la. djver. as penas en particular, la cuantificación y determinación 
de las misma . . Si en la temática examinada con anterioridad e establecen. sin duda. 
importantes modificaciones. estoy seguro de que las reformas que se plantean en 
e ta materia son quizá las má significativas. Voy a concretar algunas de estas 
innovaciones que la Comisión considera decisivas. 

4.1 Las penas 

A primera vista la nómina de penas que se prevé puede parecer exces iva y 
hasta podría suponerse que de esta manera el sistema se complicaría aún más de lo 
que es ahora. Hay que reconocer por cierto que. en un primer momento. la aplica­
ción de este nuevo sistema podría provocar alguna dificultad a los ju eces . pero 
entendiéndolo adecuadamente y con alguna experiencia puede resultar mucho más 
simple. Aunque se establecen catorce penas, trece de ellas son básicamente sustituti­
vas de la primera. que es la pena de prisión, aún cuando en algunos casos pueden ser 
impuestas por sí mismas. 

Esas penas son la multa. la inhabilitación, la interdicción de derechos, la deten­
ción de fin de semana, la prestación de trabajos de utilidad pública, la limitación y la 
prohibición de residencia, el arresto domiciliario, el cumplimiento de instrucciones, 
la multa reparatoria, la amonestación, la caución de no ofender y la satisfacción a la 
víctima. 

El propósito que se persigue es muy claro: se trata en definitiva de est::iblecer una 
gama extensa de alternativas para que el sistema no dependa, como es ahora, casi 
absolutamente de la pena privativa de la libertad, a la que se cuestiona seriamente en 
cuanto a su eficacia y por los efectos deteriorantes que trae consigo. Se quiere que 
el juez, en algunos casos en forma obligatoria y en otros casos en forma opcional, 
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pueda recurrir a otras penas de carácter di stinto. En efecto , uno de los prin cipio s que 
el anteproyecto recoge es preci samente éste: el juez deberá hacer el menor empleo 
posible de la pena de prisión. 

Sería muy largo el describir ahora en que consiste cada una de estas pen as alter­
nativas. Solamente cabe advertir que son de una naturale za muy variada. Al gunas 
son ciertam ente restricc ione s a la libertad ambulatoria , pero no implican int erna­
miento en una cárcel con todo s sus efectos negativo s; otra s son de carácter patrimo­
nial o interdictivo, otras finalmente consisten en la prestación de un servi c io y hasta 
podrí a considerar se que alguna tiene un cará cter exclu sivament e simbóli co . Ha y que 
aclarar de todos modo s que este repertorio de pena s alternati vas no es un invent o de 
la Comi sión , pues ha empezado a ser utilizado por varia s legislacione s reci entes , la 
peruana y la brasileña en América; la alemana , la austriaca y la portu guesa en Euro­
pa. Y responde a una recomendación expresa de las Nacione s Unidas , en las llama­
das .. Reglas de Tokio" (Informe del Octavo Congre so de las Nacion es Unidas sobre 
preven ción del delito y tratamiento del delincuente , 1990). 

Concomitantemente, se establece un mecani smo especial para el cómput o de la 
pri ión preve ntiva dentro de la pena de prisión. Actualmente el có mput o es de día 
por día. Se sugiere que sea de dos, tres y hasta cuatro días de condena por cada día 
de pri sión preve nti va, seg ún los casos. Se trata de coa dyuvar. des de el ámbito 
sustant ivo penaL en la solució n de uno de los probl emas más agudos de la admin is­
trac ión de justicia, los presos sin sentencia, cuya solución radi ca l debe arti cular se en 
la leg islac ión procesa l. 

4.2 Los grados de penalidad 

Para que el nuevo sistema paeda ser apli cado se estable ce que la penalidad de los 
delitos puede ser de cinco grado s: 

- Leve, si no consiste en pena ·de pri sión. o ésta no excede de un año: 
- Menor, cuando la pena de prisión exce de de un año y no pasa de tres : 
- Media, cuando la pena de prisión va de tre s a seis años: 
- Grave , cuando la pena de prisión va de se is a diez años: v. 
- Máx ima. cuando va de diez a diec isé is años. · 

Esta clasificación se re lac iona co n varios mecani smos de los que el ju ez puede 
disponer para aplicar e individualizar las penas . Entre e llos los siQuientes: sustitu­
ción obli gatoria u opcional. según la penalidad . de la pena de pri sión po r otra s 
penas: pos ibil idad de dictar una co nden a co ndicional o de parali zar e l pro ceso a 
prueba: cwnplimiento efectivo de detem1inados porcentaje s de la pena de prisión. etc. 
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4. D t rminaci o de la pena 

El anteproyecto consagra también un mecanismo de determinación de la pena a 
cumplirse que permite una constanie revi ión de la mi ·ma. De esta manera. al mo­
mento de dictar la entencia condenatoria. el juez procederá a una primera determi­
nación. cñalando la pena correspondiente. en conformidad con la penalidad que 
c rr ponda y la circunstancias del delito: ·eñaJará así mi mo las condiciones de 
cumplimiento de la pena. Pero hasta el agotamiento de la penalidad. el juez podrá en 
cualquier momento realizar una nue a determinación. dictaminando que el re to de 
la penalidad ·e cumpla con una pena diferente o modificando la condicione de 
cumplimiento. 

Con e te mecanismo e aspira a conseguir un constante seguimiento del caso. O. 
·i e quiere. ·e parte del presupuesto de que la actividad judiciaJ no concluye con la 
entencia. Al contrario en manos del juez debe continuar la re ponsabilidad de la 

ejecución de la condena. Esto significa un cambio sustancial del modelo actual 
de ejecución de penas. que tiene un carácter administrativo. o se trata por cierto de 
recargar la funcione y el trabajo de los actuales jueces. Lo que e pretende es la 
creación de juzgados de ejecución que tengan a su cargo esta tarea. o le corresponde 
por cierto al Código PenaJ determinar la existencia de estas judicaturas. ni la forma 
en que cumplirán sus atrihuciones ni el trámite que e deberá seguir en cada caso. 
Pero. como todo es to pre upone la expe dición de sustancia les reformas a los 
Códigos de Procedimiento Civil y de Ejecución de Penas. y a lo mejor de nuevos 
códigos. hasta que tal cosa suceda es conveniente que estén ya previstas las reglas 
básicas para la aplicación del nuevo sistema. 

4.4 Otros aspectos 

Hay varias novedades más de alcance puntual que podrían señaJarse en este capí­
tulo. Cito algunas: la reglas para determinar la pena a cumplirse en el caso de con­
curso ideal o real de delitos: los casos y alcance del comiso: la forma de contar la 
prescripción: la cancelación de antecedentes penales. En todas estas situaciones se 
ha procurado mantener la armonía con el e píritu que presidió la elahoración del an­
teproyecto. y que vuelvo a reiterar al momento de concluir mi exposición: que el 
Ecuador cuente en el futuro con una legislación penal que sea no solamente moder­
na sino que también garantice. democráticamente y en forma permanente. los dere­
chos de las personas y los intereses de la permanente. los derechos de la sociedad. 
má allá de las coyunturas circunstanciales. 
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o T RIO L PROYECTO DE CODIGO 
DE PROCEDIMIE TO PE AL** 

Dr. Ricardo aca Andrade* 

Introdu cción 

Convocados por el entusia mo siempre creciente de la Sra. Dra. Pilar Sacoto 
de erlyn, gracias a quien y in contar con significativo apoyo oficial, igue igente 
ha ta ho y el Convenio Bilateral de Cooperación Académica celebrado entre la 
PUCE y la Universidad Católica de Lovaina La Nueva, de Bélgica , un pequeño grupo 
de e tudio o de temas penale y de Criminología debemos comparecer ahora , nueva­
mente . como hace dos y cua tro años. para parti cipa r en un eve nto que debería 
tener ingu1ar trascendencia académica y científica en los ámbitos legi lativo, ejecu ­
ti o y, en especia l. judicial; pero que. lamentabl emente. temo que no la tendr á. 
porque , i nos atenemos a las reaccio nes colectivas, tan deficientemente infonnada s 
y no acost umbrad as a es to acto , a muy pocos interesa lo que sucede en nuestra 
ociedad. en tanto el ambiente de inseg uridad que impera, no les afecte per anal y 

directamente . 

nadie resu lta extra ño e l c lima de incredulidad e incertidumbre que diariamente 
n s obrecoge, pues. es incontenible el avance tremendamente peligroso de la delin ­
cuencia. a la que e ha buscado combatir con métodos extremos e inaudito s, imputa­
do a quienes , amparados en la bondad del fin , tratan de justificar la utilizac ión de 
medio s abiertament e inco nstitucionales y que pugnan co n toda racionalidad en el 
actuar. co n intervención de auto ridad es que , por u misma posic ión, deben dar 
muestras de respeto aJ ordenamiento jurídi co imperante. 

Si la lucha contra la delincuencia se va a librar recurriendo a métodos rápido 
pero informale s. efec tivo s pero ilegal es. silenciosos pero violatorio s de norma s 
constitucionales. suprimamo s entonces las leyes existente s. ignorémo las temporal o 
definitivamente , y auspiciemos abiertam ente los comportami entos abusivos de quie ­
nes. co mo es de domini o público dotados con armas entregadas por e l pueblo para 
otros fines, encubiertos por la oscuridad nocturna . irrumpen en zonas densamente 
pobladas. rodean casas o manzanas , rompen a patada s puerta s y seguridade , dispa-

• Prof esor de Derecho Penal , Procesal Penal y Práctica Procesal Penal de la P.U.C.E . 
•• Confe rencia presentada en el III Seminurio de Derecho Penal v Criminología MAYO 1993, P.V .C E . 
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quienes ellos han declarado culpables de anteman o. o a inocente s. para luego .averi­
guar si es que en realidad existían elementos probatorios de sus bien o maJ fundada s 

sospechas. 

Por más que estemos aJ finalizar el siglo XX para empezar uno nuevo , no nos 
sorprende que un considerab le grupo de personas. - la mayoría carentes de elemen­
tales conocimientos jurídicos , pero algunas de ellas auto cal ificada s de j uristas. -
ju stifique todo tipo de excesos que conduce al sacrificio de vidas humanas o lesione 
bienes jurídi cos fundamentales de ciudadanos previamente etiq uetados como .. peli­
grosos" para el buen desenvolvimiento de la soc iedad . Inclusive. algún órgano tele­
visivo ha estimado apropiado hacer acopio de respaldo popular para la ju stificación 
de estos excesos, destinand o permanentement e a uno de sus equipos, integrado por 
reportero y camarógrafos , para que acompañe a los prota gonistas en su desartic ulada 
batalla cont ra el crimen y a la repre sión indi scriminada de qui enes se sos pec ha 
haberlos come tido. 

No faltan quienes abiertamente aplauden que se deje de lado la vigencia del Códi­
go Penal y de las complicadas formas de proceder penalmente previstas en la ley 
adjetiva penal. para, en su lugar, optar por la expedita y directa eliminación de los 
delincuentes y "peligrosos'' . Se aduce , que aquellas normas del deber son complica­
das y engorrosas. que regulan un proce so penal que se toma eterno por lento e inefi­
caz; y que, a la postre , las penas y la adminis tración de justicia penal han quedado 
como simple amenaza , de la cual se burlan todos porque poco o nada representan en 
el orden institucion al o jurídico . Los hay también de aquellos que imputan a la 
corrupción e inmoralidad de los jueces la falta de continuidad y respuesta oficial a la 
sacrificada labor de la policía , que ha dejado en su accionar la vida de valiosos 
miembros de su personal; en efecto , se dice que la policía investiga y pone al descu­
bierto comportamientos criminaJes, detiene a delincuente s y relacionado s; mas, a la 
vuelta de la esquina, con no pocas influencias proveniente s de lugares encumbrados 
e insospechado s, previa entrega de sustanciales sumas de dinero o prevendas , los 
detenidos o presos recuperan rápidamente la libertad en un accionar casi siempre 
extraño al cuotidiano tortuguismo judicial. Así , la corrupción de algunos jueces 
inescrupulosos echa por tierra todo lo que la policía ha hecho con tanto sacrificio. 

No falta razón a quienes se quejan de la incuria de una función judicial , ahora 
más que nunca desprestigiada e indigna en su integración y falta de actuación , 
porque a nadie corto de vista y entendimiento resultará evidente la falta de eficacia e 
inutilidad de un órgano que todo hace menos lo que debe hacer: administrar justicia , 
excepto las contadas excepciones casi siempre mal vistas o puestas de lado en el 
propio medio , porque son ejemplos vivos de que sí se puede desempeñar la magis­
tratura con prontitud, acierto y diligencia . Pero, ni la falta de leyes , ni la inoperancia 
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de 1::i ::idministr::ición de justici::i puede justificar el estado de excepción al que hemos 
arrib::ido ' in protestar. est::ido en el que se ignor::in las leye . se desconocen los 
procedimientos. se allan::i y se detiene sin orden de juez competente. se sentencia y 
condena in juicio previo. y se ejecutan penas. como de la muerte. que en teoría y 
desde hace ::ilgunos afíos perdieron vigencia en el p::iís. 

o h::iy c::iusa o razón que justifique el desconocimiento del orden jurídico. Si 
estamos convencidos que la leyes ::ictuales no son suficientes o eficaces. recurr::i­
mos ::i los mecanismos adecuados e idóneos para cambiarlas o expedir unas nuevas. 
por más que. convencidos como estarnos. sostengamos en la cátedra y en todo foro 
que la causa de nuestra<; calamidades no radica en la carencia de leyes sino en l::i ina­
plicabilidad de las existentes que, no siendo perf ecta5, por provenir de órganos le­
gislativos mediocres. sí servirían en buen grado ::il objetivo social, si se las aplicara 
con buena voluntad y sabiduría, con conocimiento, diligencia y probidad; porque. al 
menos, serían suficientes para dar una muestra de que el Derecho Penal no es atra­
yente tan solo para estudiarlo, sino que, particular y especialmente. es el medio legal 
más adecuado para hacer entender a una población negativa y agresiva que hay 
normas positivas que tipifican los delitos. prevén las penas. y que. las leyes procesa­
les que sañalan mecanismos para aplicar las penas previstas con las que se amenaza 
con carácter preventivo general. sí tienen efectividad. 

En igual forma, si comentarnos a viva voz y compartimos el criterio de que el 
órgano administrador de justicia ha emprendido el camino de vuelta a lo peor, ahon­
dado por reforma s constitucionales que han permitido la politi zación y reparto 
desvergonzado e indigno, levantemos nuestra voz, hagámosla llegar a quienes son 
corresposables del descalabro en el que se la ha sumido, y si no se nos escucha, como 
en efecto no se lo hará porque nuestra opinión no ha descendido al plano de la 
mediocridad. al menos, dejemos constancia de nuestra firme posición académica, 
para que en el futuro se conozca que no todos coparticiparnos en la gestión irreflexi­
va y precipitada del poder público que, impotente y obnubilado ante la magnitud del 
retraso, engendra la desafortun ada idea de contratar abogados particulares , -en 
pleno ejercicio de la profesión y sin jurisdicción-, para pagarles a destajo por pro­
yecto elaborado y por una labor que tan solo ellos debían haberla cumplido desde el 
primer día, con la prontitud y premura que reclama la ciudadanía toda, y que ellos, 
en prestante grupo, prometieron realizar so pena de ser juzgados por las leyes y la 
historia. Si a los integrantes de ésta, calificada como "la mejor Corte Suprema., 
jamás vista en el país, no se les ocurre mejor alternativa que la de contratar y pagar 
abogados para que despachen las causas rezagadas por años, ¿qué más debemos 
esperar de las reformas constitucionales, de sus protagonistas y beneficiarios en 
todos los niveles? 
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El Proyecto 

La Comisión: Con alguna sorpresa el pueblo ecuatoriano . los abogados y estudio ­
sos del derec ho recibimos el proyecto que había sido elaborado por una comisión de 
especialistas. presidida por el propi o Presiden te de la Corte Suprema. a la fecha . En 
varias intervenciones públicas en las que se hizo la presentación con inusitado des­
pliegue de publicidad . no dejó de mencionarse que el trabajo era la respuesta a una 
decisión adoptada por la Corte Suprema . en pleno. según se daba a entender . pero tal 
afirmación estaba muy alejada de la verdad . Según exp resión de algunos de los 
señores ministros de la Corte Suprema que cesaron en sus funcione s al reformar se la 
Constitución Política , a fines de 1992. ni la expedi ción del famo so "Prim er Plan 
Bienal de Desarro llo de la Corte Suprema de Justicia, .. ni la deci sión de reformar 
totalmente el sistema procesal vigente. fueron temas conocidos. discutidos y resueltos 
por el pleno de la Corte Suprema . Consecuentemen te, tampoco la comisión que tuvo 
a su cargo la redacción del Proyecto de Nuevo Códig o de Procedim iento Penal fue 
nombrada por dicho organis mo, como debió en realidad aconte cer , si lo que se bus­
caba es presentar a la sociedad ecuatoriana y al Congre so Nacional. a nombre de la 
Corte Suprem a de Justicia , un proyecto de ley a ser aprobado siguiend o los trámit es 
regulares. Y no es que se cuestione al coordinad or. a los redact ores. al secretari o de 
la Comi sión Redac tora , y meno s aún a los aseso res integrante s de la Asistencia 
Técnica extranjera provista por el ILANUD, a quiene s jamás pod emos poner tacha 
de ninguna naturaleza ; pero no puede dejar de observar se que , habiendo actuado de 
manera personal. el presidente de la Suprema de aquel ento nces, no podía tomar el 
nombre del organismo colegiado que presidía transitoriamente , y meno s aún para 
actuar públicament e a nombr e de él, ejerciendo la facultad constit ucional consigna­
da en el Art. 65 de la Constitución , que reconoce la iniciativa para la expedición de 
las leyes a la Corte Suprema de J usticia, mas no a su Presidente. 

Por esta misma razón , resultan explicables unas , o cuestionables algunas otras de 
las afirmacione s que el ex-presidente de la Corte Suprema , Dr. Guerrero , consigna 
en su extenso discurso de presenta ción del proyecto de nuevo código procesal , que 
ha surgido como fruto de su propia y personal iniciati va y entusiasmo, porque poco s 
como él han analizado críticamente la aplicación de las normas positivas; y no podía 
ser de otra manera: él es un llbogado que ha ejercido la profe sión con seriedad y 
responsabilidad por mucho tiempo , ha formado juventude s por largo s años desde la 
cátedra universitaria , y ha sido parte de la Función Judicial hasta llegar a la pre si­
dencia. Es evidente que su angustia personal le ha llevado a decir que "constituye un 
imperativo de altísima responsabilidad cívica la presentación a la sociedad ecuato­
riana" de un proyecto de Código de Procedimiento Penal "que contiene un nuevo 
modelo de administrar justicia en el Ecuador " . Esa fue su aspiración y el objetivo de 
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su accionar. que al fin no lo alcanzó por haber sido sustituído en la última reorn:ani­
zación de la Suprema. atendiendo a las necesidades políticas de la mayoría lcgi: lati­
va que descalabró el sistema judicial desmejorándolo hasta ro strarlo y abandonarlo 
en el lugar en que con desesperanza y desasocicgo lo encontramos. 

Hubiera sido conveniente que. en verdad. se hubiera efectuado una 2ran consulta 
nacional. no solo a los juristas nacionales de gran valía. a quienes se afi,ma que se ha 
convocado. sin mencionar ni quien lo ha hecho ni cuando ha tenido lugar tal convo­
catoria. Hubiera sido positivo que se cuente también con la opinión de otros Ministros 
de la Corte Suprema de esa época. que se convoque especialmente y se pida el pare­
cer siempre valioso del Dr. Zavala Baquerizo. especialista connotado y autor del 
proyecto de Código de Procedimiento Penal que se convirtió finalmente en ley y 
entró en vigencia el I O de Junio de 1983: en fin, hubiera sido útil aJ país que. dejando 
de lado egoismos académicos y perniciosos regionalismos no superados. se consulte 
también a los ~specialistas y catedráticos de todas las Universidades del Ecuador. 
Pero como nada de ello ocurrió , debemos ahora comentar el proyecto que con 
notoria premura y mucha publicidad se entregó al Congreso y que ahora lo tenemos 
entre manos. precisamente para dar cumplimiento al llamado que se ha hecho al 
pueblo para hacer realidad la justicia democrática y participativa en la expedición de 
leyes. Señalamos las condiciones y circunstancias en que apareció no con ánimo 
negativo, sino para que en adelante no se repitan estos hechos que luego dan lugar a 
equívocos o malas interpretaciones; aun cuando de honor es admitir que estuvo en la 
intención del principal gestor el permitir que el proyecto sea "analizado. estudiado. 
difundido y criticado". 

Necesidad de la Reforma de la Just icia Penal: 

Considerando imperio sa la necesidad de avanzar junto con el progreso de la 
doctrina procesal penal moderna , recogida en los códigos de última data, se puntua­
lizan como principales defectos del sistema procesal vigente: el mantenimiento de 
insoportables institucione s coloniales , con actuaciones inquisitiva s llevadas en 
forma escrita, con plazos y períodos que nadie cumple, pero que tornan al proceso 
en un interminable calvario de gastos e incertidumbre, en la adopción de decisiones 
trascendentales, como la detención o la prisión, en forma secreta, tratando de dañar 
a otros antes que buscando la aplicación de un olvidado "ius puniendi", que debería 
ser de interés primordialmente público, la falta de una verdadera oralidad, publicidad 
e inmediación. 

Se reconoce que el proyecto del Dr. Zavala significó un avance de los principios 
republicanos, pero se anota que la práctica ha permitido el mantenimiento de viejas 
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estructuras inquisitivas; por lo que se intenta recuperar el espúitu de esa reforma y 
profundizarla. En definitiva , y aunque con buen sentido a las diversas razone s se las 
ha agrupado en institucionale s, procesales , económicas y de respeto a los derecho s 
humanos , se anotan varias causas que justifican la presentación del proyecto , y entre 
otras las siguientes: 

l. El clamor generalizado de alcanzar la agilidad de la admini stración de justicia a 
través de un sistema acusatorio ágil, esencialmente oral, y que trate de rescatar 
la esencia de la juri sdicción , instaurando un juicio investigativo previo , pero sin 
delegar funciones en amanuenses , meritorio s o conserjes que buscan un medio 
de subsistencia aprovechándose del dolor ajeno. A los jue ces se les deberá ubicar 
en su lugar correcto , pues ''ellos no son fiscales, no son policías , no son diligen­
ciadores , ni notificadores "; son, como con bien se afirma : "los juece s previstos 
en la Constitución nacional para defender los derecho s de las persona s y ejercer 
de un modo racional y justo la enorme carga de violencia que conlleva el poder 
penal". 

2. La instauración de un proceso basado en una concepción liberal , de respeto irres­
tricto a las garantías individuale s, es decir , que busque la realización de la ju sti­
cia penal y el éxito en el combate a la criminalidad , pero sin atropellar leyes y 
procedimiento s, buscand o la vigencia real del principio de inocencia, la legali­
dad de las detenciones y prisiones, así como de los allanamient os y recuperación 
de pruebas . 

3. La transparencia en las actuaciones oficiale s de investigadore s y la adecuada 
participación ciudadana en el trámite del proce so por intermedio de fisca les 
honestos e incorruptibles , conocedore s de la materia y experimentado s en la con­
frontación penal , y particularmente responsables y diligentes, para que no tengan 
temor a una mesurada publicidad de los juicio s que hace mucho bien al propio 
sistema, y. en definitiva . a la Vigilante sociedad cuando no se busca el escándalo 
a través de la noticia. 

4. La transformación de una justicia casi inexistente , por ser lenta e ineficaz , por 
una administración de justicia que cumpla a cabalidad su rol en la vida pública. 
con prontitud , pero, sobre todo, con solvencia intelectual y moral. Con mucho 
conocimiento y harta razón, anota el ex presidente de la Suprema, que "la inves­
tigación de los delitos es deficiente y la impunidad se convierte lentamente en el 
criterio general. en la antesala de la ley de la selva". 

5. El irrestricto reconocimiento del derecho a la defensa y a la absoluta inviolabili­
dad del mismo desde cuando el ciudadano adquiere la calidad de sospechoso 
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hasta cuando es condenado, para que no se convierta en una mera quimera por 
falta de entendimiento de los medios policiales, o desconocimiento malévolo 
originado en actitudes hipócritas de una sociedad que finge dotar de defensores 
"de oficio'' a los que no pueden pagar sus propios abogados pero contemporiza 
con la irresponsabilidad de los nombrados solo para llenar el formulismo. 

6. El rescate de una admini stración de justicia que tradicionalmente ha estado 
sumida en una angustiosa crisis económica, y por cuyo abandono alguien deberá 
responder en algún momento, porque, al menos. aparentemente en ello ha existido 
una gran dosis de intencionalidad. Se dice que "Una justicia sin recursos sufi­
cientes no puede ser una justicia independiente y eficaz .. , tra tando así de justifi­
car, en alguna forma, la falta de oportuno despacho de miles de causas, llegando 
al colmo de afirmar que la "sociedad se ha acostumbrado a convivir sin ella''. 
afirmación tremenda si se toma en cuenta que quien la pronuncia ocupaba, a la 
fecha, la más alta dignidad en la Función Judicial. 

Hace dos años. en Seminario igual al actual, al propugnar la creación del Minis­
terio de Justicia. lo dijimos categóricamente: en el Ecuador NO hay justicia! Es 
triste comprobar que el presidente de la Corte Suprema admite tal ausencia, mas 
ahora nadie se escandaliza como en su momento se levantaron quienes tergiversan­
do los objetivos escucharon que la justicia era relativa: en ese entonces, finales de la 
década de los 70, al menos había una justicia relativa. pero hoy ni esa existe! 

Cieno es que el proyecto de nuevo Código Procesal en algo ayudaría a cambiar 
lo que de malo exista, pero mientras no haya la resolución de por lo menos hacer lo 
que podamos con las leyes con que contamos. nada va a cambiar. 

Veamos lo que se propone a cambio de lo que tenemos, es decir. señalemos lo 
que fundamentalmente se quiere cambiar buscando lo mejor. 

Estructura del Proyecto de Nuevo Código 

Se han previsto 7 libros: el primero, que trataría "De la Jurisdicción y del Ejerci­
cio de la Acción PenaJ": el segundo, "de los Sujetos proce ales": el tercero ... De la 
Prueba y su valoración": el cuarto, "Del Proceso penal": el quinto, "De las Et:ipas 
del Proceso penal": el sexto. que se ocuparía .. Del Juzgamicnto de las Contravencio­
nes'': y, el séptimo, que contendría las "Disposiciones finales". 

Al tratar de los ORGANOS DE LA JURISDICCION PENAL (Ar t. 2) se men­
ciona a los tradicionales. pero se suprimen a los jueces de policía. y, en su lugar. se 
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crean los jueces de paz, con lo cual creo que ya habremos ganado mucho y elimina­
do a los factores de corrupción, y de ingerencia de la política en la administración de 
justicia a través del Ministerio de Gobierno, no siempre ocupado por personas idóneas. 

Se intenta limitar las actuaciones que deberán cumplir los jueces penales dentro 
del ámbito de su competencia, controlando la instrucción fiscal, (ya no conduciendo 
la sustanciación del sumario como ha ocurrido hasta ahora). Esto significa que ya no 
será el juez el que deba organizar el sumario, puesto que pasará de pesquisa e investi­
gador a ejercer a cabalidad sus funciones netamente jurisdiccionale s como juzgador , 
como experto y justo conocedor de las leyes. 

En cambio, no estamos de acuerdo en que siga reconociendo competencia a las 
Cortes Superiores para resolver el recurso de apelación, pues, conocemos nuestro 
medio, y por ello estamos convencidos que seguiremos viviendo con el mal que nos 
aqueja. El Art. 350 del actual CPP prevé la multa de medio salario mínimo vital a 
cada uno de los ministros negligentes que no resolviere el recurso de apelación en el 
plazo de 15 días, sanción que la debe imponer el Sr. fiscal General de la Nación. 
Alguna vez algún ecuatoriano ha sabido que se hubiera hecho efectiva esta sanción 
a la negligencia?! 

En el Cap. IV se regula el juicio de competencia, que debe ser resuelto en forma 
expedita, aunque se señalan plazos perentorios que tememo s no se cumplirán. Tam­
bién se ha visto la necesidad de normar , en el capítulo siguiente, el trámite del juicio 
de recusación , que, junto con el anterior, han originado entrabarnientos y demora s, 
sin mencionar que sus fundamento s y accione s constan en la ley proce sal civil. Por 
ello mismo es que en el Art. 21 del proyecto se consigna que solo se considerará 
como parte para los efectos de la excusa o recusac ión al directamente interesado en 
el proceso o a su representante legal , mas no a sus abogados, a meno s que éstos sean 
pariente s del juez. 

El Título IL referente al Ejercicio de la Acción penal , reviste gran importancia 
porque, en el Art . 29. se empieza clasificando a los delitos y, de acuerdo a ello, se 
reconoce la posibilidad de que se actúe para conseguir la instauración de un proce so 
penal . 

a) Así, en los procesos por delito s pesquisables de oficio , la facultad corresponde , 
principalmente . al Ministerio Público . 

b) En los proceso s penales por delitos pesquisable s de oficio pero dependiente s de 
instancia particular , no se puede iniciar el proce so sino por petición del ofendido. 
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Esta nueva categoría de delitos expresamente enum erados en el Art. 3 1 Pr .. son: 
la violación de domicilio , la divulgación de secreto s de fábrica , la intimida ción. 
las lesione s. el atentado contra el pudor , el estupro en menos y la violación. la 
pornografía , el rapto de menor , el hurto y la tenencia de cosa aj ena. Compar ti­
mos el criterio de que en este grupo de delito s pesquisables de oficio la promo­
ción de la acción penal requiera de un pronunciami ento prev io del ofendid o, 
dejando a salvo la posibilidad de que se pueda proced er de oficio excepcional­
mente. 

e) El tratamiento de los delito s de acu sación parti cular se manti ene. pero se amplía 
la lista del actual Art. 428 , aumentando la divul gación de secretos, el giro de 
cheque s sin fondo s. la muerte de animales. 

No creemos que sea adecuada la mod alidad de señal ar los números de los artículos 
en que con stan estos delitos y los del grupo anterior. debido a que. en su momento . 
deberá refonnar se la ley sustantiva penal y, obviamente. la numeración cambiará . 

La discrecionalidad , a la que se hace referencia en el Art . 34 del proyecto. tiende 
a sustituir la ya existente que. indebid amente , ha es tado en manos de policía s . 
funcionario s o empleado s o subalt ernos de terce ra categoría en quienes se radica la 
pote stad punitiva. Con siste en la facult ad reco noc ida al Ministerio Púb lico o al 
imputado de solicitar al ju zgador "que e prescinda de la acc ión penal . total o par­
cialmente. limitarla a alguna de las infracc iones. o a alguna de las personas que 
participaron en el hecho en los casos que se . puntu alizan en esa norma y que. en 
definiti va. permit en dejar sin efec to la acción penal. por no haber mérito suficiente o 
no ser significa tivo el daño o la reparación que se busca". El propós ito de atribuir 
esta facultad al Mini sterio Públi co parece adec uado; pero. i persisten los defec to.' 
de que adolece ac tualm ente es ta institució n. integ rada por algunos fiscales no ca lifi­
cados, se corre e l riesgo de que la reforma no olo que se torne ineficaz sino que ea 
una nuev a puerta abierta a la corru pción. 

La suspen ión co ndic ional del proce so. entend ida como consec uencia de la fa­
cultad del Mini sterio Públ ico o de l imput ado de olicitar la suspensión de la pena 
hasta antes de la clausura del jui cio. parecería. igualme nte. una forma de evitar que la 
admini stración de ju sticia penal se ocupe de asuntos que no valen la pena. y podría 
ser conve niente socialmente, pero siempre y cuando los integran tes del Ministerio 
Público no usen de este derecho en form a inmoral . Aunque se deja a sa lvo a ejercer 
la acción civil. creemos que las reg las señaladas en el Ar t. 38 del proyec to podrían 
estar en contradi cc ión con la5 ac tuales disposiciones del Ar t. 82 del C. Penal. y la 
exce pc ión tornaría inaplicables las reglas de la prejudi cialidad. aunque ello en el 

AED-93 / 103 



forndo sea conveniente para solucionar conflictos entre particulares , en los que 
prima el interés por evitar el perjuicio civil antes que buscar la aplicación de la pena. 

Parece intere sante la posibilidad de convertir las acciones penales por delito s 
pesquisables de oficio en acciones "privadas ", (Art. 41 Pr .) a petición del ofendido o 
su representante , si el Ministerio Públi co lo autoriza si es que no existe un interés 
público grevemente comprometido. Pero no parece adecuado que se siga hablando 
de acciones privadas en contraposición a las pública s, porque esa distinción desapa­
reció en el Código de 1983. En lo principal . una autorización tan importante como la 
previ sta podría dar lugar a las consabidas inmoralidade s de algunos fiscale s, y a 
conflictos entre distintos agraviados que podrían tener interese s contrapue stos. 

La iniciativa fiscal , como forma de promover la acción penal que se ha normado 
en el Cap. II, pretende hacer efectiva la obligación del Ministerio Público de actuar 
decididamente en favor de la vindicta pública en los delitos pesquisables de oficio y 
como protagonista esencial del sistema acusatorio. Se quiere retirar al juez las teorí­
cas atribuciones que actualmente tiene de pesquisa. preservándolo solo para lo que 
lega lmente le correspo nde: juzgar. En definitiva , siguiendo sistemas proce sales 
extraños al nuestro , pero con los que estamos familiarizados. como el americano. 
que tanto vemos en películas o en la televisión , se quiere obligar la Ministerio Públi­
co para que inves tigue todo lo relativo al delito . inclu yendo pruebas de cargo y de 
descargo, animado. como debe estar, del fin superior de descubrir la verdad a como 
de lugar; y. cuando fuere del caso y la ley lo permita . ejercer la discrecionalidad 
para pedir al juez o Tribunal el archivo de una causa. No es nuestro ánimo ofender a 
persona o institución alguna. pero la experiencia de más de 20 años. nos permite 
afirmar con pena que no confiarnos en el Ministerio Público. integrado. salvo algunas 
excepc iones. por personas que no tienen ni idea de c_ual es su rol en el proceso. ni lo 
que significa moralmente representar a toda una sociedad . y por ello nos asalta el 
temor de que el sinfín de corrúptelas que ahora inundan los juzgado s de policía se 
trasladen al Mini sterio Públi co. Sin mayor esfuerzo . nos imaginam os a algunos 
fiscales en turbios arre glos para promover o no una acción penal . para pedir el archi­
vo de una causa, para pedir la suspensión condicional del proceso o para pedir que 
el juez desestime . una denunci a. una querella o una investigación policial . Ni aun 
teniendo presente que actualmente el Ministerio Público está liderado por un caba­
llero de incuestionable honorabilidad . creemo s que estos males podrán evitarse. 

La modalidad prevista llevará a la supresión del auto cabeza de proceso : pue s. en 
su lugar.el agente fiscal tendrá que dictar un decreto para dar inicio a la instrucción 
fiscal. el cual deberá contener lo siguiente : 1) la desc ripción del objeto de la investi­
gación; 2) los datos personales del imputado. si ha sido identificado : 3) la fecha del 
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inicio de la instrucción; y, 4) el nombre del fiscal o fiscales a cargo de la investigación. 
Talvez faltaría en esta enumeración la orden de citar el co ntenido de este decreto al 
imputad o para evitar invest igac iones sec retas a espaldas de los ciudadanos. 

La ind agac ión policial que se re gula adecuadamente a partir del Art . 48 del 
proyec to vincula estrechamente las ac1uaciones policiales con las investigativas que 
deben co nducir se bajo la respon sabilidad del Ministerio Público . empezando por las 
inves tigac iones preliminares . para pasar luego a las ca utelar es personal es y reales. 
Habr á que tener mucho cuidado en e l análi sis de las facultad es que se entreg uen a 
fiscales y policías. busca ndo evitar que sean ello s los que . con pretexto de urgentes 
necesidade s de pre servar el orden públi co. por su iniciativa atropellen derechos o 
ignoren gara ntía s ciudadanas. También. con abu ndant e inform ación y no menos 
experiencia tenemo s que decir que la policía como institución, as í como sus inte­
grantes. tienen harta dificultad en entender que son un órgano auxiliar de la ju stic ia 
y. como tale s. no pueden tomar dec isiones ignorando la ley. a las autoridad es juris­
diccionales o los pro cedimiento s establecidos. Aunqu e en la nota 48 del proyec to se 
afirma que lo que se quiere es armoni zar las labor es de l Mini sterio Públi co y la 
policía. creemos que ello no se conseg uirá. pues no les interesa armonizar con nadie 
si e llo s ignifica freno a sus abusos e ignorancia de la ley. No creemos que la policía 
investigará en 5 días y luego remitirá e l informe al Mini sterio Públi co. Ta mpoco 
creemos que el Ministerio Públi co condu cirá y supervi sará apropi ada mente la inves­
tigac ión poli cial. No cree mos que cambie el va lor prob atorio que equivoca damente 
se da en la actualidad a los inform es polici ale s. aunqu e se sos tenga que ellos debe n 
ser avalados por e l Ministerio Público . Acaso en la ac tualid ad se cumple la obliga­
ció n de los fiscales de presenciar todas las inves tigaciones que se practican a los 
sospec hosos en las ofici nas policial e ? 

Los age ntes fiscales no llegarán a d irigir a la Policía de Inves tigac iones como 
impone el inc. 2o . del Art. 70 del Pr .. porque simplemente la policía. como institu ­
ció n. no lo permirtirá. so pena de perder poder y quedar co mo simple cuerpo policial 
para dirigir el tránsito . O es que aca so ¿no vimo s ya lo que sucedió con la .. dec isión .. 
del Gob ierno anter ior de crear la Policía Judi cia l par a ree mp laza r al tenebroso 
SIC? Tómese en cue nta que el Art . 76 de l Pr . exp resa que .. Los funcionarios de la 
Policía de Inve s1igacione s debe n ejecutar sus tarea bajo la supervisión direc ta de l 
Mini ster io Públi co y cumplir sus órde nes. como tambi én las que. para la tramicación 
del proceso le dirijan los jueces o tribun ale ... En tanto no se cree un verdadero 
cuerpo de policía de inve stigación técni ca y cient ífica. que deje la dependencia del 
Mini sterio de Gobierno. dotándole de una estructura orgánica. jerárquica y admini s­
trativa que la integre al Ministerio Público como part e de un Mini sterio de Justicia. 
segú n proyecto que formul é hace dos años. seguiremos sufriendo de l mismo mal. 
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Por más que en el proyecto el comentario 79 pase a ser parte del Art. 79 en cuanto a 
que ··c ualquier organismo de la fuerza pública que part icipe en una investigación 
criminal pasa automáticamente a estar subordinado. respecto de esa investigac ión al 
Ministerio Público", eUo no acontecerá en tanto ex ista n prepotentes que creen que la 
fuerza bruta y la tenencia de armas está por sobre la racional idad y la ley. Tómese 
nota de la prohibición a la policía de interrogar al impu tado. seg ún el Art . 98 Pr. 
¿Respetarán esta prohibición? 

Creemos que la querella a la que se refiere el Art . 56 Pr. deberá ser reconocida 
por el querellante, como ahora sucede con las denuncias, para impedir que abogados 
desvergo nzados o acusadores sin conciencia rec urran a inimput ables para acusar 
falsamente un delito. buscando la impuni dad por una eventual temeridad. 

Las modificac iones a las reg las de la prescripción de la acción penal las encon­
tramos saludables, en especial las que se refieren a la suspensión (Art. 65) y a la 
interrupción (Art. 66). pues con ellas se evitará burlar la pretensión puniti va como 
ahora sucede con quienes se benefic ian de la fuga y del paso del tiempo hasta que 
opere la prescripción. que, por ello. es harto cuestio nada . 

Es importante que se hayan consignado los derechos del ofendido, y una atribución 
preferente para intervenir en el proceso . Igualmente trasce ndentes son las reglas 
relativas a la intervención de los otros sujetos procesales , especialmente el imputad o, 
y a sus derechos fundamentales, en particular , a contar siempre con un defensor. a 
declarar ante el juez, o las veces que quiera , la información y advertenci as prelimi­
nares sobre los hechos imput ados y la inves tigaci ón en sí, (aunque no es toy de 
acuerdo con la exclusión del acusador particular de la instrucción fiscal ), la forma de 
interrogarle, el tratamiento qu~ debe recibir, la real izació n de los careo s, y la invali­
dez jurídi ca de actuaciones inves tigativas ilegales que perjudican al imputado , algo 
que , definitivamente, no terminan de entender algunos jueces y magi strado s. 

Seguirnos escépticos acerca de la intervención positiva de los defen sores público s 
o de oficio, y por ello creemo s que lo dispuesto en el Art . 116 Pr . es una declaración 
teórica. El problema de los defen sores de oficio o públi cos no tendrá solución en este 
país, mientras no exista la decis ión ofic ial de correr con los gastos que demanda el 
cumplimiento del derecho constitucional a contar con una buena defensa , derecho 
que tiene todo imputado. La solución es simple: o se crea un cuerpo de abogados 
bien remunerado s que trabajen exclu sivamente en esta labor ; o, se contratan y pagan 
abogados especialis tas que están en el ejercicio de la profesión. En ambos casos esto 
implica gastos que el Gobierno no está decidido a sufragar en época de crisis y po­
breza , pen sando que lo relati vo a la criminalidad requiere de soluciones más efecti-
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vas y rápidas pero menos costosas. Investigación. proceso y cárceles suponen gastos 
que bien pueden ser evitados con solo matar a los delincuentes. Acaso no piensan 
así los que propician la formación de grupos de exterminio que se identifican como 
escuadrones de la muene? 

El capítulo relativo a las medidas cautelares nos presenta algunas innovaciones 
que, si se llevan a la práctica. serán de gran utilidad para una real administración de 
justicia. pero respetando los derechos de las personas. aunque algunas de las decla­
raciones no han dejado de ser meras aspiraciones ya previstas en el Código vigente. 
en tanto que otras son novedades; así. tenemos: la de que deben aplicarse en forma 
restrictiva. esto. es. por excepción; nunca en delitos de acusación particular. a los 
que se sigue llamando de acción privada; que la aprehensión debe efectuarla solo 
personal de la policía. la prohibición de imponer otras medidas cautelares: que la 
prisión preventiva se dicte solo después de ser oído el imputado. en tanto que la 
detención puede ordenarla el fiscal. pero para poner al afectado a órdenes del juez o 
Tribunal dentro de las 24 horas siguientes. La novedad verdaderamente interesante 
constituye la posibilidad de aplicar otras medidas cautelares en sustitución de la 
prisión preventiva. (Art. 233 Pr.) entre otras: el arresto domiciliario. el sometimiento 
al cuidado o vigilancia de una persona o institución designada por el juez. la obliga­
ción de presentarse periódicamente ante el juez o Tribunal. la prohibición de salir del 
país o de la localidad, el juramento de comparecer al proceso. etc. Si se cumplen y 
aplican con decisión. serán de gran utilidad práctica como medidas alternativas a la 
prisión preventiva que en la actualidad causa tantos y tan graves daños. Finalmente. 
también encontramos positiva la obligatoriedad de examinar los presupuestos de la 
prisión preventiva cada tres meses, así como la posibilidad de apelar de esta medida. 
aunque respecto a esto último nos atemoriza que podría ser causa de interminables 
demoras como ahora acontece con todo recurso de apelación. 

Aunque lo relativo a la prueba y su valoración, así como la actividad procesal 
merecería algunos comentarios interesantes, por razones de tiempo. vamos a pasar a 
la estructura del proceso, que presenta novedades. 

De acuerdo al Art . 246 Pr. el proceso penal se desarrolla en las siguientes etapas: 
1) la instrucción fiscal; 2) la etapa intermedia; 3) el juicio; 4) la etapa de impugna­
ción. Creemos que esta estructura merece las siguientes observaciones: 

a) Hemos criticado el Código vigente porque encontramos equivocada la inclusión 
de la impugnación como "etapa" constitutiva del proceso, el cual, según nuestra 
opinión, termina con la sentencia condenatoria o absolutoria. Si ninguna de las 
partes ejerce su derecho a impugnar el fallo o la decisión, este se ejecutoría, y 
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entonces. no toma curso ni procede ningún recurso: en tal eve nto no habrí a. en­
tonces. etapa de impugnación. como en verdad sucede en tantas causas. Nosotro s 
entendemos que la etapa. en términos genera le . incluye la rea lización de actos 
procesales de los que no se puede prescindir en el desarrollo del proc eso y hasta 
su conc lusió n . El derecho a impugn ar los fallos o deci sione s de los juece s 
inferiores para hacer posible que los superiores los revi sen. no es. a mí criterio. 
una etapa . Igualm ente, por no ser consustancial al proce so penal. Nos parece 
técnicamente improcedente la sugerencia de que la ejec ución de la pena se consi­
dere en el futuro como etapa dentro del proceso penal. a menos que juzgamiento 
y rehabilitación pasen a ser objetivos comunes del órgano judicial , y no como 
ahora sucede. cuando cada uno pertenece a la Función Judicial o a la Ejecutiva . 

b) Se sigue omitiendo la posibilidad de regular en forma independiente toda la 
complicada y variada actividad que puede y debe cumplir se antes de la iniciación 
del proceso. bien sea para asegurar pruebas o sospec hosos. o para verificar la 
existencia del delit o . aunque con el sistema previs to alguno s de esos acto s 
podrían cumplirse en la Instrucción Fiscal. 

e) Esta primera etapa , la Instrucción Fiscal, que en la práct ica vendrá a reemplazar 
a la tradicional del sumario , en cuanto investigativa y acopiadora de prueba s 
para comprobar la existencia del delito y la responsabilidad de las personas , será 
la decisiva y estará a cargo del Ministerio Públic o. Los fiscales deberán formar 
un expediente que debe incluir " las actas y elementos de convicción" , más, lo 
que conste en ese expedie nte carece de todo valor probatorio; además, será rela­
tivamente reservado (para el gran público y medio s de comunicación social sí, 
pero no para las partes, quiene s tienen el deber de guardar secreto). Las parte s 
pueden proponer diligenc {as en cualquier momento , aunque la deci sión final la 
tiene el Mini sterio Público , el que tiene también la obligación de recolectar 
pruebas de descargo; y también pueden participar en la evacuación de diligencia s. 

d) El protagoni sta principal de esta etapa instructiva es el fiscal, quien debe com­
pletar su trabajo en 60 días , plazo que puede prorrogar la Corte Superior por cau­
sas especiales , y si no se completa en esos plazos , el juez declarará extinguida la 
acción penal. Se busca que el juez sea juzgador , y el fiscal, investigador acusio­
so y objetivo de los hechos , pero el proyecto se fundamenta en el supuesto no 
probado en el Ecuador de que los fiscales son diligentes , entendidos en D. Penal 
y Criminalística, y, sobre todo , que son honorables . La intolerable corrupción de 
intendentes y comisarios se trasladará a los agentes fiscales. Por eso , tememos 
que el sistema propuesto fracase , más aún si no se les dota de los medios adecua­
dos , suficientes e idóneos para el cumplimiento de tan grave responsabilidad , 
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pues. encargarles la conducción de la Policía de Investigaciones. en la práctica. 
no representa ni significa nada. Es como darle a un ciego la guía de un paralítico~ 

e) El juez penal. de todas maner::is. mantendrá un::i posición superior a la del fiscal. 
supervisará su trabajo. y resolverá con prontitud cuestiones fund::imentales pre­
vias que ahora entorpecen l::i marcha nonnal del proceso. como son las relativas 
a competencia. fueros. inmunidades. extinción de la acción penal. improcedencia 
de la acción y prejudicialidad. 

f) La disposición del Art. 258 Pr . nos parece de suprema importancia en cu::into 
dispone que "En ningún c::iso el Ministerio Público puede acusar sin antes haber 
oído al imputado en la forma prevista por este Código ... Si se cumple a cabalidad 
se garantizarán algunos derechos fundamentales de la persona y con ello habre­
mos ganado mucho. 

g) Concluída la Instrucción Fisc::iL puede acontecer lo siguiente: 

g.1. ) Si no se ha individualizado al imputado. el Ministerio Público por propia 
decisión puede archivar las actuaciones y notificJJ aJ ofendido. quien pue­
de objetarla ante el juez para que la revoque y se comunique aJ superior del 
fiscal que dispuso el archivo. 

g.2.) Si no hay fundamento para promover el juicio. el fiscal podrá requerir aJ 
juez el sobreseimiento. 

g.3.) Si hay fundamentos suficientes y serios para el enjuiciamiento del imputa­
do, el fiscal debe requerir por escrito al juez la decisión de apertura del 
juicio relatando con precisión los hechos. fundamentando la imputación y 
expresando los preceptos jurídicos aplicables. 

La etapa intennedia es conducida por el juez, convertido ahora sí en auténtico 
juzgador. Antes de la audiencia oral y pública, en el plazo de 1 O días, las partes pue­
den solicitar por escrito cuanto consideren necesario y viable para la consecución de 
sus objetivos específicos y que requiera resolución previa del juez; el Art. 263 Pr. 
enumera al menos 10 posibilidades. En el mismo plazo el acusador debe formalizar 
su acusación y las partes ofrecer las pruebas que consideren procedentes para probar 
las cuestiones previas de la audiencia preliminar o las que se vayan a actuar en el 
juicio, sin perjuicio de que el juez lo haga de oficio, o rechace la que se le ofrezca 
para la audiencia preliminar. Ha llamado mi atención lo consignado en el Art. 266 
Pr. que obliga al juez a intentar una conciliación de todas las partes al empezar la 
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audiencia oral y pública , proponiendo la reparación integral del daño social o parti­
cular; y esto porque al fin se intenta admitir públicamente que no siemp re interesa a 
la administración de justicia la aplicación de penas privativas de libertad como 
único medio de solución de los conflictos penales. 

El juez tendrá que resolver si se pasa a la etapa del juicio, o si dicta sobreseimiento 
provisional o definitivo, básicamente por los mismos fundamentos actualmente 
vigentes. 

En lo concerniente a la etapa del juicio , ahora llamada Plenario. será sustanciada 
y resuelta por el Tribunal penal. siguiendo en esencia los mismos trámites actuale s, 
hasta dictar sentencia absolutoria o condenatoria, siendo interesante anotar que el 
Tribunal puede dividir el juicio, tratando en primer lugar lo relati vo a la existencia 
de la infracción y la culpabilidad del acusado; y posteriormente , la individualización 
de la pena (Art. 276). 

Concl usió n 

Aunque. definitivamente . no compartimos el criterio de que .. No son solo los 
hombres los que generan el mal funcionamiento. sino la forma en que las leye s 
obligan. muchas a su pesar, a actuar a esos hombre s''. estarnos convencidos que el 
Código de Procedimiento Penal expedido en junio de 1983 fue bueno y podría ser 
mejor en la medida en que todos los destinatarios llamados a aplicar esas normas. lo 
hicieran de buen grado y con gran voluntad de servicio. de cumplimie nto del deber y 
en especial. deseos de trabajar en Las distintas posicione s desde las que se puede 
intervenir en un proceso penal; así. por ejemplo. si los jueces cumpli eran a cabalidad 
los plazos de duración de cada' una de Las etapas y sin rebasar los límites temporale s 
que se les impone , los sumario s no permanecerían abiertos por años. como actual­
mente sucede; si los fiscales. revi saran con atención los expedientes y. dentro de los 
plazos seña lados. emitieran sus dictámene s acusatorios o absolutorios. los proce sos 
no permanecerían en sus manos durante largo tiempo angustiando a las partes: si los 
ministros de las Cortes Superiore s o Suprema . resol vieran los recursos de apelación 
o casació n dentro de los plazo s determinado s en la ley. o las cons ultas. de las sen­
tencias condenatorias o abso lutorias relativas a tráfico de estupefacientes sin dejar 
al abandono las causas hasta llevar a la desesperación a los afectados: en fin. si los 
abogados y las partes que intervienen como acusado res o defensores. en lugar de 
ingeniarse para entrabar la marcha del proceso. con ética y seriedad aportaran positi­
vamente para contribuir al objetivo común de buscar por todos los medios la verdad 
histórica para permitir la aplicación del derecho punitivo. el actual Código de 
Procedimiento Penal no parecería tan ineficaz como se lo hace aparecer. 
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El verdadero problema. en definitiva. no es la falta de leyes o de una buena ley 
procesal penal. El mal que nos agobia tiene como causa la falta de suficientes perso­
nas que quieran cumplir la ley. que teng~:m vocación de servicio a la sociedad y al 
prójimo; que. sin dejar de ser severos en la aplicación del Derecho Penal demuestren 
bondad para el acusado y honradez con el agraviado. más aún cuando exista apa­
riencia o evidencia de atropello o injusticia para uno u otro; que guíen sus actuacio­
nes únicamente por el faro diáfano de la justicia aunque para ello deban dejar de 
lado presiones y tentaciones. Justo es reconocer que hay algunos jueces que proceden 
con honorabilidad. con dignidad y sapiencia. y atendiendo tan solo a los dictados de 
su conciencia. pero. hemos de convenir con pesar que no son. lamentablemente. la 
mayoría. 

Si en lugar de propiciar las desatinadas reformas constitucionales - cuyos efectos 
negativos ya se sienten en la sociedad. cada vez con más fuerza. hasta llegar a 
producir resultados impredecibles en el futuro inmediato-. se hubiera conslituído 
resueltamente la Policía Judicial. para retirar luego la jurisdicción penal a los jueces 
de policía. y terminar duplicando el número de juzgados penales, creo que se hubiera 
hecho una gran reforma que. al menos en principio. hubiera calmado el clamor 
nacional porque mejoren las cosas. 

La sed de justicia que agota a todos pero. especialmente. a los de clase media 
para abajo. que son los únicos clientes de una administración judicial enferma y que 
a la postre siempre resultan gravemente afectados. no puede aplacarse con reformas 
intrascendentes; pues, en algún momento. puede producirse una reacción popular 
que acabe con toda la mediocridad existente. 
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LASNORMASACTUALESSOBRELOS 
INFRACTORES EN EL NUEVO 

CODIGO DE MENORES** 

Dr. Arturo Donoso Castellón * 

Vivimos indiscutiblemente un mundo de grandes paradojas y contrastes que van 
desde la confrontación entre los valores del pasado. hasta la reedición de situaciones 
históricas que se repiten. Eso es el avance del hombre y también es el reflejo de la 
perenne naturaleza humana en lucha constante entre el bién y el mal. en un clima de 
violencia, a la vez que se encuentran vigentes las eternas experiencias del espíritu y 
de lo trascendente. En este panorama nos encontrarnos involucrndo todos, pero con 
distintos papeles en el drama humano: Adultos conduciendo esta parte de la historia 
heredada de los que ya se fueron; jóvenes pugnando por ocupar el lugar de los adultos 
y exigiendo el derecho a soñar; adolescentes y niños que hoy. quizá como nunca an­
tes, deben ser motivo de todo el esfuerzo necesario por protegerlo fre111e a todas las 
desbordantes formas de corrupción. Por esto. hablar de los menore infractores exi­
ge comprender que ellos son a la vez, víctimas y victimarios de una situación social 
de la que son producto, y simultáneamente productores de re ultados lesivo, a lo, grandes 
objetivos sociales que el derecho intenta proteger. Cada vez más adultos ·e convier­
ten en ejemplos negativos; cada vez mayor número de drogadictos. alcohólicos. 
suicidas, niños tristes y deprimidos llenan en ocasiones nuestras calles. y hacen apa­
rición fantasmal en las horas altas de la noche o en las madrugadas. En este sentido 
nuestro país, si bien presenta índices menores de violencia que en otros lugares. no 
ha logrado ser excepción de un problema cada vez má aterrador: C mo contrnlar 
una violencia que no reconoce límites ni formas y que encuentra su raíz más profun­
da en la disgregación familiar y en la influencia irresponsable de los medio. de 
comunicación. 

Los antecedentes señalados nos introducen al tema de hoy: Lo: rnenore · infrac­
tores en la nueva ley ecuatoriana. que no puede ser entendido sino en el contexto de 
las grandes tendencias en el tratamiento de esta mate1ia en todo el mundo, buscando 
siempre inventar respuestas nuevas y adecuadas frente a un conflicto que rebasa la 
imaginación. Por ejemplo, en los años 30 y 40 primaba el criterio de una ·ocicdad 
paternalista y exclusivamente protectiva del menor, que se negaba a ver la realidad; 
puesto que muchas veces, una declaración de inimputabilidad de los mcnore como 
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lo hacen muchas legis laciones - incluida la nuestra- no encara la posibilidad de en­
contrar menores cuyos actos suponen un grado de madurez que es tablece responsa­
bilidades en distinto nivel. Paral elamente es preciso ubicar e l grado de responsabili­
dad que los adulto s tienen frente a las inconductas de los menores a su cargo y las 
consecuencias que de ellas se derivan. Por fin. no se puede dejar de reflexionar en tres 
ámbitos j urídicos que deben estar normad os: Lo sustantivo. lo proc esa.J y las medi­
das de ejecución. Hay que anunciar desde ya que la nueva lay ecuatoriana atiende 
estos tres enfoques. con mayor preci sión que las anteriores norma s, y ya no se define 
conceptua.J y diferencia.Jmente la antiguamente llamada "delincu encia juvenil" de la 
conducta irregular , esta última atendida mediante una sola dispos ición lega l, como 

veremos. 

1.- Las Normas Sustantivas: 

Las normas aplicab les a los menore s infractore s parten del supuesto previo de 
que se aplican en general para todo s los menores con una orientación eminente ­
mente protectiva , bajo la inspiración de las norma s internacionale s reciente s, ta­
les como las de la Convención Interna cional de los Derecho s de la Infancia , las 
reglas mínimas de Beijin g de las Nac iones Unidas para la administración de 
la justicia juvenil, así como aquell as establecidas para los jóvenes privados de 
libertad , y las directrices de Riad sobre el mismo tema, en las que se insiste 
-con total razón- en la neces idad de la protección integral del menor , inclu yendo 
el infractor. 

1.1. Principios generales 

Para todos los efectos del Derecho de Menores, como sabemos , en el Ecuador 
la edad límite corresponde a los 18 años (art. 3 C.M. ), que para efectos pena ­
les se declaran normativa.mente inimputable s (art. 40 C. P .). Pero es importante 
reflexionar que la inimputabilidad, en todo caso, no excluye la posibilidad de 
un accionar antisocia l de cualquier persona , inclu yendo los menore s. Por 
ello, la legislación tiende (art. 6 C. M.) a buscar en todo el interés superior y el 
respeto a los derecho s fundamentales como persona , entendida como un ser 
en proceso de formación , implicando esto , obviamente , al establecimiento 
correlativo y gradual de su capacidad de responsabilidad como una armonio­
sa síntesis de equilibrio entre los deberes y derechos . Además el menor ante 
la ley se presenta como un actor en el que es a la vez, el receptor de hechos 
sociales y culturales de su propio medio. Por lo dicho, la legislación de 
menore s, si bien reconoce la inimputabilidad (art . 165), no puede dejar de es­
tablecer medida s de control frente a la desviación, más aún cuando la Crimi­
nología se plantea el hecho de que existen adultos cuya edad responsable no 
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corresponde a su cronológica. y al contrario, menores con capacidad de res­
ponsabilidad superior a la de su edad cronológica. En otro sentido. y para to­
dos los casos relativos a menores. deben atenderse los diferentes problemas 
como asuntos humanos y no litigiosos (art. 7) prevaleciendo el inierés del 
menor sobre cualquier otra consideración. Así, el TribunaJ de Menores puede 
y debe. como veremos, actuar pruebas. recabar informes periciales. y emitir 
una resolución fundamentada en las comprobaciones procesales: pero con el 
objetivo antes propuesto. Este planteamiento. no ha logrado. pese a todos los 
esfuerzos, superar las posiciones peligrosistas y positivistas. como anota 
Alessandro Baratta al decir: •'Los límites de esta fundamentación del derecho 
minoril continúan afectando todo el proceso hasta los últimos años. Estos lí­
mites son sobre todo dos: por un lado, la consideración del nifio como objeto 
(de protección privilegiada y de control especial) y no como sujeto pleno de 
derechos. Por el otro lado, la sobreposición del concepto de menor infractor 
al de menor en situación irregular, consecuencia de la todavía persistente teo­
ría positivista de la peligrosidad social" (Cap. criminológico. No. 18 - 19. Fa­
cultad de Derecho. Universidad del Zulia. Maracaibo, 1990 - 199 1. pp. 165) . 

1.2. Definición de menor infractor 

La actual legislación define la infracción de menores como la realización de 
·'un acto que se encuentra tipificado en las leyes penales". lo cual significa 
que aunque la norma excluye la imputabilidad, reconoce la objetivización de 
un acto tipificado como delito para los adultos: pero protagonizado por un 
menor de edad. Consecuentemente se hace preciso partir de la constatación 
de una realidad: Un acto que infringe normas penales, y por otro lado. 
establecer mecanismos legaJes frente a ese hecho que tiene como protagonista 
un menor. Por esta razón se consagra el principio de legaJidad al exigirse la 
tipificación anterior aJ acto, y se reconoce. en igualdad de condiciones que 
para los adultos, la procedencia del recurso de Hábeas Corpus (art. 169). inte­
resante innovación normativa. Al establecerse esta garantía, el menor es re­
conocido legalmente como sujeto de derechos, como toda persona humana 
que demanda el restablecimiento inmediato de su libertad si ésta ha sido 
conculcada ilícitamente. 

Reflexionando sobre el tema, creo que procedería igual recurso si se incomu­
nica aJ menor, presuntamente infractor (art. 174); o si aun en el supuesto caso 
de que el Tribunal de Menores dicte la internación provisionaJ para el análi­
sis procesaJ, no se respeten el plazo máximo de 15 días prorrogables hasta 
por otros 15: es decir, en total 30 que deben culminar con la audiencia corres­
pondiente (art. 176). 
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El menor solo puede ser privado de la libertad en caso de infracci ón flagran­
te. o con orden escrita y fundamentada del Tribunal de Menores. para el caso 
de extrema violencia o por reincidencia (an . 166): pero siempre cuidand o 
que se proceda de acuerdo a las normas constitucionales y en ningún caso si 

se trata de un menor a los doce años de edad . Si de hecho se produce la deten­
ción (art. 167). el menor debe ser inmediatam ente presentado en un centro. y 

de no haber tipificac ión para el hecho en la ley penal. el director de dicho 
centro puede entregarlo a los padre s. representantes o a una institución de de­

fensa. Incluso se puede conciliar para que el menor voluntariam ente asista a 
una institución. Se consagra la presunción de inocencia y el menor debe ser 

notificado de todos los pasos procesales. sin que se le pueda obligar a decla ­

rar y se reconoce su derecho al silencio. 

Puede confrontar se con testigos y todas estas actuacione s se deben hacer en 
presencia de sus padres o represe ntantes. El trámite debe ser rápido y reser­
vado (art. 68) y tiene derecho a asistencia letrada en su defen sa (art. 170). 

En caso de que, fuera de la flagrancia . un menor deba ser dete nido. el poli cía 
que proceda a esa detención debe identificar se y sin medios lesivos a su dig­

nidad. con prohibición abso luta de tortura , efectuándose un regi stro minu cio­
so del ingreso, manteniéndolo en sitios especiales y nunca con adulto s (art . 
172), se deberá elaborar un informe que puede serv ir de antecedente para el 
Tribunal , con la condición expresa de que se lo realice en presencia de un 
representan te del Tribunal de Menores para que tenga validez. En cualquier 
caso, el tiempo máxim Ó de detención es de-48 horas , y la audiencia debe ce­

lebrar se en las 24 horas .siguientes. Si no hay detención , la audiencia deberá 
celebrarse dentro de 8 días (art. 171 ). 

1.3. Otras conductas 

Para efectos de la aplicación de medidas de ayuda y protección al menor , la 

actual legislación (art. 190) abre la puerta a aquellos casos en que sin tratarse 
de una infracción, la conducta del menor afecte la convivencia familiar , 

social o escolar. Para esto, los padres o representantes pueden acudir a los 

organismos de protección de menores para recibir la orientación del caso. 
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2. Las ormas Procesales 

2.1. Reglas generales del proceso 

Como bien seí'iala Emilio García Méndez. tanto la Convención Internacional 
de los Derechos de los ií'ios. como las Reglas de Beijing. en un estudio 
comparativo. contienen diver sas normas -hoy presentes en la legislac ión 
ecuatoriana- consagrándose los principios de hum:rnidad. legalidad. jurisdic­
cionalidad, del proceso contradictorio. inviolabilidad de la defensa. impugna­
ción. legalidad del procedimiento y su publicidad (Ob. cit. pp. 187). En efecto. 
procesalmente se tiende a buscar que los menores infractores sean suje tos de 
una protección, de manera que el conocimiento judicial del caso llegue a con­
vertirse en litigio solo como último mecanismo. Por ello. se consagra la po ·i­
bilidad de remitir el caso a organismos especializados, capaces de proporcio­
nar adecuado elementos de juicio (art. 177), y si el menor consciente en esta 
vías tendientes a orientarlo. termina el proceso y el consentimiento otorgado 
por el menor no implica reconocimiento de su participación. 

2.2. La investigación 

La ley ecuatoriana dispone la conducción del proce. o por los organi ·mos 
judi ciales. constituidos en los niveles de participación. personalidad y cir­
cunstancias de la conducta del menor (art. 178). y bajo su responsabilidad el 
Tribunal debe impedir la violación a los derecho ' del menor y en ausencia de 
indicios o pruebas, debe garantizar su libertad. Se llega a establecer (art . 182) 
que el Tribunal de Menores en estricta confidencialidad. puede dar informa­
ción al juez de lo penal para el trámite de los juicios instaurados contra adul­
tos con participación de menores. Pero se prohíbe expresamente dar informes 
sobre los resultado de la investigación (art. 183) y meno aún. que lleguen a 
conocer estos datos, los medios de comunicación social. 

2.3. Derecho de impugnaci ón 

El enfoque del derecho minoril en que el infractor es ambivalentemente, 
sujeto de protección, pero al mismo tiempo depositario reconocido de derechos 
que puede ejercer , se establece la posibilidad de impugnar los informes y 
pruebas incluyendo las pericias técnicas que se hubieren actuado en su contra 
(art. 181) . Todos estos mecanismos deben mirar las condiciones, edad y 
gravedad del hecho (art. 180) inclusive para la clasificación de los menores 
en los centros de internamiento. 
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3.- Medidas de Ejecución 

3.1. Marco general 

Todas las medidas que el Tribunal pueda disponer están orientadas a la pro­
tección y a la reorientación e integraci ón de la personalidad del menor , 
con un sentido resoc ializante , y lo que es más importante , tratando de que el 
menor se entrene y ensaye la posibilidad de convertirse en actor de su propio 
desarrollo en un diseño alternativo determinad o por las autoridades judicial es 
de menores. Además , la actual legislación ha es tabl ec ido claramente los 
mecanismos que el Tribunal puede poner en funcionamiento, para superar la 
arbitrariedad e indefinición que existía en el anterior código. En efecto, el 
Tribunal puede disponer de una amonestación, o la participación en progra­
mas de atención, orientación y supervisión. También puede determinar una 
libertad asistida, la co laboración en servicios comunitarios , proceso s de 
semilibertad , ubicación institucional en casos excepcionales y obligación de 
reparar económicamente el daño causado (art. 184). Es importante resaltar 
el hecho de que actualmente la .. Pequeña Comisión" encargada por la Corte 
Suprema de Justicia, con la asesoría de ILANUD , de preparar el anteproyecto 
de Código Pen al ecuatoriano, cuyo diseño se encuentra distribuido para 
discusión nacional , estableció algunas de estas medidas penale s para ser apli ­
cadas en los adultos, ante el fracaso de la prisión y de otros mecanismos 
simplemente represivos. 

3.2. Aplicación de las medidas 

El Código de Menores , si bien establece -como se ha señalado- las medidas 
aplicables, nada dice sobre las formas prácticas de hacerlas realidad , con 
excepción de las reglas ' sobre internamiento. En consecuencia, es preciso 
reglamentar los medios pragmáticos en que se concretarán dichas medidas , 
que según la ley no pueden exceder de un año en su tiempo de ejecución. 

Respecto al internamiento, su tiempo máximo de aplicación es de cuatro 
años, obligándose el Tribunal (art. 185) a determinar el tiempo. De todo esto , 
el menor puede apelar , y en ningún caso se descontinuarán los estudios que 
haya estado cursando. En cualquier caso , de establecerse la inocencia , así se 
hará constar en el expediente y no se puede mantener (art. 186) ninguna 
referencia que no conste procesalmente. 

Las medidas que el Tribunal toma pueden ser revisadas (art. 187) y no 
pueden prolongarse después de los 21 años de edad. así mismo , (art. 188) se 
reconoce la obligación de reparar el daño causado; pero no se admite la 
acusación particular contra el menor , en lo cual podemos colegir la prem.i-
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nencia del criterio civil de una fuente de obligación delictuaJ o cuasidelictual, 
sobre el criterio del derecho penal de la obligación de reparar daños y 
perjuicio s como consecuencia de una infracción . 

Durante el internamiento se reconoce el derecho del menor a la educación. a 
la formación profe sional , al desarrollo de actividades recreativas , a la prácti­
ca de sus propia s creencias religiosas , a la atención médica y psicológica que 
requiera y a reclamar por el maltrato de las autoridade s. así como a impugnar 
las medidas disciplinaria s que se impongan en su contra. Es un sobresaliente 
detalle establecido en la ley (art. 189) la obligación de cada centro de man­
tener los libros de vida. tanto individuale s como institucionales. facultándose 
a los menores el acceso a todos los informe s y el derecho a impugnarlos . 

Por la presión política , extranacionaL la ley minoril dedica dispo sic iones 
especiales sobre drogadicción y prevención de la misma, respecto a lo cual se 
establece la coparticipación de padres e instituciones (art. l 9 l ), e innecesaria. 
antitécnicamente, y por razones que no son jurídicas sino de otro tipo , se 
establece que los menore s que infrinjan la ley sobre estupefacientes, serán 
tratado s como infra ctores. Esto es innece sario porque las reglas deben ser 
comunes a cualquier infracción (art. 192). Además , los menores drogadicto s. 
dice la ley que deben ser internados para el tratamiento respectivo durante el 
tiempo que sea necesar io, lo cual convierte a esta en una norma peligrosa, 
por decir lo menos , y que rompe toda la armonía y el buen propósito del resto 
de disposiciones (art. l 93) . Como un paño tibio el art. 194 dice que no se 
ordenará este internamiento si los padres o guardadores ofrecen la garantía 
suficiente de rehabilitación del menor bajo la supervisión del Tribunal. 

Conclusión 

El tema de los menore s infractor es, será siempre el de la búsqueda de alternati ­
vas a una problemática que después se proyec ta en el mundo de los adultos infracto­
res, a quienes cualquier medida de recuperación socia l suele llegar demasiado tarde . 
Por ello , la nueva ley ecuatoriana de menores , constituye un innegable esfuerzo en 
pos de la humanización y del diseño de una sociedad mejor ; pero mientras la disgre­
gación familiar , la desigualdad social y la irrespon sabilidad machista sigan imperan­
do, existirá cada vez un mayor número de niños de la calle, en la que "La crisis de 
los 80 se manifiesta con ferocidad en esta zona de la política social en la figura 
emblemática del niño de-en la calle. Su mejor definición , como una isla rodeada de 
omisiones ... ", en palabras de García Méndez, a las que yo añadiría , traducida en 
una mayor indolencia y en una creciente irresponsabilidad de todos los actores 
sociales, cuyo único dios parece ser la economía de mercado (Ob. cit. pp. 184 ). 
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LA REDUCCION DEL CRECIENTE 
VOLUMEN DE LA POBLACION 

PENITENCIARIA** 

Dr. Pablo Maldonado Schullo* 

PRIMERA PARTE 

Análisis de la Población Penitenciaria 

Hemos creído oportuno aproximarnos al problema de la sobrepoblación peni­
tenciaria , asumiendo una perspectiva integral del mismo , requiriendo de la totalidad 
del sistema penal , en todas sus etapas , las razones que , en primer lugar dan origen a 
este fenómeno. 

El método a emplear, al asumir el análisis a partir de la última etapa del sistema 
penal , esto es del Derecho Penal Ejecutivo , es la inducción. A partir de la realidad 
de los centros de rehabilitación podremos establecer cuáles son las tendencia s de la 
conducta delictiva . 

Los fundamentos enunciados en el proyecto , que proporcionan la directri z de la 
presente investigación, son: a) Reducción del uso de la prisión ; b) Impedir el ingreso 
al sistema penitenciario; c) Evaluación del sis tema : y, d) Determinaci ón de los 
obstáculos (cuellos de botella) del Sistem a Penal , y Penitenciario en particular para 
otorgar libertad condicional y pre libertad . 

Corno un preámbulo al establecimi ento de las causales de la sobrepobla ción pe­
nitenciaria , estimamos útil servimo s del Informe de la REUNION PREPARATORIA 
REGIONAL DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE PARA EL 8\'0. CONGRESO DE 
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO Y TRATAMIENTO 
DEL DELINCUENTE, celebrada el pasa do 25 de agosto de 1989. Como resultado 
de la cooperación entre la CEPAL (Comisión Económica para América Latina) y el 
ILANUD , se planteó que existe " ... relación clara, pero no bien comprend ida, entre 
el deterioro económico [ ... ] y el aumento constante .. . de criminalidad" (pág . 11 ). 
Respecto a las recientes tendencias reflejadas en los indicadores económicos de la 
región " ... La CEP AL procedió a describir. .. el deterioro de las economía s de la 
región . Esos procesos se habían agravado durante 1988, [ ... ] si la criminalidad se 

• Colaborador de los Consulrorios Jurídi cos de la P.U.C E. 
•• C 011/erencia pr esenrada e11 el/// Seminari o de Derecho Penal _v Criminología . 
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presentaba a los ojos de muchos como una forma válida para sobrevivir , perderían 
eficacia las estructuras normativo-legales de control social . A todo esto venía a 
sumarse el impacto corruptor en todos los niveles de la estratificación social y en 
varias instituciones públicas de las organizacione s dedicada s al tráfico ilícito de 
drogas" (pág. 12). 

Sin perder de vista el principio rector de este proyecto , en cuanto a reducir la po­
blación penitenciaria no es menos cierto que "un Sistema Penal ju sto se asentaría en 
dos pilares: la prevención de la delincuencia y el respeto por la persona del delin­
cuente" (pag. 18). 

A partir de estadísticas proporcionadas por la Dirección Nacional de Rehabilita­
ción Social, hemos verificado la estrecha interrelación entre la crisis económica, el 
narcotráfico como elemento corruptor , y la cultura de violencia , con la tendencia 
creciente de la criminalidad. más que del crimen, o de los sujetos activos del delito. 

CRECIMIENTO ANUAL 
7.763 
7.o/3 
7.683 

en 7.493 

[.I.J 7.~ 
7313 

-l 7.113 
7.133 - 7.013 

¿ 6.953 
6.863 
6.m 

z 6.683 
6.593 

[.I.J 65:)3 
6.413 
6323 
6.233 

1987 1988 1989 1990 

Se verifica en el Ecuador, Jo manifestado por la CEPAL, esto es, que a partir de 1988 el 
deterioro económico más acusado, marcó indudablemente una pauta en el crecimiento de /a 

criminalidad manifiesta, por ejemplo en el crecimiento de la población penitenciaria. Otro 
fenómeno delictivo, agravado por nuevos esquemas normativos y represivos a nivel 

internacional, y asumidos de manera refleja en el Ecuador, es el narcotráfico. 
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RELACION SUMARIADOS/SENTENCIADOS 
PERIODO DE !990 

(29.6% 

SU MARIADOS 
SENH: NCIADOS 

(70.4%) 

Sintomático, en nuestro sistema penal, es la congestión judicial, que revela que 
menos de una tercera parte de la población penitenciaria se encuentra sentenciada, y por lo 

tanto sometida a plena responsabilidad de la fase ejecutiva penal de rehabilitación y rein­
serción social. Como se manifiesta en el documento preparatorio antes citado, " ... no era 

suficiente con cárceles. Se debían resolver las causas del delito antes que sus 
consecuencias. [. .. J La congestión judicial y la prolongada duración de los juicios penales 
exacerbaban el problema pues provocaban el hacinamiento en las prisiones" (pag. 19). 

CLASIFICACION' SEXO 

1990 D nOMBRES 

1989 

1988 

1987 

O 1,000 2,000 3,000 4,000 5,000 6,000 7,000 

EN MILES 

El crecimiento de la población penitenciaria, en su composición peculiar, clasificada por: sexo, 
edad, nivel de instrucción, resulta en una introyección de la realidad extra-penitenciaria, so­

cia/. El protagonismo de la mujer es igualmente marginal en el campo delictivo, una población 
estable en los últimos años, que se sitúa en el 10% de la población penitenciaria. 
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(31.40%) 

GRUPO ETARIO 
PERIODO 1990 

41-90 A 

16-30 A 

[58.0%) 

Es sumamente preocupante que la criminalidad se concentre en el estrato más ~oven 
de la población. El hito generacional está marcado, entre otras causales, por rea/Jdade_s _ 

económicas, que señala el ILANUO al identificar que "otros factores ... eran las consecuencias psi­
cológicas del desempleo y la marginalización, cuyas víctimas eran los sectores más 

jóvenes de la población" (pág. 12). 

OBTENCION DE LIBERTAD 
PERIODO 1989 

FIAIIZA 
(25.9%) 

SOBi. DtF. 

(13.9%) 

(17.3%) 

StllUII. COIID 

(34.1%) 
SOBi. PiOVIS 

La eficacia del proceso penal, entendiéndose que comúnmente se haya más ocupado en delitos pesqui­
sables de oficio, está en grave entredicho. Tan solo un 17% de quienes egresan de los centros de rehabi­

lftación, sale por cumplimiento de condena. Una abrumadora mayoría egresa por falta de méritos para 
continuar con el proceso en la etapa del plenario, o ya luego del plenario por sentencia absolutoria. Debe­

mos resaltar que muchos procesados son sobreseídos por insuficiencia, o mala actuación de las prue­
bas, que permitan establecer tanto la existencia del delito como la responsabilidad del sindicado. 
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PRELIBERTAD Y LIBERTAD CONTROLADA 
U RtLACIOI A SUTl!CIAOOS -PRtLIB. Y LIB. COIT 

D 
SUTEJCIADOS 

1987 1989 

El 10% de la población sentenciada, disfruta de la aplicación del Código de Penas. 
Además habrá de considerarse que aproximadamente un 30% de dichos internos no califica 
para estos beneficios, debido a que la severidad del tratamiento a los reos de narcotráfico, 

no permite la concesión de Pre libertad y Libertad Controlada. 

PERMANENCIA EXPRESADA EN MESES 
PEilODO 1989 

37 - 48 m 12.3'1!1 

13 - 24 m 16 8'I! 

1 - 12 m 75 D'I! 

Otra evidencia de la ineficacia de los procesos penales , no en razón de la normativi­
dad, sino de los sujetos, es que aproximadamente el 50% de la población peniten ­
ciaria permanece hasta 12 meses privada de su libertad . No cabe hablarse siquiera 
de penas menores de prisión , en la mayor{ a se trata de procesos que jamás prospe -

raron, o prisiones provisionales que mantienen una población flotante 
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NIVEL DE INSTRUCCION 
PONDERADO 1987 • 1990 

l>, ANALFABET (13.1%) 

SECUMDAR• (26.lC] ~ SEM·AIIAL (2.3'( 

PRIMARIA (58.3%) 

Tanto los internos analfabetos, o con instrucción superior constituyen los menos, del total de 
población. El índice de analfabetismo es similar al nacional, situándose en menos del 12%. 
Cabe resaltar que muchos internos, en su edad escolar fueron abruptamente incorporados a 

la fuerza de trabajo en las calles. 

CLASIFICACION DELICTIVA 
100.()()'ll¡ 

SEXUALES 
90.()()'ll¡ 

80.()()'ll¡ 
PERSONAS 

10 ()()'ll¡ 
7 

= 60 00% 
s; 

50 00% ESTUPEFAC 

! 10.00% 
~ 

3000% 

20 00% PROPIEDAD 
JO 

1987 1988 1989 1990 

CONPOSICION ANUAL 

La composición delictiva ha sido similar durante el pasado lustro, sin embargo el narcotráfico evolu­
ciona ocupando el primer lugar. Tanto los delitos contra las personas, como los delitos sexuales 

son fruto de la cultura de violencia, que goza de aceptación social. Los delitos sexuales, aún no son 
tratados en su verdadera dimensión, principalmente el abuso de menores, la falta de difusión incide 

en el desconocimiento de sus verdaderas proporciones. 
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SEGUNDA PARTE 

Diagnóstico de la Aplicación de Pre-libertad y Libertad Controlada Período 
1988-1991 

"Art . 38.- Los condenados al cumplimiento de una pena con sentencia finne , de­
jan de pertenecer al fuero jurisdiccional y pasan, para los efectos del cumplimiento 
de la misma , a la sujeción del Sistema Penitenciario que consagra este Código " 
(Código de Ejecución de Penas) . 

Al amparo de esta norma , que consagra la jurisdicción del Sistema Penitenciario , 
debemos resaltar que la eficacia de la fase ejecutiva penal pende de una genuina au­
tonomía operativa. En forma analítica podemos establecer, que dicha autonomía se 
ve afectada por falencias legales , y administrativas. 

Problemas de Indole Legal: 

Subdividimos esto entre las grandes áreas del Derecho Penal: Sustantiva , Proce­
sal y Ejecutiva . 

Ya en investigaciones anteriores hemos establecido que en el orden procesal 
penal existen fallas que repercuten en la estadística penitenciaria , esto es, que tres 
cuartas partes de la población de los centros no cuenta con sentencia , y que por lo 
tanto no se encuentra sujeta al sistema penitenciario. Otra falencia transmitida por 
ámbito judicial , es la algunas veces inoperante o corrupta administración de justicia , 
reflejada en el hecho que tan solo un l 7% de quien es eg re sa n del sis tema 
penitenciario lo hacen por cumplimi ento de condena , visto de otro modo , un 83% 
egresa de los centros por no haber encontrado suficientes méritos en el proceso , sea 
para dictar el auto de llamami ento a plenario, o para dictar sentencia condenatoria. 

Una situación derivada de lo que acabamos de anotar , es que cuando se ingresa 
al sistema penitenciario , existiendo sentencia condenatoria firme, el silogismo judi­
cial (la sentencia) resulta en muchos casos contradic torio con la lógica jurídica que 
deben elaborar los departamento s de diagnóstico y eval uación . Casos concretos. los 
de inirnputabilidad e inculpabilid ad. 

En el ámbito del Derecho Penal Sustantivo, la acusada crisis económica a partir 
de 1988 susc ita un reto par a el sistema penal en general para que es te plantee 
soluciones alternativas como la reparació n económica, y la despe nali zac ión de 
conductas. 
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Simultáneamente , el tratamiento al narcotráfico se radicaliza y se crean nuevos 
cuerpos legales como la Ley de Control y Tráfico de Estupefacientes, que en la parte 
concerniente al Derecho Penal Ejecutivo , obsta la posibilidad de aplicar las fases de 
tratamiento de pre libertad y libertad controlada . 

Un clamor de la Dirección Nacional de Rehabilitación , es que se diferencie 
según el grado de participación delictiva. a los internos que purgan penas por narco­
tráfico, anotándose que la mayoría ha cometido delitos de poca relevancia. 

En materia de Derecho Penal Ejecutivo, pese a establecerse claramente la juri s­
dicción del sistema, en la concesión de libertad controlada se requiere informe s 
favorables por parte del presidente de la Corte Superior y del Ministerio Fiscal, re­
presentantes de la Función Judicial y del Poder Ejecutivo , que se supone perdieron 
su injerencia. Existen denuncias que tale s libertades se conceden pese a mediar 
informe desfavorable del Departamento de Diagnóstico y Evaluaci ón, esto resulta en 
que individuos sin ningún tratamiento , catalogado s como de media y alta peligrosi­
dad salen en libertad. 

Otro aspecto es el cumplimiento de exigencias de la ley que resultan en meras 
formalidades y por lo tanto en retóricas , hablarnos de requerimiento de Contratos de 
Trabajo. Se ha podido establecer que dichos contratos raras veces se ejecutan. 

Falencias Administrativas 

Una pregunta clave, para determinar cuan eficaz es el tratamiento que proporcio­
na el sistema penitenciario es: Del tiempo total de condena, cuál es el porcentaje real 
consagrado al tratamiento del jnterno? 

Conforme al Código de Ejecución de Penas , el sistema progresivo se aplica 
desde que el interno cuenta con sentencia condenatoria firme, esto de por sí indica , 
que de su estadía , por lo menos 12 meses no disfruta de ningún tratamiento por 
encontrarse su proceso en la etapa del sumario. 

Otro problema, es que por limitaciones de infraestructura , y falta de personal 
idóneo y calificado, el tratamiento recién se prodiga a instancias del propio interno 
que solicita pre-libertad o libertad controlada. Esto significa, en el caso de libertad 
controlada, que el interno ha cumplido por lo menos tres quintas partes de la pena 
impuesta, y recién se inicia el tratamiento para procurar que el interno registre míni­
ma peligrosidad, y califique para las fases de pre libertad y libertad controlada. 
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Un aspecto que igualmente resulta preocupante. es que mucho s djagnó sticos de 
los diver sos centros del país. que reportan mínima peligrosidad del interno . resultan 
objetados por el Departamento de Diagnóstico y Evaluación de la DNRS . por 
detectar se lo contrario. 

Las propue stas que se hagan para reducir la población penitenciaria. habrán de 
derivarse de la filosofía que anime a todo s los sujetos del sistema penal , antes que 
en la reforma de cuerpos legales. Existe una textura abierta en la ley. que permitirá 
acabar con la ineficacia del procedimiento penal . Autoridade s polici ales denuncian 
una nueva realidad de violencia. habrá que determinar su génesis. ya que la ju sticia 
del sistema penal se realiza en la prevención del delito , y no en la punición . La efi­
cacia del sistema penitenciario. medido en las proporcione s de quienes se encuen­
tran sujeto s a él , deberá ju stificar se en sí misma, sin perjui cio de las graves limita­
ciones arrastrada s a lo largo de todo el sistema penal. 

La capacitación , el empleo de la informática como herramienta de la adminis tra­
ción penitenciaria , permitirán demostrar no solo la utilid ad sino la eficacia del 
sistema. 
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PROYECTO DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO 
PENAL 1992 - PRESENTADO POR LA CORTE 

SUPREMA DE JUSTICIA 
ORI ENTA CION EPISTEMOLOGICA DEL SISTEMA 

PROCESAL PENAL INQUISITIVO, EN CONTRAPOSICION , 
CON EL SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSA TORIO 

1.- Epistemología 

ORIENTACION DEL PENSAMIENTO 
EN UNA AREA DEL CONOCIMIENTO 

HUMANO DETERMINADA 

Dr. Rodrigo Bucheli Mera* 

CUANDO SE TRATA DE LA 
CONDUCTA HUMANA , COHERENCIA 
ENTRE LOS POSTULADOS DENTRO 

DE CONTEXTO IDEOLOGICO 

La epistemología tiene que ver con la orientación del pensamiento en una área 
del conocimiento humano determinada. 

Tal orientación, cuando se relaciona con regulaciones de la conducta humana, no 
se manifiesta deliberadamente. sino dentro de concepciones integralmente conside­
radas; de manera que se trata de principios que se configuran en interacción entre sí, 
dentro de sistemas definidos. Entonces los enunciados constituyen el desarrollo de 
actitudes que se configuran dentro de auténticas ideologías. La configuración de tales 
principios, se explican a través de procesos de fonnación, y la aplicación de los mismos 
en casos concretos tienen tal sentido: el estar en función de sistemas. La norma A, 

en consecuencia, no es A en sí misma, sino que significa a una realidad integralmen­
te concebida. 

2.- Epistemología en el Derecho en general 

CON RESPEC TO A LA ELABORAC ION Y APLICACION DEL SISTEMA 
NORMATIVO EN GENERAL : EN FUNCION DE UNA REALIDAD SOCIAL 

DETERM INADA EN UN MOMENTO HISTORICO DETE RMINADO. 

SE ADECUAN CORRIENTES UNIVERSA LES DEL DERECHO 

• Profe so r de Prá ctica Pen,,I , Cie ncia Penal y Criminolo gía d.! la Fa culta d de Jw-ispruden ci<1 de la U11ivers id,.1d 
Centra l del Eetiad or 
Coautor del Proye cto de Código de Proce dimi ento Penal . Corre Suprema de Justi cia, l 992. 
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El abordar un tema vinculado con la regulación de la conducta humana. requiere 
de la base de sustentación epistemológica, para poder comprender la esencia de la 
realidad jurídica ; muy significativamente cuando de una u otra manera se relaciona 
con el delito. Es el cordón umbilical del conocimiento . puesto que tiene que ver con la 
forma como el pensamiento se orienta, con su naturaleza intrínseca , con su signifi­
cado dentro de una proyección metodológica ; y. fundamentalmente con la aplica­
ción del sistema normativo -generalmente de carácter universal, dentro de corrientes 
desenvueltas- , en una sociedad determinada y en un momento histórico. Un ordena­
miento jurídico penal , no se produce porque sí ni se improvisa. se enmarca en un 
contexto ideológico, en el que sus principios son coherentes entre sí. 

Cuando se trata de la conducta humana , evidentemente que la norma jurídica que 
ha de regularla, no puede desenvolver se desde su origen, y peor aún en su desarrollo 
y evolución en forma arbitraria , sino que debe tener un sentido que es esencial, sen­
tido ideológico. El creer que se trata de la norma aislada a la que se la elabora y se la 
aplica, no tiene razón de ser. Fundamentalmente debe caber una orientación tal , que 
permita su aplicabilidad coherente, su significado real en función de todo un contexto. 

Al elaborarse la Ley, cuando el juez tiene que aplicarla al caso concreto , si bien 
es cierto se trata de la disposición aisladamente considerada, sin embargo obedece a 
un contexto, a una línea, a una orientación, a una actitud ; diríamos mejor a una 
concepción ideológica, la ideología de la orientación jurídica. La situación no queda 
solo allí, sino que este contexto normativo debe ser la expresión del desenvolvimiento 
histórico de una colectividad . Entonces a una Ley , no se la establece ni aplica 
porque sí, deliberadamente , ~ino que está en función de un contexto normativo 
adecuado a la realidad histórica de la colectividad . 

3.- Epistemología en el Orden Jurídico Penal. 
Sistema procesal inquisitivo dentro de estructura penal represiva. 

3.1. Según la conce~ión tradicional , el derecho penal o el derecho procesal 
penal , por ejemplo, constituían ámbitos totalmente separados -o , al 
menos, "separables"- , con limitados lazos de unión entre sí. 

3.2. En los últimos veinte años, aproximadamente, se observó que el derecho 
procesal penal está fuertemente influido por el derecho penal , que 
ambos tienen consecuencias vitales en el sistema penitenciario y que, 
por lo tanto, no eran segmentos de un único sistema. 
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3.3. El conjunto de in ' titucione' . penale o proce. al-penale . no pueden en 
modo aJguno er anaJizada de un modo independiente. porque en ~u 
funcion amiento real actúan ele un modo cstrechameme imerrelacionaclo. 

3.4. La apli cación del concepto de ·•si .'tema·· plantea el prin cipi o de que 
cada uno de lo ámbit os con tituye un·· ubsi tema·· ele un todo global ll a­
mado ·•si tema penar·. E ' to permit e que el aJca.nce de la nom1a j uríruca 
no tenga un ignifi cado e ' !ático. por lo que. la idea de ' i ' tema. conlle va 
obje ti vo y func ionami ento real. Exi . te una interr elación dinámica 
entre la parte de esa mi ma e tructur ::i. 

Al referimos aJ Código de Procedimi ento PenaJ en igencia. con relación aJ Pro­
yecto de Córugo de Procedimient o Penal pre entado a la legi -I::itura el afio pa ·acto. 
estamos entre la actitud que ri ge de de la vida colonial y la iniciación de la ida 
republicana , de detem1inadas características y orientación ; en contrapo ición a otra 
ruferente, que entrafia una posición ideológica di tinl3 . El in tante hi rórico upera­
do hasta hace aproximadament e do ' década . y el que al momento vi en el paf y el 
continente. Do s realidade proce aJe que e tán en función de do concepcione 
rustintas sobre el delito . Son do i temas normati vo di erso . no e , la in titu ión 
procesal aislada ni la norma jurídica ai lada. de cada momento: no es el a. pe to 
concreto, es la estructura diver sa, en cada i tema. 

Pero veamos, ¿será cuestión de hablar olo de rugo de Procedimiento Penal?. 
no; cuando e trata de epistemología, es decir, de la ori entación del pen amiento. 
decíamos que se trata de una integración normativa , de una e tructura. La concepción 
tradicion al , determinaba que el derecho penal y el derecho proce al penal. por 
ejemplo. tengan ámbito s totalmente separados, o al meno eparable . con limit ado 
lazos de unión entre sí, pero en los últim os vei nte año . ya e advierte el e quema en 
que el derecho procesaJ penaJ está íntim amente influid o y en interacción con el dere­
cho penal; y ambos, aJ derecho procesaJ penal y el derecho penal, tienen que ver. 
están en función y deciden la realidad penitenciari a de una colecti idad. 

Ahora , este conjunto de in ti luciones penale o proce 'aJes penaJe no pueden por 
lo tanto, de modo aJguno, tener características independiente , porque en u funcio­
namiento real actúan de un modo íntimamente int errelacionado. E te a pecto juríru­
co penal tiene que ver con la concepción jurídi ca proce al penal y la pena de natura­
leza peculiar , está en función del si tema penal y procesaJ penaJ; entonces e trata de 
la idea de sistema, y esa es la concepción epistemológica en función de i tema; e 
lo que deviene en ideología . De aJlí que en virtud del i tema. es lo que encontramo s 
aJ significado de la realidad proce al. El problema de la ju ticia no está en funci n 
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entonces de la realidad adjetiva o sustantiva, ais ladamente estimadas, no es tá en 
función de quienes ejercen la administrac ión de ju sticia solamente; hay una realidad 
coherente que tiene en ese sentido que ser analizada. 

DERECHO 
PENAL 

PROVIENE DE 
1938. 

CODIGO 
PENAL BELGA 
1770. 

TENDENC IA 
PROVIENE DE 
ESCUELA 
CLASICA 
SIGLO XIX. 

PENA 
CODIGO 
PENAL 

PENA 
CODIGO DE 
EJECUCION 
PENAS. 

PENA 
LEY ESTU­
PEFAC 

1. DE NATURALEZA EMINENTEMENTE 
REPRESIVA : NO SE CONS IDERA LA 
REALIDAD DEL REO, SE PRESUME LA 
CAPAC IDAD DE SER SUJETO DEL 
DELITO Y A EL LE CORRESPO NDE 
DEMOSTRAR LO CONTRAR IO. 
SE PRES UME A LA LEY COMO 
CONOCIDA POR TODOS Y NO SE 
ADM ITE EL ERROR DE DERECHO 
(CONCEPC ION CIVILISTA) 

2. AL DOLO Y LA CULPA SE LOS 
CONCIBE COMO FORMAS DE 
CULPAB ILIDAD , LO QUE PERM ITE 
QUE EN LA EVALUACION DEL 
DELITO, SE CONFIGURE 
UNICAMENTE LA GRAVEDAD DEL 
HECHO ANTES QUE LA CONDICION 
DEL SUJETO, HAY VECES QUE NO SE 
LLEGA A ENFOCAR 
ADEC UADAME NTE AL DOLO. 

.SISTEMA RETRIBUTIVO O 
SANC IONATOR IO 

1. SISTEMA PREVENCION ESPEC IAL 

2. REHAB ILIT ACION SOCIAL 

3. INAPLICABLE IMPERA FORMA 
REPRES IVA 

- PREVENC ION GENERAL, TIENDE A 
QUE LA APLICACION DE LA PENA EN 
UNOS, SIRVA DE ESCARMIENTO SO­
CIAL . ESTADO GENDARME . 

SISTEMA PROCESAL INQUISITIVO 

134 / AED-93 



ESTADO: PODER PUNITIVO 

EL DERECHO PENAL QUIERE LLEGAR SIEMPRE A LA SANCION Y PARA 
ELLO ORGANIZA UN ACUSADOR PUBLICO, ORGANO ESTATAL 
DESTINATARIO DEL DEBER JURIDI CO DE PERSEGUIR. 
EL ESTADO PERSIGUE Y JUZGA EN CONCENTRACION TIPICA : DESDE 
EL PUNTO DE VISTA MATERIAL LAS FUNCIONES QUE CUMPL EN 
MINISTERIO PUBLICO Y JUEZ SON IDÉNTICAS - AVERI GUAR LA 
VERDAD SOBRE UNA INFRACCION Y ACTUAR LA LEY PENAL, AUNQUE 
SUS PRONUNCIAMIENTO S TENGAN DISTINTO VALOR FORMAL 
- REQUIRENTE S LOS DEL FISCAL Y DECISORIOS LOS DEL JUEZ 

ORGANOS DEL ESTADO 

AVERIGUAR 
LA VERDAD 

JUEZ DECISORIO 

ORGANO JURIS-
DICC ION 

-
ORGANO 
ACCIO N 
PENAL 

ORGANO ACC ION PENAL ----- -------- ------- MINISTER IO PUBLICO 
REQUIRENTE 

Fundamento del Sistema Inq uisitivo 
Desarrollo de l Sistema Inquisitivo 

I) A través de medios de prueba preocupación exclusiva por establecer la existencia 
de la infracción punible y determinar a quienes intervinieron en ella. 
Hay una tendencia a determinar únicamente el hecho punible incriminado y se limi­
ta a imputar a los posibles autores, cómplices o encubridores. 

II ) Instrucción del sumario los jueces, a quienes la Ley otorga la función investiga­
dora o instructiva, previa al juicio (plenario) tienen la facultad de actuar de oficio, sin 
perjuicio de que también intervengan a pedido del querellante o del Ministerio Público. 
El juez pone de oficio en actividad la jurisdicción del Estado. 
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ID) Con resDecto al Dlenario solo comienza , luego de una etapa intermedia en la que, 
como resultado de la investigación previa , se lo llama a juzgamiento al imputado. 

El sistema proce sal vigente, se encuentra dentro de la orientación ideológica 
inquisitiva, ubicada dentro de una posición eminentemente reDresiva , que en los 
términos antes expuestos , se encuentra , dentro de un contexto , integrando a la es­
tructura jurídico penal vigente en las distintas áreas de desarrollo. Al respecto , no 
nos es posible el formular un desarrollo total del asunto, por lo cual simplemente 
tomamo s datos ilustrativos. 

Por ejemplo: no podemo s dejar de advertir al derecho penal sustantivo que rige 
actualmente , cuyo origen data de 1938, que mantiene desde entonces hasta el mo­
mento , las características básicas heredadas del Código Penal de 1970, cuya tenden­
cia proviene de la escuela clásica de mediados del siglo XIX. Si el Estado sufre el 
agravio por el impacto que el delito ocasiona , se precisa configurar un sistema penal 
sustantivo que, en función de reparar el daño, persigan a la infracción y a sus respon­
sables para efectos de que se mantenga el equilibrio en el desarrollo del Estado. 
Entonces el principio de derecho civil de la presunción del conocimiento de la Ley 
se sustente , y que no quepa el error de derecho; o, el que el inimputable sea quien 
pruebe su incapacidad de ser sujeto de delito . Luego , dentro del causalismo , al dolo 
y la culpa se los ubica como formas de culpabilidad , dentro de la parte subjetiva ; de 
manera que, primero hay que establecer la antijuridicidad de la conducta típica , para 
luego, cuando no hay tiempo, cubrir la posibilidad de la idoneidad del sujeto de delito 1. 

En materia penitenciaria , secuela de la actitud represiva que se desprende de la 
pena en la regulación penal sustantiva , al Estado le importa el castigo , y nada más. 
Por esfuerzos que se hayan dado en el Código de Ejecución de Penas y Rehabilita­
ción Social , en el que se pretende concebir a la prevención especial, prevalece el 
criterio sancionatorio , y las regulaciones de ejecución de penas, se pierden dentro de 
lineamientos de un positivismo puro, que ya no tiene razón de ser en el instante actual. 
Por último, ya con respecto a la pena , se vuelve al Estado gendarme en la Ley espe­
cial que sanciona al narcotráfico, en que se parte de la culpabilidad del imputado 
antes de sentencia, y se tiende a "eliminar el narcotráfico " con la pena rigurosa 2• 

l Lo que preocupa es la gravedad del hecho antes que la idoneidad del suj eto; interesa entonces que la j usticia quepa 
ante lo obje1ivo, con sacrificio de lo subje tivo. 

2 Se ha llegado hasta a limitar el derecho de defensa, que se consolida la idea de que para el juz gamiento en materia 
estupefaciente, se necesi ta de una computadora y un programa info rmático , en que simplemente se determinen los 
datos, para que sea la computad ora la que diere senlencia. 

136 / AED-93 



A lo que en breves lineamientos hemos señalado , obedece el sistema proce sal 
inquisitivo , en el que los aspectos fundamentales se rigen por lo siguiente: l. Organo 
Jurisdiccional y Ministerio Público , persiguen el delito 3; 2. Sistema cautelar tendien­
te a salvaguardar el {X)der del Estado: la prisión preventiva se conviert e en cond ena 
anticipada ; y, si el imputado siendo inocente ha sido reprimido , el Estado le dice: 
señor, aquí no ha pasado nada, solamente estuvo privado de su libertad ; sin embar go, 
de que se ha iniciado un proceso de criminalización; 3. Le sión a las garantía s cons­
titucionales vinculadas con el derecho de defensa y presunción de inocencia4

• 

Se ha dado paso en el Código de Procedimiento Penal en vigencia, al denominado 
sistema procesal mixto al respecto , Alberto Binder señala en el último ejemplar de 
la Revista Capítulo Criminológico de la Univer sidad de Zulia , que esta forma es 
totalmente parcial y forzada, que no recoge una actitud espontánea dentro de una 
epistemología propia 5, en el que en la parte proce sal denominada plenario, que sería 
el juicio , en que se evalúa la conducta del implicado , aparentemente el Tribun al 
Penal , que jerece la jurisdicción corre spondiente, apare ntemente conoce directa y 
personalmente la prueba en la audiencia respectiv a6 , tal situa ción no es c ierta , 
porque lo que fundamentalmente se remite a realizar es un conocimiento formal de 
la prueba que se practicó en el sumario , es decir , en la primera etapa del proceso 
ante el juez penal que instruye la causa. 

En definitiva , lo que se da en esencia, es un sistema esencialmente incriminatorio. 
no solo de la estructura procesal , sino de una realidad integral, que va desde la sus­
tantiva penal , hasta la penitenciaria. En un esquema desequilibrado y contradictorio, 
arbitrario , determinant e de contrari edad de normas, espec ialmente las que deberían 
servir de base , las con stitucionale s. 

3 El j 11ez , io es lá reves 1ido de impar cialidad , es par le para perseg w r. ln 1en ·iene en la prácri ca de las diligen cias\ l,,s 
ordena "de ofi cio", en f11nció 11 de la p o1es1ad pw úriva del Es rado. 

4 Se da el caso que el defensor de ofi cio designado por el j 11e: de ins rrucció n, n11nca conoció la CutlSu en la q1111 
f alsamenle inrerv iene, y p eor a su def endido: la inlerve ,u:ión de la defe nsa es merame nle formal , se limila a las firm ,,s 
que ha11 de co11s rar en la caiisa. En los ju zgad os de po licía (comisurías e i,uendencias), las firmas del d,![e,,sor de ofic ,o 

las hace a veces el auxi liar de l j uzgado. 

5 El sisrema mix10 no c11mpl e co n su obje rivo: la ora lidad que se p re rende en el plenari o, luego de qu e l., fm, • 
invesrigariva o s11mario se manlie,ie en el molde inq11isirivo , es una fi cción , pu.es /o que la prueba vie,ie re,1/i:ada por el 

ju ez de lo pena l en la primera parre de l pro ceso. 

El modelo escriro e inquisili vo es 11n mode lo comp le10 , que no so lo imp lico 11n,1 derer minndaf orma dl!fun cionar de lo., 
Tribuna les Penales, sino, 1ambién una de1erminada f orma de acr,,ación de los fiscales , de la Policía , de los ll/1 ~,111rc1 
ere. Por lo ranlo, la refo rma del sis rema iru¡wsi lil'o necesi ra el dise,io de ttn model o a/ rerna1i1·0, 1ambiJ11 ro mplt'lo . POI 
eso mismo , cuand o hab lamos de la adop ción de l j uicio oral, lampoco nos es ram os refir iendo so lo a '"' modo d,· 
f unciona mi enlo de los 1ribw1ales : el s isrema ac11sarorio y el j 11ici o o ral imp lica la rransformaci ó11 de los modm d, 

acruar de rodos y cada uno de los pr o1agonisras del sis rema de j usricia p ena l. 

6 La denominada inmedia ción 
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La orientación punitiva del Estado , en los término s anotado s, es común en Lati­
noamérica, y la crisis de la ju sticia se identifica con el sistema procesal inqui sitivo. 
Se identifica con el sistema pro cesal inqui sitivo. Se produce como corolar io una 
reacc ión, que es indudablemente ideológica. Reacc ión que, si bien nace en los paí­
ses industrializados, sin embargo el principio llega a conjugarse en su ese ncia en los 
países latin oamericanos: a través de la CRI MIN OLOGIA CRITICA . Se llega a 
comprender que la realidad delictiva convencional, que se desarrolla a través del 
delincuente común y del delito previsto en los códigos penales. no entraña el único 
mal social , el daño al equilibrio colectivo; lo que. ya advertido en esencia el fenóme ­
no produce el mayor perjuicio que el delito en sí mismo; la represión como forma de 
manifestarse de la justicia con el fin de perseguir al delito y al delin cuente. llega a 
transgredir valores sociales de notable significac ión. y a irrumpir el equilibri o: los 
mecanismos de control social devienen en violencia institucionalizada . Qué de gra­
ve resulta que la prisión preventiva, por ejemplo. se convierta en pena anticipada y 
que las cárce les estén ocupadas por inocentes. aún no declarados culpables: tanto 
más lamentable que el delito, es el hecho de que el costo procesal sacuda a quienes 
como imputados o víctimas intervienen en el proceso. 

La atención entonces, no se dirige ya al hecho y a los sujetos aislados. sino a las 
instituciones de control social y al daño que producen a pretexto de los roles que 
desempeñan. Es una reacción entonces contra la jus ticia inquisitiva predominante. 

5.- El Sistema Procesal Acusatorio hacia una Nueva Actitud en Función de una 
Estructur a Jurídica 

, 
ESTADO: FACUL TAO PUNITIVA 

NO SE ORIENTA A REPRIMIR EL DELITO, SINO A EVITARLO PERMITE LA 
EFECT IVAC ION DE LOS DERECHOS CONST ITUCIONALES EN EL 
PROCESO : EN LA DEFENSA DEL SINDICADO Y LA ACUSAC ION DE LA 
VICTIMA. EN LA PARTE INVEST IGAT IVA SE POSIBILITA EL ARCH IVO DE LA 
CAUSA CUANDO LA REALIDAD NO AMER ITE UN PROCESAM IENTO CON 
EL ESTAB LECIMIENTO DE CONDICIONES QUE DEBEN SER SAT ISFECHAS 
POR EL IMPUTADO . EL FISCA L PUEDE EN LA PARTE INVEST IGAT IVA Y EN 
LA AUDIENCIA PRELIMINAR (INTERMED IA), TRANSAR CON EL IMPUTADO. 
ORALIDAD, INMEDIACION Y PUBLIC IDAD DEL JUICIO. 

ORGA NOS DEL ESTADO 
1 
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ORGANO 

AVERIGUAR 
LA VERDAD 

INVESTIGACION Y AUDIENCIA PRELIMINAR 

ORGANO EJERCICIO 
JURISDICCIONAL DESCISORIO ACCION PENAL 
JUEZ MINISTERIO PUBLICO 

REQU IRENTE 

LEGALIZA LOS ACTOS DE IN- REALIZA LA INVESTIGAC ION EN 
VESTIGACION DEL MINISTERIO LOS DELITOS PESQUISABLES DE 
PUBLICO OF ICIO, LA PROMUEVE Y 

PROSIGUE LA ACCION 

AUTORIZA LA DESESTIMACION DE SOLICITA LA DESESTIMAC ION DE 
LA DENUNCIA CUANDO EL ACTO LA DENUNCIA CUANDO EL ACTO 
NO ES DELITO ; Y EL ARCHIVO DE NO ES LIC ITO; Y, EL ARC HIVO DE 
LA ACCION (DISCRESIONALIDAD ) LA ACC ION (DISCRESIONALIDAD) 

DIRECCIO N POLICIA JUDICI AL 

LEGALIZA LA AUD IENCIA INTE RVIENE EN LA AUDIENCIA 
PRELIM INAR DESPUES DE LA PRELIMIN AR, DESPUES DE LA 
INVEST IGACION Y ANTES DEL INVESTIGACION Y ANTES DEL 
JUICIO JU ICIO. 

INSTRUC CION FISCA L 

NATURALEZA 

ES PREPARATOR IA PORQ UE SUS 
ACTOS NO TIENEN VALOR PARA 
FUNDAR LA SENTENC IA. 

NO HAY PRUEBA PERO SI ANTICIPO 
DE PRUEBA . 

INICIACION 
REQUER IMIENTO DE APERT URA DEL 
PROCESO QUE PRESENTA EL 
MIN ISTER IO PUBLICO . 
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DESARROLLO 
LIMITADAME NTE PUBLICA. 

LIMITADA MENTE CONTRADICTOR IA 

PROPOSITOS: 
LOGRAR ELEMENTOS NECESAR IOS 
PARA EL JUICIO. 

º 
DETERMINA LA FINALIZACION DE LA 
PERSECUC ION PENAL. 

AUDIENCIA PRELIMINAR 

JUEZ PENAL QUE INTERV INO EN LA PRIMERA ETAPA DEL PROCESO 
INSTANTE INTERMED IO, ENTRE LA INVESTIGACION INICIAL PREV IA Y EL 
JUICIO ES ORAL Y PUBLICO 
SOBRESE IMIENTO O ACUSAC ION. PROCE DE EL ACUERDO DE LAS 
PARTES . 

JUICIO 

TRIB UNAL PENAL PROCESOS ESPEC IALES Y 
JUICIOS ESPEC IALES 

y 

SE DEBE REALIZAR CON LA CON IMPUTADOS JOVENES 
PRESENC IA ININTERRUMP IDA DE 
LOS JUECES Y LAS PARTES . POR RAZON DEL FUERO 

DEBE SER PUBLICO. PARA LA APLICAC ION EXCLUS IVA 
DE MEDIDAS DE SEGUR IDAD 

ES ORAL 

POR DELITOS COMET IDOS 
ES UNICO, PERO PUEDE DENTRO DE COMUN IDAD 
DIVIDIRSE, PARA LUEGO DE INDIGENA . 
DETERM INAR AL DELITO, LA 
ILICITUD Y CULPABILIDAD ; TRATAR 
LUEGO SOBRE LA PENA. 
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La po' ición de la CRIMl OLOGIA CRITICA enunciada en apí1ulo an1erior. 
no es definitiva. ni puede era eptada en todas u. parte ' . in mbanw. abre la: 
puerta para entender que no se tra1a el proce ·o penal d una realidad ai ·l;.ic.b .. a 
establecer ademá que la falla de la ju ' ti ia está en función de ·trnc1ura ·. Emon ·e: 
un::i re ·puesta alternativa dentro de una nueva y difer nte e ·tru 1ura e · 1 ·i ' !ema 
acusatorio. 

El si ·tema acu atorio e 13n an1iguo como el inqui ·itivo. cronológ i amen1, 
e ' timado; sin embargo. adecuado a la realidad actual. dentro de una on cp ·ión 
dive1"a del E ' lado en e ·ta materia: no re pre ·i o. ·ino int rpret y regulador de lo · 
fenómenos sociale ; este ' i ·tema parte de la ' U ·titu ión e · ' ll iaJ de alores. del ante­
rior. de poder punitivo-rep,r ivo. al nuevo. de facultad puniti a ·10 es 4u, no 
siempre reprime y persigue-. pue ' IO que para el proce ·ami nto - in e ·1iiwción del 
delito y juzgamiento- e ponen en j uego lo derechos humano · como bas, de sus­
tentación, de manera que el derecho de defen a y 13 presun i n de ino encia mien­
tras no exista sentencia condenatoria. tengan vigencia real efectiva; el Estado ya 
no puede ejercitar el nivel de venganza por el deli10 ome1ido. ' ino que deb, propi­
ciar un procesamiento integral, en el que el ju z cumpla on su funci n. que ya no 
puede fonnar parte del equipo perseguidor con el represemanl del Mini terio Püblico. 

Dentro de este mismo e píritu. la conien1e doctrin:u-ia 1::Jtinoameri a. en fun ic. n 
de la tran fomiación de la ju licia, se orienta de de hace varios af'ios hacia la reforma 
integral de nuestros sistemas proce ates penale ·. mediante la ntr ga al Ministerio 
Público de la dirección de la indagación policial. de la responsabilidad del pro edi­
miento preparatorio, y del ejercicio de la acción punible. al tratar · de los delitos 
pesquisables de oficio; e decir, que ya e trata de una po·i i n ágil. de realiza ión 
auténtica, sin el formalismo del proce o escrito. en que el Mini ·tcrio Públi o es el 
encargado de una realización inve tigativa e encial y no f rmaJ. con I oncur o de 
la Policía Judicial. 

Por lo tanto, es absurdo lo so tenido por los detractores d nue tro pw1to d ista. 
que pretenden que el fiscal va a ser quien adopte una po ición jurisdi ional: no, una 
cosa es organizar. estructurar la investigación. establecer la man ra como I h ho 
se produjo y quienes incurrieron en él: esto es recoger dato. i t matizado d I hecho 
incriminado. Otra cosa diferente es el adoptar una respon abilidad que llegue a lega­
lizar la causa, que no la realiza precisamente el fis al ' ino el juez: ste. ontro la lo 
actos de aquel. La causa siempre será legitimada por el juez, como en la práctica de 
los actos cautelares, y en la legalización de procedimiento que el fiscal realiza. 
Fundamentalmente, además, e garantiza el derecho de la víctima para intervenir n 
el proceso, desde su investigación hasta la realización mi ma del jui io; y. de pu , 
para reclamar los daños y perjuicios civiles. 
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Cabe señalar que el plant eamient o del sistema ac usato rio. lo hace la Co rte 
Suprema de Justicia. aJ establecer un plan bienal. que entraña una auténtica po lítica. 
nunca antes rea lizada en el Ecuador. 

La prueba no se realiza en parte preliminar o inves tigativa de la causa. sino ante 
el Tribun al PenaJ. que es quien dicta sentencia. a exce pción del anticipo de prueba 
que puede realizarse en la etapa preliminar de inves tigac ión. cuando se vuelve indis­
pensable el hacerlo en ese instante. Luego. la realizaci ón misma de la prueb a. permi­
te e l que se pueda contar para el ejercicio de la defensa de parte . con el experto en e l 
área de conocimiento que el juzgamiento lo requi era y que permita a dicha defe nsa 
el establece r los fundamento s téc nicos o científicos. no juríd icos . que ilustren a l 
Tribunal. es posible la prueba en la que el fundamento del experto sustituya al alegato 
del abogado. 

El sistema procesal penaJ. acusatorio, dice la Corte Suprema de Justicia , basado 
en los prin cipios de la oraJidad, la publicidad , de la inmediación y de la concentra­
ción. pennite luchar en forma ágil y certera contra la delincuen cia dorada finan ciera 
del cuello blan co. y otras modali dade s de del incuencia organizada, y al mismo 
tiempo respeta los derechos humano s de las per sonas. 

Es precisament e en la etapa procesaJ del juicio donde se pone de manifi esto la 
inmedia ción -es to es el contacto directo del Tribun al que juzga co n el imputado 
- quien rind e su declar ación ante el Tribun al- , su defen sa y la realizac ión de la 
prueba que la recoge directa e inmediatamente- ; es el juicio ora l, con la posibi lidad 
integra l de defensa en taJ sentido; es público. El juicio es único , y debe continuar 
hasta su tenninació n, pero puede dividirse en dos instantes, primero con respecto a 
la cuestión acerca de la existencia del hecho, su ilicitud y la culpabilidad del acusado , 
luego, posteriormente y en otro momento , la individuaJización de la pena . 

6.- Motivos por los que debe Reformarse la Justicia Penal 

Dentro del nivel puram ente epistemológico que ha servido de base al pre sente 
estudio , nos limitamos en señalar , a manera de conclusión, los motivos señalados 
por Alberto Binder7, como a aquellos que justifican la refonna de la Justicia Penal , 
que como antes lo señalarnos, no está en base exclusiva al sistema procesal , sino a 
una política criminal en la que quepan todas las áreas de conocimiento inherente s: 

7 "Esrraregias para la reforma de la jus 1icia penal ".- Binder , Albeno .- Capílul o Crimino/6gico 18-19. /ns1i1uro de 
Criminología - Facu/1ad de Derecho - Universidad de Zulia - Venezuela 
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6.1. Porqu e ex iste una crec iente se nsac ión de inseg uridad . de desa mparo de los 
ciudada nos frente a la violencia social. 

6.2. Porqu e ex iste una impunidad estructural. en espec ial impunidad de los más 
pod erosos que hiere los sentimi entos de dignidad de nuestras pobla ciones. 

6.3. Porqu e exis te un rec lamo. más claro y más profundo que nunca. para que se 
respeten los Derechos Humano s. 

6.4. Porque la soc iedad ha cambiado y cambi a a pasos agiga ntados y la ju sticia se 
ha quedad o atada a la estructura de la soc iedad co lonial. 

6.5. Porque la criminalid ad, en especial la cri min alidad organizada (narcotráfico . 
delincuencia financiera, corrupción estatal. etc.). se ha modernizado y tornado 
mucho más co mpleja. 

6.6. Porque nues tros países se hallan , con distintas modalidad es, inmersos en pro­
cesos de pacifi cac ión y construcció n o reco nstrucc ión de la Democracia . y la 
eficacia de la justicia se hall a ligada a esos procesos. 

6.7. Porqu e es necesar io responder al impac to informaá tico y a las nuevas técnicas 
de admini straci ón ligadas al uso de comput adoras . 

6.8. Porqu e los Medio s de Comunicación Social le han dado mayo r fuerza y dina­
mismo a las opinion es soc iales sobre el funcionamie nto de las insti tuciones. 
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EL ORDEN POLICIAL EN EL 
ORDEN DEMOCRATICO 

Dr. José Sánchez Parga* 

En las transiciones de los gobiernos dictatoriales o autoritarios a los Estados de 
Derecho es una tarea lenta y no fácil la transformación de los aparatos de seguridad 
del Estado en aparatos de seguridad pública; en otras palabras , la plena inserción de 
la administración de policía en una sociedad democrática. 

Si ya el tratamiento del problema se presta a controversias, resulta curioso obser­
var cómo mientras no hay inconveniente en estudiar y discutir otras importantes 
instituciones sociales (Iglesia , Ejército , Hospitales , etc.), existe en cambio una gran 
resistencia cuando se trata de abordar el análisis de la institución policial. 

En las modernas sociedades democráticas , la policía ejerce una misión particu­
larmente difícil: símbolo de la autoridad , sus principale s funcion es consisten en 
mantener el orden público , proteger ciertos valores comúnmente acep tados, aplicar 
las leyes y los reglamentos , investi gar los delitos cometidos, perseguir y de1ener a 
sus autores. Según el art. 136 de la Constituci ón de la República, la Policía Nacional 
tiene por misión fundamental "garantizar el orden interno y la seg uridad individual y 
social". 

Una sociedad democrática necesita de cierto orden y seg uridad, pero tambi én 
precisa de libertad. De ahí el requeri miento de es tablecer un eq uilibrio riguro so 
entre los poderes indispen sables para el cumplimi ento de la misión policial y e l 
derecho de los ciudadanos a ser protegidos contra los posibles abusos cometido s en 
el ejercicio de tales poderes. Según esto el bien público exige que la policía sea fuerte 
y eficaz en el mantenimi ento del orden social y en la prevención del delito, y que al 
mismo tiempo , el poder policial sea controlado y limitado para que no se exceda y 
pueda atentar arbitrariamente contra la libertad individual . 

La Policía en la Constitución del Estado de Derecho 

La Fuerza Pública como cualquier otro organismo de poder en una soc iedad 
democrática al mismo tiempo que ejerce un control socia l, e lla misma tiene que 
encontrarse institucionalmente sujeta al control de los otros organismos de poder, y 
en definitiva al mismo control de la ley, como se analiza más ade lante. 

• Director del Centr o de Eswdios l.Atinoamericanos de la P.U.C.E . 
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Si ' 'el tema de las libertades es. en pnmer lugar . el rema de los poderes públi cos .. 
(Guliano Amato . 1977). por ello la problemática de la admini stración policial. de su 
estructura. de su configuración. de su sistema de control. de sus funciones. etc. es el 
punto neurálgico para poder designar a un Estado como soc ial y democrátic o de 

derecho. 

En esta perspectiva es importante la referencia al artículo 12 de la Declaraci ón 
de Derechos del Hombre y del Ciudadano, incluida en la primera Constitución fran­
cesa de 1871: "La garantía de los derechos del hombre y del ciudadano necesita de 
una fuerza pública . Esta fuerza se instituye , por tanto , para beneficio de todos y no 
para la utilidad particular de aquellos que la tienen a su cargo .. _ 

Toda la teoría y la práctica organizativ a de la policía o fuerza públi ca en los 
países de larga tradición democrática se opera a partir de los inicios del siglo XIX, y 
de acuerdo al modelo británico , y por un proceso de desmilitarización de la policía . 
La iniciativa fue obra de Robert Peel , Ministro del Interior de Inglaterra , quien en 
1829 forma un cuerpo de policía civil , de carácter local, al servicio del ciudadano y 
con una función preponderantemente preventiva y de seguridad social, para desem­
peñar las funcion es que hasta entonces habían ocupado los militare s. Y es interesan­
te notar que ello ocurre bajo el gobierno del duque de Wellington , distinguido en sus 
campañas contra Napoleón , pero que concibió las Fuerzas Armadas como una insti­
tución nacional que no debía ser instrumentalizada ni inmiscuida en cuestiones de 
orden interno. Dicho orden quedaba al cuidado de una Administración civil. 

El título VI de la Constitución ecuatoriana que trata "De la Fuerza Pública " 
presenta un tenor ambiguo , incoherente y no suficientemente inspirado en un 
ordenamiento democrático de la sociedad. 

En primer lugar el art. 126 asimila las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional a 
la Fuerza Pública: "Las Fuerzas Armadas y la Policía nacional constituyen la Fuerza 
Pública. Su preparación, organización y empleo se regula en la ley". Mientras que 
en todos los paí ses de tradición democrática las Constituciones diferencian clara­
mente por un lado las Fuerzas Armadas , como "el Ejército de Tierra, la Armada y el 
Ejército del Aire", y por otro lado la Policía civil o Fuerzas de Orden Público. 

En segundo lugar, los artículos 126, 131 y 132 parecen así mismo asimilar la 
organización militar y policial , y de hecho el art. 136 declara que la Policía Nacional 
·'constituye fuerza auxiliar de las Fuerzas Armadas ". 
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En conclusión. aunque se delimiten con una clara diferencia las funciones entre 
FFAA y Policía nacional (art. 127 y art. 136) ambas instituciones revelan de un aná­
logo cadcter militar. que hace más próxima la policía al ejército que a la sociedad 
civil. 

La desmilitarización de la policía o fuerzas del orden público ha sido una co­
rriente constante y generalizada en todos los países democráticos , y aun hoy todos 
los esfuerzos por profesionalizar la policía van acompañados de su creciente inserción 
en la sociedad civil. Al respecto resulta muy elocuente un texto de Morales Yilla­
nueva , capitán de la Guardia Civil española en referencia a la Policía Nacional: "No 
comprendemos las razones por las que un cuerpo civil deba tener estructura y orga­
nización militar , ni tampoco estar sujeto al Código castrense en cuanto a su discipli­
na interna. Ello equivale a una militarización permanente ... como cuerpo totalment e 
civil, de cara a la población y a todos sus servicio s. hagámoslo igualmente para su 
régimen interno " (Las Fuerzas de Orden Público, Madrid. 1980). 

Dentro de un esquema democrático y de mayor democrati zación del Estado y de 
la misma soc iedad otro procedimiento para acercar la policía a los ciudadanos con­
siste en romper el esquema centralista y de cuerpo separa do. manteniendo una más 
estrecha comunicación y relación entre las instancia s democrática s de base como 
son los gobiernos locale s y los municipio s. 

Esto permitiría establecer no solo una mayor coordi nació n sino tambié n una 
mejor conjunción en las actuaciones policial es , sobre todo en materia de prevención 
y vigilancia, delegando facultades a los alcaldes para actuar como autoridades gu­
bernativas en materia algunos conflictos de orden público, y otorgándoles el mando 
sobre esos cuerpos circunscritos al ámbit o mun icipal. 

Tales medidas contribuirían a corresponsabi lizar a las autoridades locales en el 
mantenimiento de la seguridad , y al propio tiempo incidir y hacer llegar una nueva 
política democrática de seguridad a los niveles más accesibles de esos aparatos 
complejos y despre stigiados, más difíciles de moderni zar que el mismo Estado, que 
suelen ser los organismos de policía . 

La Policía en una Sociedad Democrática 

Ejercer el mantenimiento del orden y la seguridad ciudadana constituye por su 
propia naturaleza una función que requiere de las personas que la desempeñan el es­
tablecimiento de relaciones y vínculos con la sociedad civil y la propia comunidad. 
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Modificar las formas de intervención y de resolución de los conflictos ha represen ta­
do por lo general la mayor de las dificultades que encaran los cuerpos de policía en 

todo tipo de sociedad. 

A medida que en la sociedad se desarrolla la conciencia de los derechos ciudada­
nos, y que la misma policía adquiere también mayor conc iencia de su acción cívica , 
se vuelva cada vez más patente que la policía no debe únicamente ocuparse de los 
delincuentes sino también de las víctimas, aun cuando la policía no sea del todo sen­
sible al hecho que su función de garantizar la seguridad pública supone sobre todo La 
protección de las víctimas. De esta falta de conciencia policial puede ser responsable 
la actual organización de nuestros sistemas penaJes. 

Por esta razón es necesario desarro llar la convicción y competenci a de que la 
asistencia a las víctimas forma parte integrante del aparato penal, de la misma mane­
ra que pertenecen a él las justas disposiciones referentes a los infractores. Los ciuda­
danos que han sido víctimas de delitos no deben ser considerados únicamente como 
fuentes de información , sino también como personas a quiene s se debe transmitir 
ciertas informaciones . Pocos son los servicios y procedimiento s policiales para esta­
blecer contactos efectivos con los ciudadanos para prevenirl es sobre La manera de 
evitar ser víctimas del crimen o la delincuencia. 

En esta línea cabe notar que algunos de los problemas de los servicios policiales 
serían mucho más tratables si dependieran de la investigación y de la planificación. 
Resulta muy contradictorio observar que muchos de los organismo s policiale s llevan 
el nombre de "investigac ión", aunque en ellos la inves tigación está totalmente 
ausente o responde a una acepción muy rudimentaria . 

La investigación debería convertir se en la tecnología central utilizada por los 
cuerpos de policía, los cuales terminarían efectuando investigaciones sobre la comu­
nidad donde actúan y los problema s que éstas presentan , y no tanto sobre lo que la 
policía puede hacer respecto al tema de la criminalidad. En este sentido para resol­
ver el problema de la delincuencia o de las pandillas de jóvene s puede resultar mu­
cho más provechoso no tanto una mejor y más amplia aplicación de la ley (mayores 
arrestos, mejores técnicas de patrullaj e) cuanto una atención a las causas. Así el 
papel de investigación de la policía cambia radicalmente y el lugar de ser consumidora 
de infonnación pasa a producirla. 

Si bien el poder judicial actúa como el principal control del poder policial , no 
cabe excluir la problemática muy realista , que se plantea ante la corrupción de los 
jueces, que tiende a bloquear e inutilizar las acciones de la policía. Sin que ésta en 
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ninguna circunstancia pueda transgred ir el ordenamiento jw-ídico es necesa rio que 
las actuaciones de los juece s pueden ser sujetas a un control interno en el mismo 
régimen judicial. que garanti ce el dese mpeño efici ente de la policía . 

En países de rec iente rég imen democrático o de aún limitada democratizac ión de 
la sociedad, donde la po licía ac túa todavía más en defen sa de la seg urid ud de l 
Estado y de un orden públi co abstracto que en defensa de la seg u1idad ciudad ana y 
del orden c ívico. clicha polic ía puede ser más sensible a las demandas de ap licación 
de la ley procedentes de las comunidad es loca les, aún cuand o tales demanda s entran 
en co nflicto con los derechos de los demás. 

En es te co ntexto interviene lo que juri stas denominan "equilibrio de derechos". 
Si se concede una exce siva autonomía a la políti ca loca l y a la admini stración loca l 
se puede hacer muy dependiente a la policía de las presiones para actuar con un rigor 
exce sivo. 

En general, una policía democrática exige cierta sepa.ración de la influencia local. 
para que se reco nozca un carácter universal y ju sto a la atención que se presta a los 
probl emas locale s, aunque por otra part e. es necesar io que se sigan respe tando las 
leyes existen medio lega les grac ias a los cuale s los poderes y admini straciones loca­
les pueden lograr de la policía que sea más sensible a sus neces idades y problemas. 

El Poder Discrecional de la Policía y su Control 

El poder discrecional de la policía puede ser definido co mo "c ualquier toma de 
deci sión , que no está estricta mente reg ida por norma s Iegale . sino que cont iene más 
bien un elemento significati vo de ju icio personal'' . Lo cliscrec ional oc upa la zona 
intermedia entre la ley , incapaz de normar todo s los detalles en la actuació n y proce­
climientos , y la moral o ética policial. 

Por lo general los serv icios con alto nivel de entrenamiento utili zan su pod er dis­
crecional mucho meno s a menudo que los cuerpos poco o nada profe sionalizados. El 
uso del poder discrecional de la poli cía encierra otros riesgos o peli gros, como el de 
acarrear una desigualdad de tratamiento según las clases, sec tores o grupo s socia les. 

Ante los problemas que resultan de la ex tensión y abuso del poder discrecional 
de la policía , se puede recurrir a tres solucione s posibles: la reg lamenta ción de su 
uso, la mayor profesionalizaci ón del servicio y el ejercicio de un contro l eficaz sobre 

las actividad es policiales. 
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Como los demás organismos públicos y privados, la policía está sometida a un 
control general que puede adoptar diversas modalidades según los diferentes sistemas 
de gobierno. No obstante, cuando los especialistas analizan el problema del control 
sobre la policía lo hacen con una perspectiva restringida. refiriéndose esencialmente 
a las violaciones de las instrucciones internas del servicio. a los excesos en la mane­
ra de tratar a los ciudadanos. a los abusos en el ejercicio de determinados poderes 
relacionados con la lucha antidelictiva, y a los comportamientos claramente ilegales. 

Dos son los procedimientos generales del control policial, uno de carácter interno 
y otro ex temo. 

a) Parece evidente que la mejor manera de tratar la conducta policial anómala es 
prevenirla gracias a métodos apropiados de selección y formación del personal. a 
mutaciones frecuentes y a la elaboración de directrices claras y precisas en lo que 
respecta a las relaciones entre la policía y la ciudadanía . A pesar de todos estos 
mecanismos. también resulta obvio que la existencia de un sistema específico y per­
manente de control constituye un requerimiento en toda sociedad democrática. 

Una policía democrática debe aceptar necesariamente un mecanismo cualquiera 
de supervisión. Tal aceptación será tanto más fácil y completa cuanto que los poli­
cías consideran que dicho mecanismo de control. manejado por sus colegas y supe­
riores, forma parte del servicio. Además. cualquier otro organismo de vigilancia 
exterior a la policía difícilmente podrá reemplazar a los numerosos niveles jerárqui­
cos de control existentes. 

Un buen sistema de control interno debiera reunir teóricamente cierto número de 
condiciones: eficacia e imparcialidad. aplicarse mediante un procedimiento rápido y 
riguroso. aunque protector de los derechos de los policías implicados. a quienes se 
garantice la posibilidad de ser escuchados y debidamente representados. prever san­
ciones proporcionadas a la falta cometida. permitir que las quejas de los ciudadanos 
sean encaminadas correctamente a las autoridades competentes. y asegurar el máxi­
mo de publicidad a las operaciones de control. único medio de demostrar a la ciuda­
danía que ciertos abusos son debidos a una o varias personas y no :1 la institución 
policial. y que los autores culpables son sancionados de forma adecuada. 

b ) En cuanto al control externo. como la operaciones de cualquier otro organismo 
administrativo del Estado po eedor de cierta autoridad. las de la policía deben ser 
objeto. en toda sociedad democrática. del control ejercido por lo poderes legislati-
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vo. ejecutivo y judicial. los cuales han confirmado a la policía tareas específicas . 
aunque con modalidades y en grados diversos. A estos tres niveles del control esta­
tal puede añadir se aquel procedente de la misma ciudadanía y de los medios de 
comunicación social. 

Conclusión 

En una sociedad democrá tica la institución policial corresponde a la necesidad 
justificada de proteger las libertades individuales y sociales. y de hacer respetar los 
derechos y obligaciones ciudadanos; lo que supone garantizar condiciones de un 
cierto orden y tolerancia sociales. La policía, antes que ser el brazo secular de los 
tribunales o actuar en nombre de las autoridades de gobierno con una función exclu­
siva o predominantemente directiva y represiva. debe permanecer a1 servicio de la 
ciudadanía y tener como misión asegurar la evo lución y normal desarrollo de la 
sociedad democrática . 

Para cumplir tal misión adecuadamente. la institución policial espera asimi~;mo 
que la sociedad le aporte. a través de sus propias instituciones y organismos público·, 
y privados. la colaboració n necesaria en sectores no incluidos formalmente cr~ el 
campo de sus competencias. 

Como la misma sociedad. también la institución policial se encuentra en const~ullc 
proceso de cambio. marcado por el desarrollo de la tecnología y las comunicacionc-;. 
Esta evolución exige del Estado y de administración policial un replanteamiento de 
los métodos tradicionales generalmente utilizados en las diversas actividades y com­
petencias de la policía. Así mismo la moderna sociedad democrática vive u11 clima 
de creciente participación. del cual la policía no pueda vivir aislada, y al margen de 
relacione s cada vez más es trechas con la ciudadanía y las organizacio nes de la 
sociedad civil. con la finalidad de potenciar su eficacia en la prevención y seguridad. 

La moderna sociedad democrática se ha vuelto extremadamente compleja. y ya 
resulta anacrónico mantener en ella una institución policial que se limite a proteger a 
los ciudadanos honrados y perseguir a los bandidos. Como parte de un Estado de 
derecho. la policía no sólo debe ser un componente o aparato democratizado de 1:J 
sociedad sino que debe actuar como un importante factor democratizador dentro de 
ella. Y sólo desarro llando la conciencia institucional de sus responsabilidades en 1:.t 
democratización de la sociedad. podrá la policía insertarse de manera coherente en 
dicha sociedad y no como un cuerpo extraño. 
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El 26 de agosto de 1993 el Ministro de Gobierno anunció un operativo conjunto 
de la Policía Nacional y las FF AA para el control y represión de la delincuencia . 
Esta militarización del orden público , por muy alarmante que sea la intensificación 
del fenómeno delictivo , deslegitima al Gobierno , al asignar a las FFAA, un tipo de 
actividad ajeno a sus funciones constitucionales. Por otra parte , dicho operativo 
incurre en el vicio de asimilar la acción de la policía con la del ejército, pervirtiendo 
la formalidad de sus tareas específicas. 

Esta situación ha dado lugar a que el trabajo policial se corrompiera en un doble 
sentido: los habituales comportamiento s de estorsión por parte de elementos de la 
policía se han genera lizado en razón de una impunidad castrense , que la sustrae de 
los controles cívicos y políticos. De hecho , estudios realizado s en barrio s marginale s 
de Guayaquil , muestran que la población teme más a la policía que a los mismo s 
delincuentes. 

La reinserción del orden policial en un nuevo reordenamiento democrático del 
Estado y de la sociedad ecuatoriana pasa necesariamente por: a) una reforma de los 
mencionado s artículos de la Constitución; b) una reforma del Estado que comporte, 
de un lado , una desmilitarización de la Policía Nacional, reduciendo su carácter 
castrense, y consiguientemente, por otro lado, desplazando su organización y siste­
ma operativo de los cuarteles hacia los organismos de gobierno regionales y locales; 
c) una reforma del mismo cuerpo policial, cuya profesionalización desarrolle sus 
competencias , obligaciones y funciones cívicas. 

Una última reforma , ya iniciada pero que debería completarse con las medidas 
anteriores, consistiría en una mayor incorporación de la policía a los dispositivos 
judiciales. y como órgano de la fiscalía de los tribunale s. ,.. 
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INCIDENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
EN CRIMINOLOGIA Y SUS RELACIONES 

CON EL DERECHO PENAL 

Dra. Pilar Sacoto de Merl yn* 

Como todos sabemos es preucupación general en el mundo actual y, para 
desde el inicio referinn e a nuestro medio, en América Latina, el respeto por los 
Derechos Humanos. En esta perspectiva el Instituto Interamericano de Derechos 
Humanos en 1982 encargó bajo la dirección y coordinación del distinguido y muy 
conocido hombre de Derecho, Dr. Eugenio Zaffaroni. a los delegados de todos los 
países de nuestra América; la elaboración de un trabajo sobre ·'Sistemas Penales y 
Derechos Humanos en América Latina", el mismo que culmina con la publicación 
de un documento final en 1986. 

De la lectura de este documento, nosotros podemos colegir que la relación 
existente entre el Derecho Penal y los Derechos Humanos no es estrecha. como se 
sostiene, tanto que en muchas ocasiones la aplicación del Derecho Penal pone en 
peligro y más aún puede llegar a la violación de los Derechos Humanos. Esta afir­
mación de enormes repercusiones amerita algunas explicaciones. las mismas que 
solo pueden darse a partir del conocimiento y de lo que entendemos por Derechos 
Humanos. 

Sabemos que son los fundadores de las Naciones Unidas los que al redactar la 
Carta de Organización en San Francisco en 1945, enunciaron en el primer párrafo 
del Preámbulo como objetivo fundamental: preservar a las generaciones venideras 
del flagelo de la guerra; y, en el párrafo siguiente del Preámbulo. se preocuparon de 
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor 
de la persona humana. Reconocen de esta manera la existencia del vínculo indisolu­
ble entre el respeto a los Derechos Humanos y la supervivencia de la humanidad. 

Al reconocer esta interdependencia. Derechos Humanos y paz mundial como 
primera tarea de las Nacione s Unidas. inmediatamente asumen la obligación de 
formular la primera Declaración Universal de Derechos Humanos y esto como norma 
común de los logros realizados por naciones grandes y pequeñas. a través de la Historia. 

• Profesora de Derecho Penal y de /11troducció11 a l,1 Crimi11ología de la P.L'.C.E. 
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Esta declaración se adoptó en 1948 sin ningún voto disidente , lo que demuestra 
un anhelo común: "Vivir una existencia decente y civilizada", en la que la dignidad 
inherente de cada hombre reciba respeto y protección. Es decir , que no se busque 
solamente llenar las necesidade s biológica s del ser humano , sino que se den condi­
ciones de existencia que le permitan desenvolver y utilizar plenamente sus dotes 
intelectuale s y de conciencia , para satisfacer igualmente necesidades espirituales. 

Es por esto que en 1966 se da a esta Declaración una forma más preci sa y jwídi­
ca con los Pactos: "Internacional de Derecho s Económicos, Sociales y Culturales" e 
·'Internacional de Derechos Civiles y Político s"; tratando en esta forma de establecer 
las condiciones necesarias para esta realización biológica- espiritual del ser humano . 
Estos derechos son fundamentales a nuestra naturaleza de seres humano s, sin ello no 
podemo s vivir como tales. Yernos que no se trata de considerar al hombre como el 
bién de mayor jerarquía jurídica , sino como el titular de todos los bienes jurídico s, 
no cabe duda entonces de que, de la vida humana dependen los demás bienes jurídi­
cos . Por lo tanto, negar estos derechos a los seres humanos equivale a sembrar la 
intranquilidad política y social. 

Esto explica que para proteger estos derechos se hayan formulado un sinnúmero 
de instrumento s internacionales entre Tratados y Declara ciones, al margen de los 
arriba mencionados. Es evidente, entonces , que una investigación que trate de esta­
blecer la relación entre el Derecho Penal o si Uds. prefieren los Sistemas Penale s 
con los Derechos Humanos, constituya por naturaleza un gran desafío y evidente­
mente un trabajo de trascendente envergadura. 

A este nivel de conocimientos y para efectos de desarrollar nuestro trabajo , es 
menester formular la siguiente pregunta ¿Qué derecho s son tan fundamentales que 
sin ellos no podemos vivir como seres humanos? Esta pregunta ha sido contestada 
en 1973 por las Naciones Unidas y en la forma que sigue: 

"En términos generales, la Declara ción Universal reconoce dos clases de dere­
chos . Los tradicionales, los derechos civi les y político s con los que gradualmente 
culminó, después de muchos siglos, el prolongado proceso de desarrollo de la socie­
dad democrática. En seguida están los derechos económicos, sociales y culturales 
que comenzaron a ser reconocido s más recientemente, cuando la gente se dio cuenta 
de que la posesión de ciertos derechos civiles y políticos estaría desprovista de 
valor , sin el disfrute simultáneo de ciertos derechos de carácter económico, social y 
cultural. 
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l mi mo tiempo que encontramos una re puesta para la pregunta que se formu­
ló. encontramo la explicación de lo que se debe entender por derecho civiles y po­
lítico : Todo tenemo derecho a la vida, a la libertad y seguridad personal. no debe­
mos ser e clavos ni podemos ser castigados en forma inhumana o degradante, todos 
debemos ser iguales ante la Ley. se nos ha de presumir inocentes mientras no e 
pruebe culpabilidad. debemo ser oídos con imparcialidad cuando se nos acusa de la 
comisión de un delito, no debemos ser encarcelados o exilados por capricho de algu­
na persona. Tenemos derecho a la protección de nuestra vida privada, nuestra fami­
lia, nuestro hogar y nuestra correspondencia contra injerencias arbitraria . Tenemos 
derecho al asilo. a una nacionalidad. Tenemos derecho a contraer matrimonio, 
fundar una familia que debe ser protegida. Tenemos derecho a poseer bienes. 

Aquí dentro de estos derechos encontramos las libertades fundamentales: De 
pensamiento, conciencia, religión, de opinión y expresión. de reunión y asociación 
con fine pacíficos. Tenemos el derecho de participar en el Gobierno de nuestro 
país, mecliante elecciones e igual acceso que los demás cargos públicos. 

Igualmente se nos permite saber cuales son los derechos económicos y sociales, 
así se establece que, incluyen el derecho al trabajo y su libre elección en condiciones 
equitativas y satisfactorias con un salario igual tanto para el hombre como para la 
mujer en teareas similares y claro está con protección contra el desempleo. El dere­
cho de todos al descanso y tiempo libre. El derecho a un nivel de vida adecuado, es 
decir, suficiente alimentación, vestido, vivienda, asistencia médica y servicios socia­
les. Derecho de madres e hijos a cuidados y asistencia especiales. Derecho de toda 
persona a la educación y derecho a participar libremente en la vida cultural de la 
comunidad. 

De todos los derechos que se han sefíalado, la Declaración dice que es un ideal 
común de conducta para todos los pueblos y naciones. y no una serie de normas 
obligatorias; con esto se aclara que no se les confiere el rango de Ley eh lodos los 
países, sin embargo de la adhesión de todos a esta declaración se puede deducir que 
están dispuestos a promover los derechos que han proclamado, aún más hay muchos 
países que han incorporado la Dec laración o parte de ella en sus respec tivas 
Constituciones. 

Así, entendidos los derechos humanos y a sabiendas de que la Declaración re­
presenta en un momento dado de la Historia. la expresión de un consenso en el orden 
de la moral política, que constituye un hecho de civilización que no tiene aún fuerza 
de Ley y que está desprovista de la eficacia de la Ley, que en mucho casos ha pasa­
do a formar parte de las legislaciones internas de los países y en otros no; podemos 
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entender el porqué de esta relación distante y en ocasione s conflictiva con el Dere­
cho Penal , que en forma bastante completa ha sido expuesta en el trabajo "Sistemas 
Penale s y Derechos Humano s en América Latina " y naturalmente la incidencia 
inmediata y que debe considerarse muy seriamente, que tiene en Criminología y que 
particularmente tendrá en la elaboración de la Criminología Latinoameri cana. 

El trabajo realizado por el profe sor Zaffaroni , al que hicimo s alusión en la 
primera parte de nuestra alocución ha hecho una valoración genera l de los sistemas 
penales del continente con respecto a los Derechos Humano s, teniendo como ele­
mento rector que la condición de persona asignada a todo ser humano requiere que se 
asegure al hombre un ámbito de espacio social que le permita desenvolver. con cier­
ta amplitud , sus potencialidade s y decidir acerca de su existencia (Co nvención 
Américana, art. 1 Nº 2). Entendiendo además que un Sistema Penal que forme parte 
de una estructura jurídica realizadora de Derechos Humano s, debe ser la coronación 
normativa de un ordenamiento que tutela como biene s jurídico s los medios necesa­
rios para la realización del hombre en coexistencia , y que aquel que no promue va 
una tutela a tales biene s fundamentale s, por lo tanto, se le puede considerar como 
defectuosos desde el punto de vista de los Derechos Human os; a llegado ha estable­
cer lo siguiente: 

1.- Que existen en las Leyes Penale s Latinoamericana s núcleos problemá ricos con 
los Derechos Humano s, para llegar a esto han tenido que adoptar ciertos criterios 
básicos para obtener una clave de lectura crítica de los diferente s document os. 
Así se han detectado núcleo s problemático s que: ··se manifi estan por exceder 
niveles tolerables o inevitable s de represividad, selectividad o estigmatiza ción o 
por no alcanzar los mínimamente necesarios de seguridad human a". 

Para efectos de compren sión por parte de los estudiant es. anotaremos lo que 
han entendido por cada uno de estos términos. Repre sividad= intensidad de las 
consecuencias penale s; se lectividad= consagrar privile gios o invulnerabilidad ; 
estigmatización = señalización social o jurídica desvalorante : seguridad= grado 
de certeza en los límite s de lo punible; humanidad = respeto al homb re como 
persona y objeto definiti vo de la tutela penal . 

El mismo documento señala que la lista de núcleo s problem ático s en base a los 
parámetros empleados, no es "ex haustiva". 

2.- Analizaron la ideología general de los Códigos y los peligro s que de ellos pue­
den derivarse para los Derechos Humanos . Aquí al parecer se encontraron ante 
la imposibilidad de un análisi s ideológico completo de todos los códigos. pero 
señalan , sin embargo, las declaracione s de garantías defectuosas o incomplet as, 
por ejemplo lo que sucede con el principio de legalidad. (Entre nosotros se da 
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i ual osa ntrc el art. 2 de nuestr digo Penal y I art. 19. lit eral de la onsti ­
tu ió n): una a entu ada r si. t n i a restrin gir el :i lcan punitivo d la Ley 
Penal. n definiti va n ntraron un puente dern:isiado pre ario ntre los t · tos 
int rna ionale ' . con titu cionale s y penal s. 

Ser ::tierno. que i esto . ucede con lo derechos pol fti o. y ivil s. es todavía 
rn:'i notori o en lo que se refi ere a los derechos humanos e on mico y sociales: 
según los autores de este trabajo esto se debe al peso de una profunda tr:-iclici n 
de positi vis mo legal y nosotros estarnos conven idos de aquello. pues cuando 
revi sarnos los tex tos legales de nuestro país ll egamos a la con lusión qu efecti ­
v::un nte esa es la realid ad. 

No contarnos con el tiempo ne esario para seguir anali zando I resultado de 
tan vali o.' trabajo. lo irnponant e era seflal:lr que las rela iones de los Derechos 
Hum anos con el derecho Penal están muy lejos de constituir se en estrechas y 
e tablecer que hasta hoy on di stantes. 

Quizá no debernos y:.i hacer alusión a los di scurso polí ticos que sirvi eron de 
base para las legi l:.iciones penales. sino directamen te considerar la po. ibi l idad 
que v iene corno recomendación por parte de los más di stin guidos representantes 
en mate1ia de Derecho Penal. que co laboraron en este tr:.ibajo que. en síntesis. se 
resume :.i. í: 

" Que las constitu ciones ll eguen a :.irmonizarse ·on los dif erent s do ·urne111os 
internacionales de Derechos Hum anos. que los códigos penales sean t nicamente 
explí citos en los prin c ipi o. fundam ent:.iles de interpreta ión y apli cación de la 
Ley Penal. que la jerarq uía axio lóg i a impuesta por la con. agnic ión internacional 
de los Derechos Human os so iales. económicos y cultur ales, sean receptado en 
los contenid os de la legislaci n penal y qu dentro de lo. límit es de la le ::1lid ad, 
la teoría pen::11 y la juri sprudenci ::1 elaboren interpr taciones que ll e u n a armo­
nizar con e. ta jerarquía axio lóg ica" . 

Demás est:'i por decir que esto es obje to de un trabaj o arduo y tenaz por parte 
de los Estados. in embargo para nosotros la conclusión 16 Jica e. que n existe 
una verdadera relació n entre el Derecho Penal y los Derechos Hum anos. " hoy 
por hoy esto constitu ye todavía un Ideal ". 

Esto no . ignifi ca, sin embargo. que nosotro. aJ igual que Antonio Berist.áin, no 
dej emos de pasar y de creer que "E l Derecho pretende la reconstrucción más ju s­
ta de las estructuras social e .. la repersonali zación del delin cuente y la debida 
asistencia a las víc tim as" . A l contrari o pensamos que si el derecho trata ada día 
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más de acercar se a la Declarac ión de los Derec hos Humano s, nos ajustemos cada 
día más a es te concep to de Derech o Penal ex presado por este humani sta como en 
Beristái n, y, es más, estam os convencido s que la falencia del Derech o Penal no 
es sino una manife stació n del Sistema Jurídi co en general, el que es produ cto 

directo de las política s de los Estados. 

Un repla nteam iento en las polític as general es de los Estados Américanos , par­
ticularm ente, nos llevaría a profundos cambio s en la Polí tica Criminal y so lo 
entonces se podría conseg uir parámetro s de equid ad. 

Lo expuesto nos hace ser más realistas y pen sar que si existe una distancia entre 
el Derecho Penal y la Dec laración y diversos documento s de Derecho s Huma­
nos, es to necesaria mente tendrá una inciden cia en la Criminología que se de sa­
rrolle en América Latina y aún más ha tenido ya una cierta incidencia negativa 
en la falta de expresió n de una Criminolo gía Latinoameri cana , pue s si señores , 
hoy y ayer y no sé hasta cuando sea difíci l hace r comprender a los responsable s 
de los destinos del país y, por lo tanto , de l desarrollo económico y soc ial que 
"preve nir el crimen no es un lujo , sino que forma parte del respeto debido a la 
dignidad del hombre y de las imperiosas neces idades del progre so soc ial armóni­
co. La inseg uridad, la violencia, la injusticia no son factores que favorezcan nor­
malmente las política s de inversión y de pro greso económico". 

A este nivel de nuestra exposición es nece sario que establezcam os y precisemo s 
ciertos concepto s que no necesariamente serán conocidos por todos los lectores . 

1.- La difer encia entre el Derecho Penal y la Crimin ología y esto según Jean Pinatel 
(Penalista y criminólogo f rancés ) reposa sobre el hecho de que , el Derecho 
Penal es una disciplina normativa , en tanto que la criminología es la ciencia del 
fenómeno criminal. Entonces el Derecho Penal estudia las normas jurídicas rela­
tiva s a la penalidad, en tanto que la Criminología se inclina sobre los hechos y 
las per sonas a las que se refieren las normas jurídico penale s. 

Añade Pinatel que el estudio de las relacione s entre el Derecho Penal y la Cri­
minología pueden ser el objeto de una disciplina intermediaria , donde juristas y 
criminólogos son susceptible s de encontrar se: "La Política Criminal ". 

2.- Según Von Listz , (Tratadista de Derecho ); " la política Criminal es la discipli­
na que , en función de datos filosóficos y científicos se esfuerza, teniendo en 
cuenta las circunstancias históricas , en elaborar las doctrinas represivas y pre­
ventivas que pueden ser aplicadas en la práctica " . 
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M. Ance l e tima de su lado que, "La Política Criminal es a la vez una ciencia 
y un arte. cuyo objeto es permitir la mejor formulación de reglas posilivas. a la 
luz de los dato de la c iencia Crimino lóg ica ... 

A partir de estas dos primeras aclaracio nes, sabemos ya la relación que existe 
entre las po líticas de conducción adoptadas por los Estados. el Derecho Penal y 
la Criminol ogía y evidentemente nos dam os cuenta que tiene una incidencia 
directa en e l desarrollo de cada uno de ellos. 

Sin embargo , consideramo s que es necesario precisar que se entiende por Cri­
minología y. sobre todo, cuales son sus metas, para de esta manera comprender 
la gran influencia que ha sufrido la crimin ología hasta hoy, de los sistemas pena­
les vigen tes. Nos reserva mos , por hoy , la explicac ión de la gran discusión que 
causó el co nsiderar a aquella como ciencia. 

3.- ¿Qué es lo que entendemos por Criminolo gía? Por razone s obvias contestaremos 
esta pregunta con una definición que a nuestro entender es completa y recoge 
todas las corrientes que en Criminología se han dado. no sin antes aclarar que cada 
autor da su definición de Criminología pero que convergen en rasgos comunes 
que fundam enta lmente se funden en tres aspectos: El hombre, la conducta del 
hombr e y la organización social en la que es ta última se produce. 

No sotros escoge mos la definici ón dada por Chri stian Debuyst (Crimin ólogo 
belga) que la define así: "Podríamo s decir que la Criminología es el estudio cien­
tífico del crimen y de la criminalidad , del delincuente , así , como de la reacc ión 
social , que la sociedad manifie sta hacia este acto ". Como consecuencia de esta 
defini ción vislumbramos en seguida que , "el objeto de la criminología no nos 
es dado como si se impusiera objeti vamente, o como si se tratara de un conjunto 
de comportami entos que se podrí an considerar como delincuentes por naturale­
za. Su objetivo son las conductas antjsocjajes que nos libera inmediatamente de 
la circunscripción del Derecho Penal, Delito ". 

Entendido en esta forma el objeto de la Criminolo gía "Conduct as antisociales ··; 
y, diferenciando del delito que es: "Un acto u omisión antijurídico y culpableº '; 

1 

nos es permitido comprender como: El alcoholismo , la drogadicción , la prostitu-
ción, etc ., pueden ser objeto de estudio de la Criminología . 

4.- ¿Cuáles son las metas de la Criminología ?; tomando en cuenta todo el camino 
recorrido por la Criminología desde su nacimiento como ciencia con el movi­
miento positivi sta hasta nuestros días de la Criminología Crítica , podemos decir 
que sus metas han sido y son: 
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Si el obje to de la Criminología son las conductas antisociales. ella no se 
contenta con comprenderlas al contrario trata de evitarlas. pero si aún así se hace 
presente trata de saber el porqué (papel de la criminología aplicada al caso pa11i­
cular, criminología clínica). dentro de la misma perspecti va tiene como meta 
evitar la reincidencia y propugnar la reinserción social del individuo, 

Con la evolución de las ideas criminológicas y tomando en cuenta lo expresado por 
los criminólogos críticos Taylor Walton y Young que: El objetivo central de la Cri­
minología materialista, consistiría en establecer el papel del Derecho en cuanto afec­
ta a la producción, y, a través de ella, el conjunto del estilo de vida y cultura de una 
sociedad dada; las metas de la Criminología, que ya pasó del modelo consensual al 
modelo llamado conflictual (en la criminología de la reacción social), entra en un 
nuevo período, ya no hablemos de extraviado, de hombre diferente. hoy se comienza 
a hablar del no integrado, esto nos plantea un problema de revisión completa de 
organización social. y, esto a mi modo de ver, no es meta solamente de la Crimino­
logía y aún más me atrevería a afirmar que no es meta en ninguna forma de la Cri­
minología. 

Esta cuarta precisión me permite, en este maremoto de ideas, exponer mi 
criterio y decir lo siguiente: La meta de la Criminología en la evolución propia 
y exacta de esta ciencia del fenómeno criminal debe ser: "El estudio de los com­
portamientos antisociale s, su comprensión, buscar alternati vas de prevención y 
si a pesar de esto se dan, (debido a las condiciones propias de la organización 
social), buscar de entre los mecanismo s de contención que los cuerpos sociales 
posean en ese momento, los más aptos y que se adecúan mejor al incremento 
de la dj¡::pjdad del hombre para procurar su aceptación en el grupo y a la vez 
conseguir de este individuo,.que en mejore s condiciones de vida pueda ser útil 
en su medio" . 

Si se tiene como meta de la Criminología moderna , la antes mencionada , no 
encontramos obstáculo para apartándonos de las diferente s perspecti vas que 
tenga el criminólogo, dada su formación; pueda llegarse a la construcción de un 
sistema de investigación quf basándose en el respeto de la dignidad del hombre , 
que a la vez está a la base de la ideología de los Derechos Humanos, sea efectiva 
dentro del grupo social estudiado, puesto que sería el producto de un conoci­
miento de la realidad en que se desenvuelva el hombre o grupo que presenta 
conductas que para ese grupo son consideradas como antisociales. 

Permitiría además esta toma de posición, entre otros: 

160 / AED-93 



El r ono er que e i t n los marginados por organización social, los e tra­
iados por de. ajust . d personalidad, lo. hombres diferentes por aprecia­

ción propia de los valores tico. , lo. enfermos por alteraciones profundas de 
per. onalidad. 

2) El trato diferente que cada manifestación de comportami ento antisocial 
merece. 

J) El asi nar el ju to puesto al Derecho Penal, como uno de los mecanismos de 
control que el grupo soc ial posee, dentro del contexto de una organización 
jurídica. 

4) El tratar de enfrentar la prevención de lo delitos que tienen carácter econó­
mico con mayor deci ión y más compromiso por parte de los grupos minori­
tario dominant e , etc. 

Es decir, e podría aprovechar los resultados de una buena investigación 
criminológica , que abone a una Política Criminal má ajustada a las necesida­
de de cada grupo y, por ende, se tendría un istema Penal más acorde con los 
Derecho Humano , que desde luego serían el marco referencial de la riminología. 

Precisando conc ptos hemos establecido. tambi én. la relación de la rimin ología 
con el Derecho Penal y ya no nos resultará difí cil compr ender el porqué se ha soste­
nido que la confi guración actual de los si. temas penales de nuestra Am éri ca hayan 
repercutid o negati vamente en la elaboración de una cr imi no log ía en Am éri a Latin a, 
y que cualqui er cambio que se haga dentro de los mi smos, si no tenemos claras las 
metas de la Crimin ología puedan incidir negativ amente en el fl orecimi ento de la 
misma. 

A esta altu ra del trabajo , ya no exi ste ningún imp edim ento para aunar crit eri os 
con los autores latin oameri canos que sosti enen como se ha hecho por mi parte de 
que, se debe dar una rimin ología propi a de La tin o Am éri ca y aún más de cada gru­
po soc ial que hoy confor man los Estados o Países de Am éri ca Lat ina, y eslO porqu e 
cada grupo es poseedor de una reali dad si bien semej ante. sin embargo dif erente. 

Lo s rasgos similar es que poseemos nos hace pensar que ex istiendo, como di ce 
Zaffaroni , un mosaico de cultur as dif erentes y además coex isti endo en un estado de 
desmejo ra soc ial propia de la co nfig ura c ió n act ual del mund o, la for ma de 
presentación de los comportami entos anti sociale s ti enen mati ces que son propi os 
nuestro s y ev identemente la forma de afrontarl os debe ser apropiada. 

Rosa del Olm o es su obra " Am éri ca La tin a y su Criminolo gía" reconoce en for­
ma clar a la dependencia total de la mi sma, de las concepcio nes europeas, pese a que 
entre 1938 y 1947 se dan cuatro Congresos Latinoamericano s de Crimin ologfa y es­
to va siempr e unido a la dependencia en la búsqueda de al temativ a5 para el control 
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del crimen. Sin ser contraria al conocimiento de lo que se produce en el mundo en 
Criminología, pues yo misma tengo una formación europea, nunca he sido partidaria 
de los trasplantes puros y simples, se puede y se debe aprovechar los conocimientos 
de una ciencia, pero cuando se trata de aplicar los conocimientos científicos se debe 
considerar los demás elementos que entran en juego. 

Quizá esta gran verdad de que los Derechos Humanos sirvan de Marco Referencial 
a la Criminología y que Zaffaroni lo expresa en algunos de sus trabajos , nos permi­
tan cambiar lo roles en la Historia y así encontraríamos una Política Criminal que se 
base en conclusiones extraídas por la Ciencia Criminológica de la propia experien­
cia de los pueblos y de sus reales necesidades, cambiando la forma de tratar el delito 
por parte de los Sistemas Penale s y de otros contenedores sociales alternativo s. Así 
se producirá la incidencia de los Derecho s Humanos en Criminología y su relación 
con el Derecho Penal y no el fenómeno contrario , como lo hemos podido analizar 
muy escuetamente en estas líneas. 

Antes de dar por terminada mi reflexión , no quiero dejar un cabo suelto con 
respecto a la Criminología que en forma muy reducida en los años anteriores y hoy 
con fuerza se comienza a dar en todos los ámbitos de América Latina. 

Ya hace muchos años cuando me iniciaba en la Cátedra sostuve que a pesar de 
no existir una verdadera Criminología Latinoamericana, existía sin embargo una 
profunda preocupación criminológica por parte de destacados penali stas e incluso el 
florecimiento momentáneo de varios Institutos de Criminología en América del Sur, 
los Congresos Criminológicos , etc., son el reflejo de esta preocupación igual cosa ha 
ocurrido en nuestro país y así algo que es digno de recordar se dentro de la Historia 
de la Criminología de nuestro país es el XXV Curso Internacional de Criminología 
que se realizó aquí en Guayaquil en Noviembre de 1975, de la Sociedad Internacio­
nal de Criminología para considerar el tema de " los proce sos de descriminaliza­
ción", pese a que Rosa del 0lmo diga que no era un tema que le corresponía a 
América Latina . 

Es posible que así sea , pero el ILANUD (Instituto Latinoamericano para la 
Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente ) de las Naciones Unidas aca­
baba de crearse el mes de Agosto de 1975 y hasta la presencia del profesor Zaffaroni 
como su máximo dirigente y como consecuencia de sus trabajos particulare s no 
hemos tenido una verdadera preocupación por el fenómeno criminal y su tratamien­
to en América Latina. 

Hoy comienza un nuevo amanecer para el estudio del fenómeno criminal de 
nuestra América , los trabajos proliferan en todos los niveles por eso quería aportar 
con un grano de arena y nada más al señalar que lo que se debe hacer y ya , además 
de que se debe hacer claramente, es la definición de las metas de la criminolooía 

b 

dentro de la síntesis de las diferentes corrientes que la conforman. 
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LA OMBUDSMANIA Y LOS 
DERECHOS HUMANOS 

Dr. Ramiro Avila Santamaría * 

Estoy más de dieciocho me es preso y no tengo r;ntcncia. No tengo a quien 
reclamar. Fui para que me hagan la liquidación y el in pector se vendió. No tengo a 
quien reclamar. Ya voy más de tres mese · tratando de acar la escrituras y nada. 'o 
tengo a quien reclamar. Pedí alimentos para mi hijo y al amanuense no le da J;:¡ gana 
de despachar. No tengo a quien reclamar. Presenté todos mis papeles y no me sale 1.:I 
préstamo en el Seguro. No tengo a quien reclamar . No me ;.llicndcn. o tengo a 
quien reclamar. 

<<No tengo a quien reclamar>>, piensan y sienten la generalidad de los impotetHes 
usuarios de la administración de justicia y de la administración pública. 

Se tienen los derechos pero no se los puede ejercer. 

El Ombudsman es el puente entre el Estado y la ciudadanía, es la instilución que 
puede resolver los conflictos que actualmente no 'e pueden solucionar. es la persona 
a quien se puede reclamar cuando la administración no co11cede lo que por ley se es­
tablece. es la e peranza para tener lo derechos y poder ejercerlos. 

Antecedentes Históricos 1 
.- El Ombudsman nace en Suecia. en 1809. originalmente 

conocido como .. Regeringsform", tenía como finalidad equilibrar lns poderes del rey 
y el parlnmento. En 1974, después de veinte años de di cusión. se establecieron 
constitucionalmente cinco instituciones de control parlamentario al Ejecutivo: la 
Comisión de Constitución (controla las decisione del Consejo de Mini ·tros). los 
revisores (controla las finanzas). las interpelaciones, el veto de desconfianza a los 
ministros y el Ombud sman du Riksda g , encargado de vigilar el cumplimiento de b s 
leyes por las autoridades administrativas. 

El Ombudsman . que en un inicio era una institución al servicio del parlJ.111ento. 
por sugerencia de la Comisión que reformó la Constitución. se convirtió en una ins­
titución al servicio de los ciudadanos. Esta perspectiva implicó do1arle de indepen­
dencia absoluta de los poderes del Estado. incluso del Pmlamento. Sus funciones 
principales fueron las de examinar las quejas y realizar actividades de in ·pccción a 
la administración pública. 

• S,!Cretario l!flCargado dé l,1 F t1cu/1<1d d,_, l 11rispmd, •ncia, prof, •sor de "Dn~ chos Humanos" d, /<1 P.U.C.E. 

/ u~r.., ,w , Andn!, "/_ Omb,ufsnwn P<1rlamen1aire S,u.:.Jois, w w origin,.,/ir.J persisra111e··, en Re\"1/e Fraoc,11st d' ,,d,,,, . 
11is 1r~1ion p11hli,¡11<', Or 11tb1"<'-diciembre, 11 6-J, J 99:!. 
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En Suecia se crea un Ombud sman paralelamente co n la expedición de una ley, 
con el objeto de gara ntizar su cumplimi ento. Así. por ejemplo, el Ombud sman de 
consumidores . para aseg urar la aplicac ión de la ley sobre economía de mercado; el 
Ombud sman de la libertad de comercio y de industria; el Ombud sman de la igualdad 
de sexo, creado por la ley de igualdad de sexos en la vida profes ional ; el Ombud s­
man de la no discrimin ación, creado por la ley contra la di scriminación étnica. 

El ejemplo sueco se proyectó primero en los países escandin avos posteriormente 
en Europa y finalmente esta original y necesaria institución está invadiendo el mun­
do entero , con di stint as tonalidades, adecuándose a las diferentes realid ades . Su 
concepción. y utilid ad han sido tan difundida s, en tan poco tiempo, que Bece t ha 
denominado a este fenómeno, ·'la Ombud smanía". 2 

La institución del Ombud sman está evolucionand o cons tantemente en su prácti­
ca cotidiana, constituyéndose, al mismo tiempo, un fermento de la evo lución soc ial. 

Definición: El Ombud sman es un órgano de contr ol externo de la admini stración 
-situado al margen de los procedimientos tradicionales de admini stración- encargado 
de entender y solucionar los litigios que surgen entre los servidor es públi cos y los 
funcionario s. 

Etimol ógicamente signifi ca <<representante>>, <<porte-parole>>. 

Características: Rowart 3 sostiene que el modelo clás ico debe responder a las si­
guientes características: 

1) Recibir quejas y dar solución a las fundamentadas ; 
2) Investigar las petici ones de los ciudadano s contra el Estado, emitir criterios y re­

comendacione s públi camente; 
3) Controlar las actividad es ,.admini strati vas. No tiene juri sdicción ni poder director 

sobre la admini stración. 

A estas características se debe añadir una fundam ental: la independen cia. Inde­
pendencia declarad a constitucionalmente para buscar la verdad sin que le acarreen 
consecuenci as política s. Por esta cualidad , ademá s, el Ombudsman se constitu ye en 
un tercero independi ente de los intereses en conflicto . Para garantizar su indepen­
dencia , generalment e, el Parlam ento lo designa por ma yoría absoluta ; de lo contra­
rio, se correría el riesgo de aparecer como elegido por la mayoría parlamentaria y 
ser cuestionada su independencia. 

2- Becel, lea n Marie, "A propos de la <<Ombudsmanie>>: le mediateur el les organisarions in1erna1ionales" , en Re­
vue des droits de /' homme, Vol. 1-2, J 977, pag . JJ7. 

3- Rowan , Donald, "Pourquois un ombud.sman parlame nraire?", op. cil. 
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Por su designación se le podría co nsiderar como un órgano parlamentario . Pero 
en su espíritu es un "e legido por los electos "4 . 

La institución de l Ombud sman se situa en la corr iente de la desjuridizáci ón y 
parti cipa del acercamiento no contencioso de las relac iones administrados- admini s­
tradore s. A diferencia de la solución tradicio nal de co nflictos. es un med io informal 
y gratuito. 

En cuanto a las carac terís ticas personales del Ombud sman no hay acuerdos . Sin 
embargo. cuatro han sido las cualidades perso naJes que han primado a nivel mun­
dial : juri sta, ad mini strados (con co noci mientos profundo s de la práctica admi nis­
trativa ), prof eso r universitario y técnico segú n la ram a. En general se exige que el 
Ombud sman tenga ex periencia , reputación de int eg ridad per sonal. que inspire 
confianza. Gracia s a su personalidad y representatividad ("carisma'") se puede au­
mentar o desaparece r el arsenal de garantías en favor de los admi nistrado s. 

Competenc ia: Rec ibid a una queja o petición por parte de un ad mini strado , el 
Ombud sman instruye el caso. Si la petic ión es fundam entada, realiza una profu nda 
investigación (a pesar de l secreto administrativo). Puede so licita r documento s, acce­
der a los expedientes , inspecc ionar los servicios, convocar a los funcionario s involu­
crados , en fin , el Ombud sman tiene amplias facultade s para desentrañar la verdad y 
detec tar las defic iencias de la administración. 

Realizada la investigación , si es del caso, el Ombudsm an recomienda solucio nes 
para superar la situac ión que generó la queja. No se debe o lvidar que el Ombud sman 
no interviene en liti gios sobre la base del derec ho , es decir , a pesar de detectar fallas 
en la admi nistración, no tiene poder de decisió n, de anulación o sustitució n. Sus re­
comendaciones las formula en nombre de la libertad , el prin cipio de la buena admi­
nistración y la equidad. "E l Ombudsman no ordena, persuade " (salvo en Irlanda que 
tiene facultade s coercitivas) 5 

Si es que sus recom endaciones no reci ben el apoyo debido o , mejor dicho , si sus 
sugerencias no se cumpl en, presenta un inform e al Parlam ento , el mismo que es 
publicado por la prensa . Consecuent emente , la publi cidad es la gran sanción. Los 
juece s, autoridade s y , en general , administradores , cuidan su imagen ante la opinión 
pública. 

4- Rideaü, l oe/, "Le sisteme de /'ombudsman ", en Revue de Droits de/' homme , Vo/. lf .J , !969 , pag. 432. 

5- Moore, Víctor , "Peut-on évaluer le role des ombudsman ", Revue Francaise de Admi !Ústration Publique , op . cit. 
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Es por es tas fac ult ades, por su popul arid ad y por su accesibilidad. que e l 
Ombud sman se ha constituido más que en un órgano de control en un instrum ento 
de defensa de los derechos humanos. 

Clasificación: El Ombud sman puede recibir varias denominacione s por sus cualida­
des. Parlamentari o, cuando es elegido y apoyado por el Parl amento. Admini strativo, 
por ser el encargado de mejorar las relacione s cotidiana s de los servicios públicos 
con los administrados. Por su integrac ión puede ser co legiado 6 o unipersonal. Por su 
relación co n los ciudad anos, indir ec ta cuand o para qu e actue req uie re de la 
intervención del Parlam ento (como en Gran Bretaña el com isario parlamentario 
británico, co mo en Fran cia el Mediador de la Repúbli ca Fran cesa): y directa , la 
figura más común, cuando interviene por la sola petición del ciudadano. 

El Ombudsman y otros Recursos o Procedimientos: Los RECURS OS ORDINA­
RIOS (como la queja, la rev isión, la apelación, el habe a5 corpus) presentan dificulta­
des para el común de los ciudadanos. La justicia es cara y, por lo tanto , selec tiva, no 
accesible a todos. Por otro lado, los procedimientos administrativo s son lentos, pesa­
dos, comp licados y, por disposición legal , requieren de un abogado~ 

La protesta podría ser cana lizada a través de la PRENS A, pero también es selec­
tiva. Sólo se publican cuestione s o casos important es y que puedan interesar a los 
·'consumidor es" de los medios de comunicac ión. En Australia , Canadá y Estados 
Unidos, a nivel privad o, se creó la figura del <<Ombudsman de la prensa>>. para 
atender las reclamaciones contra los órganos públi cos . Sin embar go, mucha<; quejas 
no se publicaron , la pren sa no tienen acceso a la informaci ón directa y, por ello , no 
puede verificar las queja s, no es objetiva y podrí a dar trámite y publicidad a quejas 
infundadas. 

Otro medio para solucionar los conflictos con la admini stración podría ser acu­
diendo directamente a los PARLAMENTARIOS . Se supone que en una democracia 
representativa se puede acudir a sus representantes para que atiendan a sus electo res, 
que siempre necesitan de asistencia. Pero , por sus múltiple s atribuciones y por la im­
posibilidad física de atención a todos los miembros de un Estado , no pueden resol­
ver los conflictos del común de los ciudadanos. 

La única salida actualmente , frente a las forma s tradicionale s de solución de 
conflictos entre la ley y su aplicación , es el Ombud sman . La sola existencia de este 
recurso, per sonalizado, constituye un factor psicológico importante en el proceso 
que tiende a modificar , en un sentido favorable a los derecho s humano s, las relacio­
nes entre los administradore s y los admini strados. 

6- En Suecia , en 1967, el Ombudsman militar es taba compuesro por tres miembr os. En 1972 el Comité de estudi os con­
tar6 tres defecros del órga no co legiado : gasto de energía , gasto de !iempo en cuesriones de organizaci ón admini s1ra1i­
va, riesgos de tensión entre los miembros por concepcione s o gestiones. 
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El Ombudsman a ivel Mundial: Exi · ten 90 Ombud sman parlamentarios en 35 
paíse . : 25 tienen competen cia nacional. 44 tienen competencia en Estados Federa­
dos y 21 a nivel loca l (por ejemplo. Canad:í ha instituido e l Ombud sma n en ocho 
pro inc ias de diez que es tá co nformado) ... La expansión de la institución ha sido tan 
rápida que tiend e a co nve nir se en parte integrante de las instituciones administrati-
as en los esquemas democráti cos del mund o""7. 

En Finlandia 8 e l Ombudsman fue creado por ley constitucional. en l 919. para vi­
gilar la legalidad de los acto s de las autoridad es pública s. Es elegido secretamente 
por el Parlamento por un período de 4 años y debe pre sentar un inform e anual de sus 
actividades. Controla las actividades de los administradores. de los tribunale s e in­
clusive de las autoridad es religiosas; exce pto , las actividades del presidente de la 
Repúbli ca, del ca nciller de Ju sticia y de los miembro s del Parlamento. Cualquier 
persona . sin distinción de nacionalidad. edad o condición jurídica . sin requi sitos 
formale s, puede presentar una queja. siempre que haya agotado el trámite judicial y 
no esté siendo inve stigado por algún órgano administrativo. En caso de que detecte 
alguna irreg ularidad (deshonestidad , parcialidad, negligencia grave , abuso del poder 
o, como sucede ge neralmente . violación a los derecho s de los administrados) sugiere 
que se tomen medida s adecuada s. sugiere la impo sic ión de sanci ones administrati­
vas, incluso pued e iniciar un enjuiciamiento y, en cualquier caso, se publi can sus 
decisiones . En 1991 recibió 2.753 queja s y resolvió 1.727 ; en 1992 recibió 2.757 y 
resolvió 1.833 . Ha realizado. en promedio por año, 70 inspecciones a prisione s, 
hospitale s psiquiátrico s, comisarios de Policía y a unidade s de las Fuerzas Armadas. 

En Gran Bretaña 9 el comisario parlam entario fue creado, en 1967, con el objeto 
de que el Parlamento controle los acto s del poder Ejecutivo . Es nombrado por la 
Corona en base a una propo sición del Gobierno. previa consulta al líder de la oposición 
y al presidente de la Comisión de Investigac ión . No se le exigen requisitos especiales 
y termina sus funcione s al cumplir 65 años. Tiene status de juez de Alta Corte. Las 
funciones del comisario parlamentari o han ido aumentando progre sivamente en va­
rias áreas de la administración 10• En líneas generales, está facultado para exigir la 

7-Rowald, Donald , "Pourquois un ombudsman parlam entaire?", Revue Francaise d'Adminis rrarion Publique , op . cir. 

8- Soderman , Ja cob, "La Missio n de/' ombudsmanfinlaruiai s", op . cit . 

9- Reid, Willian, "Le Comisai re Parlamentair e pour /' admi11istration au Rayaume-U ni", en Revue Fra11caise d' admi• 

nistration publique , op. cit . 

JO- En / 973 , para la ap licación de la ley de servicio nacional de salud (Health service Commissio ners) ; en / 987 , se 
amplía el número de orga nismos públi cos (Parlamentary and Health Serv ice Commiss io11ers Act); en J 990, se le fa culta 
para que controle las actividades de las Corres y Tribunales (Courts and Legal Services Act). 
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presentación de documento s, citas de personas , iniciar , seguir y suspender una in­
vestigación. A diferencia de otros países. no puede tramitar una queja por iniciativa 
propia , sino por petición de uno de los miembro s del Parlam ento; no puede criticar 
leyes aprobadas por el Parlamento ni la política de la Admini stración Pública (salvo 
los casos de mala administración); tampoco puede inmiscuirse en los asuntos exter­
nos del Estado ni en contratac ión pública. Anualmente presenta informes a las dos 
cámaras. En caso de que no se de cumplimiento a una de sus recome ndaciones -este 
supue sto nunca se ha pre sentado- el Parlam ento decide la manera como puede 
arreglar el asunto en controversia. Las decisiones del Comisario Parlamentario no se 
limitan a la simple recomendación individual, que tiene como consecuencia un arre­
glo para con el administrado (excusas, indemnización , nuevo examen de la causa) , 
sino que sus recomenda ciones tienen el carácter de generales , es decir , tienen como 
objetivo evitar que se reproduzcan las injusticias nuevamente. 

En Francia 11 , denominado mediador de la República , fue creado en 1973. 
Responde a una concepción inspirada en diverso s modelo s de Ombud sman existen­
tes, especialmente del sueco y del británico. Es elegido por el Consejo de Ministros 
(se considera que sus intervenciones serían mejor recibidas si vienen de una autori­
dad nombrada por el Gobierno antes que un control del Legislativo sobre el Ejecutivo) 
para un período de seis años . Se garantiza su independencia a través de dispo sicio­
nes constitucionales y legale s : no puede recibir instruccione s de ninguno de los 
poderes, no es responsable de sus actos ante el presidente ni el Consejo de Ministros , 
no ejerce otros cargos públicos , tiene inmunidad por sus actos y opiniones emitidas 
en el ejercicio de sus funcione s. Paulatinamente han ido aumentando sus facultades: 
desde un control del disfuncionamiento de la administración, pasando por la intro­
ducción de la noción de equidad (1976) 12

, hasta la denominación de autoridad inde­
pendiente (1989). En 1991 recibió treinta mil quejas ; de ésas, el 40% modificaron el 
acto que generó su intervencÍón , el 6.8% fueron mantenidas , el 50.5% fueron recla­
maciones no fundadas y el 2.6% fueron quejas abandonadas o desistidas. 

En Canadá - exactamente en Quebec 13
- apareció en 1968, inspirado en el modelo 

neo zelandés (1968) y en el danés (1955). La Corte Suprema de Canadá le denominó 
"Agente Público Independiente ". Es nombrado por la Asamblea Nacional de 

11- Pellerier , Jacque s , "Vingr ans de médiation a la Francaise ", en Re vue Francaise d' adminisrration publique ", op . 
Clf . 

12- IA MCi6n de equidad implica una in1ervenci6n más amplia. El mediador puede sugerir modificaciones a las leyes y 
reglamentos y puede inrervenir en asunros j udiciales , para que se ejecuien las seniencias firmes o para hacer recomen­
daciones a los jue ces. 

13- fac~by Daniel y Robardez Pazrik , "Le prozecieur du ciroyen du Quebec comme agen1 de cltangemenr", en Revue 
Franca,se ti adminiszrazion publique ", op. cit. 
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Quebcc. en ba e a una propuesta del primer ministro. dura cinco aiíos en su cargo y 
puede er renovado. Recibe quejas del público relacionadas con la administración. 
investiga. interviene. sugiere reforma necesarias y presenta anualmente informes al 
Parlamento . Su obje tivo es combatir errores. injusticias y arbitrar iedades de· la ad­
ministración y del Gobierno. Puede actuar por iniciativa propia o a petición de parte. 
Recibe quejas escritas. verbaJes inclusive telefónicas. La institución se ha ido expan­
diendo y se ha demostrado su incidencia en la sociedad: por ejemplo, las universida­
des están dotadas de Ombud sman internos para tratar las quejas de los estudiantes; 
existe el comisario de Deontología Policial que recibe las quejas sobre la actuación 
de la policía; se creó el Comisario sobre la distribución de electricidad .. Vistió 
todas las cárceles de Quebec y. como efecto de su informe. se cerraron por inade­
cuadas seis cárce les. En 199 1 recibió 21.087 quejas. 

En ItaJia14 fue creado en 1970. No tiene status constitucional, pero está reconoci­
do lega lmente. Los Difen sori Civici tienen carác ter regional. Son elegidos por 
Asambleas Regionales e intervienen en los actos de la administración que engendran 
fenómenos de mala administración. El modelo es el clásico. 

En Polonia 15 existe constitucionalmente desde 1987. inspirado en el modelo 
escandinavo. Es elegido por la Diete, dura cuatro aiíos en sus funciones, y se le exi­
ge, como requisitos. tener conocimientos de juri sprudencia , experiencia profesional 
y cierta autoridad moral. Actua a petición de parte o de oficio. En el primer caso. no 
se le exige formalidades ni impuestos; o sea, tiene total libertad para atender las cau­
sas. Está facultado para acudir a un órgano superior , pedir que se inicie un juicio 
civil o un proce so administrativo, para proponer recursos co ntra decision es 
administrativas, revisión de sentencias , proponer reformas legales sobre derechos 
humanos y acudir al Tribunal Constitucional. En 1991 recibió 127.000 quejas, de las 
cuales el 20% ameritaron investigación. Realiza visitas por año a las prisiones. 

En Senegal16 fue insti tuido en 1992. Elegido por el Parlamento , dura en sus 
funciones seis aiíos. Goza de inmunidad, tiene libertad de iniciativa para actuar, no 
recibe instrucciones ni directrices de autoridad alguna y elige a sus propias autorida­
des. Tiene tres objetivo s: mantener buenas relaciones entre la administración y los 
administrados a través del diálogo; arregla los conflictos justamente ; prevenir los 

14· Saccherri, María luisa , º'la médiarion a /' écMlon regional: /' experience irelienne des difensori civici", en Revue 
ti administra/ion publique , op . cil . 

15- Lerowslca, Ewa , "L ' ombudsman polonais el la défense des droils civiques ", en Reviu de/' adminisrration pub liqiu , 

op. cit. 

/6 - Camara , Ousmane, "le Mediareur de la Repúbliqiu du Senegal", en Revue Francaise de/' adminisrration publique , 

op. cit. 
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casos de disfuncionami ento de la administración. a través del mejoramient o de 
reglas y procedimientos de servicios y comportami entos. Está facultado para sugerir 
cambios de actitudes y hasta solicitar la renuncia del mal funcionario. Puede interve­
nir en todo organismo públi co y de servici os del Estado o en organi smos que 
presten servicios públicos. 

En Yenezuela 17 se denomina Fiscal General de la República. Es nombrado por el 
Parlamento , dura cinco años, es independiente , no pertenece a partido político al­
guno . Tiene como debere s velar por el respeto de der echos y garantías constitu­
cionales , velar por la celeridad y buena marcha de la justicia , ejercer la acción públi­
ca, velar por la ejecución correcta de las leyes y garantías de los Derecho Humano s 
en los Centros de Detención, ejercer las accione s necesarias para responsabilizar a 
los malos funcionarios y otras definidas por las leyes. Existen en la Fiscalía General 
2.500 agentes y está dividida en cinco direcciones: gestión , relaciones (prensa ). 
coordinación judicial. servicios jurídicos y protección del ciudadano. La última divi­
dida a su vez en tres sub secciones: derechos humanos (derecho s de los detenidos y 
de los indígenas ), familia y menores, y defen sa del ciudadano , sociedad y medio 
ambiente. Recibida la queja , se comunica al administrador involucrado ; se reune a 
las parte s para que propongan soluciones; si no se llega a una solución , se realiza 
una investigación y se elabora un informe en el que se sugiere una solución (persua­
sión, mediación o presión). 

En España 18
, denominado "el Defensor del Pueblo" , fue instituido por la Consti­

tución de 1978, definido como un mandatario elegido por el Parlamento para asegu­
rar el respeto de los derechos y de las libertades garantizadas por la Constitución . 
Controla a la administración y rinde cuentas de su gestión al Parlamento. Su elección 
requiere las 3/5 votos de las Cámaras . Puede acceder a todos los documentos admi­
nistrativos (excepto los del CÓnsejo de Ministros) y a todas las institucione s públi ­
cas (prisiones, hospitales, comisarías); puede informar sobre materias específicas , 
como menores , y puede proponer recursos . Para garantizar su actividad , se ha cons­
tituido un delito obstruir sus actividades. Acceder al defensor es fácil , se lo hace 
directamente , sin condición ni formalidades. Su objetivo principal "no es buscar 
culpables , sino de encontrar soluciones" 19• 

17• Arocha H ernández, Francisco , "Le <<Fiscal General de la Repúbl ica>> au Venezuela " , en Revue Francaise de 
/' adminisrrarion pub lique, op . ci1. 

18- Gil-Robles , Alvaro, "Le defenseur du peuple spagnolo et la jusli ce", en Revue Francai se d ' adminisrralion publique , 
Op . Cll. 

19- Gil-Robles , Alvaro , op . cir. pag. 266 
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A nivel regional. el Tr::itado sobre la Unión Europea , firm::ido en Maastricht el 7 
de febrero de 1992, prevé la creac ión del mediado r europeo. Su creació n, afirma 
GOSALBO 20

, se inscribe en el proceso de democratiza ción de la vida comunitari a. 
Su Esta tuto se asimila parte de los tres modelos europeos (esca ndinavo, francés y 
britán ico). Aunque aún no está en vige ncia, el proyecto de estatuto dispone que el 
mediador será des ignado por el Parlamento, por un lapso de cinco años, para conocer 
la queja s sobre la administración comunitaria . Estaría facultado para recibir quejas 
de particulare s. personas jurídicas y de los parlam entarios relacionadas a mala admi­
nistración de las instituciones y órganos comunitarios que tengan su sede estatutaria 
en un esta do miembro . Sus facultades serían investigar, recomendar solucione s y, en 
su defecto, llevar el caso aJ Parlamento Europeo o a la Comisión de la Comunidad 
Europea. 

En el sistema europeo de protección de los Derechos Humanos, ante el número 
reducido de comunicaciones admisibles en relación a las presentadas. en una reu­
nión del Comité de Asunto s Legales de la Asamblea Consultiva del Con sejo de 
Europa , se manife stó el deseo de crear un "Europaen Ombud sman" 21

• La misma 
argumentación sirvió de base para que , en la última reunión de la Comisión Interna­
cional de Derecho s Humanos (julio , 1993 ), se propon ga a nivel del sistema de 
protección de los Derecho s Humanos de la ONU. la creación de un Ombudsman. 

El Ombudsman ha conquistado, inclusive , las organizac iones intemacionale s22
. 

En 1973 se establecieron dos en el PNUD ; en 1974 lo OMS adoptó la institución; en 
1976, en el coloquio sobre los procesos y recur sos en las organizaciones de las 
Naciones Unidas , se recomendó la protec ció n de los derechos a través de procedi­
mientos adecuados , bien definidos, para exami nar los diferendos que puedan surgir 
en el seno de la organización , para establece r los hecho s y buscar una solución 
amigable , sin necesidad de llevar el caso a un órgano jurisdiccional. 

Conclusiones: Regiones , Estado s, provincias y Organizaciones Internacionales 
han adoptado el Ombudsman. Esta di fusión , aunque provocó arduos debates en 
algunos países , se debe a la generosidad de sus ventajas. 

20- Gosalbo Bono , Ricardo, "Maasrrichr et les citoyens: le mediateur européen ", en Revue Francaise de/' administra­
tion publique , op. cit. 

21 Dijk , Pierer van ," A European Ombudsmanfor Human Rights-Re opening a discussion ", en Human Rights l ournal , 

Vol. 1-2 , 1977 , pag 188. 

22-Becet, lean Marie , "A propos de la < <ombudsmanie> >: le mediateur et les organizarions internationales", en Re­
vue de drolts de /'homme , Vol. 1-2, 1977. 
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El Ombudsman debe ser considerado en un doble aspecto : factor de mejoración 
de la administración (mejora el servicio y los procedimientos de la administración ) 
y constituye un modo eficaz de atender las quejas. En un buen sentido puede ser 
considerado como gran ayuda para el jefe del poder Ejecutivo (decanta su Adminis­
tración Pública). 

El Ombudsman constituye una figura ligada íntimamente a la democracia y a los 
Derechos Humanos. Su vigencia depende de la importancia que se de a la libertad 
de expresión , a la libertad de manifestar la disconformidad con un hecho administra­
tivo y a la libertad de exigir los derechos. Por otro lado, constituye un fácil y eficaz 
modo de protección de los derechos humano s. 

Para aceptar la institución del Ombud sman, para su implantación , se debe tener 
en cuenta que tiene como finalidad el reconciliar , no el calificar situaciones injustas : 
el solucionar conflictos , no el sancionar. 

"Todo esfuerzo en la promoción de los Derechos Humano s debe ser saludado con 
respeto 

(l ean Becet) 
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REGIMEN JURIDICO DE LA UNION DE HECHO 

Dr. Wilfrido Lucero Bolaños• 

La unión de hecho entre un hombre y una mujer fue uno de los tantos tabús de 
los que vivió nuestra sociedad en el pasado . Prefirió no tocar el tema y quizás igno­
rarlo conscientemente, aunque las uniones de hecho no sólo que eran una realidad 
que estaba a la luz y a los ojos de todos, sino al mismo tiempo un fenómeno que 
avanzaba constantemente, sobre todo , en algunas regiones del país. 

Falsas consideraciones principalmente de orden religioso y moral , en una socie­
dad en la que con frecuencia no existe una conciencia clara de los verdaderos valo­
res del hombre , habrían logrado una gran confusión sobre el tema y aun satanizarlo 
para que se lo mantenga intocado , aunque en el fondo se advertía que era el origen 
de graves conflictos e injusticias. 

En tales circunstancias nadie se atrevía a contradecir a los ·'moralistas" y menos 
aún a hacer propuestas concretas sobre alguno de los aspectos del problema porque 
de antemano sabía que iba a ser tildado y apostrofado sin misericordia. 

Quizás las circunstancias anotadas y ese calculado temor a enfrentar la realidad , 
expliquen con mayor aproximación los motivos por los cuales ninguna Constitución 
anterior a la actual y, por consiguiente, ninguna ley en el pasado hayan contemplado 
disposición alguna orientada a regular las uniones de hecho , dejando que éstas se 
establezcan y desenvuelvan con sujeción solamente a la buena disposición de las 
partes interesadas, cuando no a la ley de la oferta y la demanda o a las conveniencias 
de orden puramente material. 

La preocupación y la nonnatividad jurídica de las uniones de hecho son, relati­
vamente recientes y nuevas , al menos si se las refiere a otras instituciones de nuestro 
derecho que han adquirido en el tiempo su madurez y consolidación. 

Significó una verdadera conquista del pueblo ecuatoriano, que mediante un 
pronunciamiento plebiscitario , lograra introducir en la Constitución Política del 
Estado que rige desde 1979 hasta ahora , es decir , desde que se restauró el régimen 
de derecho en el país , los principio s y las nonnas fundamentales que enmarcarían el 
régimen jurídico de las uniones de hecho. 

• Ex parlamentario y ex presidente del Congreso Nacional 
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No se trataba de propiciar el amor libre o de atentar en contra del matrimonio , 
como muchos sostenían, sino simplemente de reconocer la existencia de una realidad , 
se esté o no de acuerdo con ella , que necesitaba ser regulada por sus innegables 
reperéusiones sociales, familiares y económicas . 

Los efectos de las uniones de hecho que en el pasado fueron generalmente 
devastadores necesitaban normas claras y precisas que los enmarquen y regulen , 
porque cuando la pareja se separaba al cabo de algunos años de esforzada conviven­
cia, desaparecía todo o casi todo: el varón se adueñaba de todos los bienes que fueron 
el fruto del trabajo común , sin que importe su cuantía; y la mujer no sólo que tenía 
que afrontar situaciones económicas muy difíciles sino que , al mismo tiempo, debía 
cuidar de los hijos comunes, proveyéndoles de vivienda , alimentación, vestuario y 
educación, amén de los gastos que demandan las contingencias y circunstancias 
imprevistas. 

Era evidente que uno de los elemento s de la pareja resultaba a la postre tremen­
damente perjudicado por la ausencia de normas jurídicas que determinen los derechos 
de los cohabitantes o convivientes en casos como éste. Ese elemento perjudicado 
casi siempre era la mujer no sólo por la ausencia de normas sino también porque no 
se había reconocido la igualdad jurídica del hombre y de la mujer , y aún las institu­
ciones del orden familiar consagradas en nuestros Código s supeditaban completa­
mente los derechos de ésta a la voluntad y a la autorización de aquél. 

Los hijo s -como casi siempre sucede en casos análogos- eran también las 
inocentes víctimas de una situación que había desaparecido y que tenía como única 
consecuencia , el desamparo . 

La Constitución y la Unión de Hecho 
.-

La Constitución Política del Estado dedica un solo artículo , el 23 , a las uniones 
de hecho, pero en él se establecen los principio s básicos de esta institución jurídica. 

Dice la Constitución: "La unión estable y mono gám ica de un hombre y una 
mujer, libres de vínculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, 
por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que señale la ley, dará lugar a la 
sociedad de bienes , que se sujetará a las regulaciones de la sociedad conyugal , en 
cuanto fueren aplicables , salvo que hubieren estipulado otro régimen económico o 
constituido , en beneficio de sus hijos comunes , patrimonio familiar" . 

Por lo mismo, era menester la aprobación posterior de una ley que desarrollara 
estos principios constitucionales y les diera viabilidad para su aplicación práctica , 
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como ocurrió con la expedició n de la " Ley que regula las uniones de hecho", que es 
una ley especial , que entró en vigencia el 29 de dicie mbre de 1982, Registro Oficial 
N2 399 . 

Se trata de una ley relativa mente corta: consta de 11 artíc ulos, una dispos ición 
transitoria y un artículo final. 

Requ isitos de la Unión de Hecho 

Varios son los req uisitos que tanto la Constitución como la Ley exigen para que 
pueda hablarse de una unión de hecho: 

l. Unión estable y monogám ica . No puede considerarse como unión de hecho a la 
relación esporádica, circunstancia l o que se produ ce con intervalos en el tiempo . 
La estabilidad de la relación es una característica esencial de esta unión, precisa­
mente para evitar la confusión y el caos. 
La unión debe ser monogámica, es decir, entre un solo hombre con una sola mujer. 

2. La unión debe ser entre personas libres de vínculo matrimonial con otra persona. 
Si uno de los dos está casado, o ambos, no procede la unión de hecho. Por lo 
mismo, tanto el hombr e como la muje r deben tener la condición de so lteros, 
viudos o divorciados. 

3. La es tabilidad de la unión debe ser por más de dos años. 
Cie rtamente que se hacía indispensable señalar en el tiempo lo que debía enten­
derse por unión estable, y la ley ha determinado que cumplen con es te requisito 
las uniones de más de dos años en adelante. Y, 

4. La unión debe tener por finalid ad vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. 
Esta finalidad distingue específicamente a la unión de hecho de cualquier otra 
c lase de unión que puede es table ce rse ent re un hombre y una muje r aunqu e 
cumplan los otros req uisitos. 

Cumplido s los cuatro requisitos que han quedado señalados anteriormente se 
puede afirmar que existe una unión de hecho y que, por lo mismo, ésta "ha dado 
lugar a una sociedad de bienes , que se sujetará a las regulac iones de la soc iedad 
conyugal , en cuanto fuere n aplicables ... ", de conformidad con lo dispuesto por los 
Artículos 23 de la Constitución y 1 de la Ley que regula las Uniones de Hecho . 

Excepciones.- Sin embar go de lo anterior, tanto la Constitución como la Ley ·esta­
blecen la posibilidad de que la unión de hecho no de lugar a una sociedad de bien es, 
estableciendo dos casos de excepción: 
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a) Que la pareja haya estipulado otro régimen económíco distinto al de la sociedad 
de bienes , en cuyo caso deberá constar de escritura pública , según lo dispuesto 
por el Art. 3 de la Ley ; y, 

b) Que los convivientes hayan constituido para sí y en beneficio de sus hijos comu­
nes o de éstos solamente, patrimonio familiar sobre sus bienes. Sin embargo , si 
quedasen bienes restantes sobre ellos subsistirá la sociedad de bienes , de acuerdo 
a lo dispuesto por el inciso final del Art. 4 de la Ley. 

Presunción de la Unión de Hecho 

El Art. 2 de la Ley establece la presunción de la existencia de una unión de hecho 
"cuando el hombre y la mujer así unidos se han tratado como marido y mujer en sus 
relaciones sociales y así han sido recibidos por sus parientes , amigos y vecinos ". 

De lo transcrito se infiere que para que se presuma que existe una unión de este 
tipo, la pareja debe tener un comportamiento y un trato como si realmente fue sen 
marido y mujer , ante la sociedad en general , sus parientes y amigos , es decir , que 
demuestren que son los pilares del hogar común que han formado y que su conducta 
corresponde a ese hecho. 

Naturalmente , que esta presunción legal está sujeta a la prueba corre spondiente. 

Reconocimiento Legal de la Unión de Hecho 

No basta que la unión de hecho cumpla con los requisitos que han quedado seña­
lados para que pueda operar y ser tenida como tal . 

Es indispensable , además ; que se produzca un pronunciamiento legal, mediante 
una sentencia judicial , de que precisamente se han reunido los requisitos que señala 
la Ley y que se reconoce la existencia de la unión de hecho con todos sus efecto s. 

No hay al respecto normas procesales complementarías de la Ley que señalen 
con toda precisión y claridad el trámite que debería observarse para que la autoridad , 
en este caso el Juez, llegue a reconocer la existencia legal de la unión de hecho , 
mediante una sentencia declarativa. 

Se tiene que acudir , entonces , a las normas y principios generales del derecho y 
al inciso segundo del Art. 2 de la Ley que recoge una norma que se halla también 
consagrada en el Código de Procedimiento Civil , cuando dispone que ·'el Juez 
aplicará las reglas de la sana crítica en la apreciación de la prueba correspondiente " 
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al ref rirs al ar t r qu d be tener la r la n d I h m br de la muj r I aro 
pre umir qu ha n rad una uni n d h ho. 

En on i · za p r la pr , nta i n de la 
demanda ante el Juez d orre di. nt pli nd para est to on 
la nonna. exi t nte n 1go e vi l. 

Se adjuntar n a la demanda todos lo d um nto ' pru ba pr parat rias 
qu se vayan a ha r valer n I j ui io, ntr las ual pu de star una informa i n 
sumaria de testigos. o soli itar en la misma demanda que se re iban sas de !aratori as 
testim oniale , bajo el ni ndid de que en e t aso la prueba de t ti os ti n una 
especial import ancia ya qu es ca i impres indibl acudir a llap ara ompr bar ante 
el Juez 10~ elemento le ates que nstitu yen la uni n d h cho. 

No raro en ontrar que los onv1v1ent han firmado onjuntamcnt in lusiv 
e ritur as pública de adqui i ión de inmucbl s y que lo han h ho n alidad d 
marido y mujer, orno si hubi e en sido nyugcs. o que han sus rito n la misma 
fom1a documento pri vados. 

Si uno d lo ' onv iv ientes ha fallecido . se adjuntará a la demanda, ad m:1s. la 
partid a de def unci n y se soli citará que s ite a los h r d ros pr suntos y descono­
cidos del causante, por la pr nsa, de conformidad on lo di spu sto por el Art. 86 del 
Códi go de Pro edimi ento Civi l para que en el t rmin o d 15 día · propongan las 
exc pcion es dil atorias y p rcntori a de qu s cr :111 asistidos. 

En el t:rámit hay qu ontar . tambi n, on uno de lo A g nt s Fis ales. 

Cumplido e te tr .. mit e. que es sumario y e peciaL I ju z di ta sent ncia ac ·p­
tando la demanda y declarando la legal idad d la uni n d • h ho. 

Esta sentencia, una vez ej ecutoriada, se convierte parn los convi v icnt s, n un 
documento similnr o equiva lente a la paJtida de matrim onio. 

La Ley no contempla, aunque debería hacerlo, un RegisLro de estas legali zaciones 

de las union es de hecho. 

Principales Efectos de la Declaratoria 

Declarada judi cialm ente la legalidad d una unión de hecho, el tratami nto que 
recibe en el ::imbit o de las personas e similar al que rec no e para los c nyu0 es. 
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y en el campo de los bienes se somete al régimen jurídico que el Código Civil ha 
establecido para la sociedad conyugal. Por lo mismo, el haber de esta sociedad de 
bienes y sus cargas, la administración ordinaria , la liquidación de la soc iedad y la 
partición de gananciales se rigen por las mismas normas de la sociedad conyugal. 

En cuanto a los diversos órdenes de sucesión, cuando ha fallecido uno de los 
convivientes, se aplican a1 conviviente sobreviviente las mismas reglas de la sucesión 
intestada establecidas para el cónyuge, así como las normas que conciernen a la 
porción conyugal. No existe, por tanto , ninguna diferencia. 

En lo que concierne al pago del impuesto a la renta , los convivientes tienen 
derecho a las mismas rebajas y deducciones contempladas para los cónyuges. 

Tienen derecho también a los beneficios del Seguro Social ; a1 subsidio familiar y 
a todos los demás beneficios sociales establecidos para los cónyuges. 

Efectos en la Filiación, Paternidad y Maternidad 

Aparte de los efectos que se han registrado anteriormente, es menester señalar 
que la declaratoria de unión de hecho surte efectos también en la filiación de los 
hijos y consecuentemente en la paternidad y maternidad. 

Cuando se introdujeron las reformas al Libro I del Código Civil que estuvieron 
orientadas básicamente a consagrar la igualdad jurídica del hombre y la mujer. se 
añadió a1 Art. 24 el literal d) con el cual se completó su alcance, habiendo quedado 
la indicada disposición legal de la siguiente forma: 

r 

"Art. 24. Se establece la filiación, y las correspondientes paternidad y maternidad: 
d) Por haber nacido en una unión de hecho . estable y monogámica reconocida 
legalmente ". 

Administración de la Sociedad de Bienes 

La Ley 115 en su Artículo 9 introdujo desde entonces el principio de la igualdad 
jurídica del hombre y de la mujer , que se hallaba desde luego contemplado en la 
Constitución, cuando dispuso que la administración ordinaria de la sociedad de 
bien es corresponde al conviviente que hubiere sido autorizado por instrumento 
público , y que solamente en el caso de que no hubiese tal autorización, la adminis­
tración le corresponderá al hombre. 
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Ambito de Aplicación de la Ley 

Aunqu e el principio general es que toda ley rige para lo venidero. la Ley 115 
definió en su DISPOSICION TRANSITORIA el ámbito de aplicación cuando dis­
puso que " las unione s de hecho que a la fecha de vigencia de la presente Ley (115) 
reúnan las condiciones del Art. 1 se regirán por ella". 

Esta disposición se basó en el carácter social y económico de la Ley que imponía 
que sus normas habrían de aplicar se no sólo a las situacione s venidera s sino también 
a las ya existentes. 

Como se puede constatar , la Ley que regula las Uniones de Hecho contiene las 
normas indispensable s para desarrollar el mandato constitucional expresado en el 
Art. 23 de la Constitución Política y para conseguir el objetivo de que "esta unión 
debe ser tratada en forma similar a la de los cónyuges ". amén de que en muchos 
aspectos se remite también a las normas del Código Civil y al Código de Procedi­
miento Civil. 
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NUEVAS TECNOLOGIAS DE REPRODUCCION 
HUMANA Y SU CONTROL LEGAL 

Dra. Ximena Avilés Cbevalier* 

Introducción.-

llna pareja de casado s frente a la imposibilidad de gestación por parte de la 

mujer decide acogerse a los nuevos métodos de reproducci ón asistida. para lo cual 
contratan con otra mujer para que geste la criatura . Este es el caso de Baby M. que 
tanto revuelo causó a nivel mundial , debido a la puesta en práctica de métodos cien­
úficos inimaginables hasta hace poco. La denominada madre subrogada, casada y 
con cuatro hijos más, procre ó (con el consentimiento de su esposo) una criatura -
para lo cual aportó su propio óvulo, llevando el feto a feliz término , pero el material 
genético no era de su marido. AJ nacer el niño se negó a entregarlo al progenitor 
-padre biológico- , para que la esposa de éste lo adoptara , si11 querer renunciar a la 
maternidad , que tanto el contrato de maternidad subro gada co mo la legislación 
vigente en el Estado de Nueva Jersey. no lo reconocían. Después de las correspon­
dientes acciones judiciale s, se le reconoció a la denomin ada subrogada. madre jurí­
dica , su derecho filial , y, como tal, la maternidad de la criatura. Sin embargo. la 
custodia del niño se la adjudicó al padre biológico. también jurídico. y a la madre 
subrogada sólo el derecho de visita. 

Este caso cuya primera sentencia salió en 1987, no ha sido el primero, y contra­
riamente a lo que se podría pensar la práctica de método s de reprodu cción asistida 
han ido teniendo cada vez más acogida a nivel mundial , por lo que bien se podría 
decir que la década de los setenta pasará a la historia por un hecho especialmente 
trascendente , cual es el de la vida humana generada en probeta, así como la amplia 
gama de nuevas posibilidade s de fecundación asistida. 

En los umbrales del siglo XXI. las técnicas de reproducci ón asistida han abierto 
cauces nuevos de maternidad y paternidad, convulsionando en particular al Derecho 

de Familia , en sus más profundo s cimientos. 

• Abo gada , representante ecua toriana con pon,m cia al VII CONGRESO MUNDIAL 
SOBRE DERECHO DE FAMIUA , Sept . de 1992 , San Salvado r, El Salvador. 

• 
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Datos Estadísticos y Breve Historia Legislativa.-

Datos estadísticos han demostrado que estas técnicas de reprodu cción destinadas 
a prestar remedio a la infertilidad , han ido incrementándo se paulatinamente , así los 
métodos de inseminación artificial , se viene realizando desde hace bastante s años , 
por poner un ejemplo en España , el primer banco se semen data de 1978 y han naci­
do ya unos 2.000 niños en esta nación mediante este método y varios ciento s de 
miles en el resto del mundo. La fecundación in vitro con transferencia de embriones , 
de mayor complejidad técnica , se dio a conocer universalmente en 1987 con el naci­
miento de Louise Brown , en el Reino Unido, mientras que en España , hay ya más de 
cincuenta nacimientos bajo esta técnica. 

El índice de parejas estériles es bastante alto, por lo que éstas técnicas han abierto 
expectativas y esperanzas en el tratamiento a este problema. Se calcula que en Espa­
ña hay unas 700.000 parejas infértiles, así como varios centros médicos , sanitarios 
públicos o privados en los que se realizan estos métodos , a más de 13 Banco s de 
gametos. 

Sin embargo , éstas expectativas, creadas por los progresos científicos y tecnoló­
gicos , pueden generar una amplia gama de incertidumbres sociales así como conflic­
tos en relación a las posibilidades y consecuencias que las mismas pueden producir. 
Conocido es que los avances científicos se adelantan al Derecho , y que éste llega en 
un momento dado, luego de reiteradas prácticas , costumbres o hechos , a crear, reco­
ger y legislar sobre las nuevas situaciones. La pregunta es, de qué manera la Ley 
debe enfrentar éste reto en particular, el que sin duda ha llegado a desestabilizar los 
cimientos más tradicionales y seguros del Derecho Civil Familiar. 

El estudio comparativo dé las experiencias vividas en otras legislaciones, como 
en el caso de Suecia, España, Noruega , Inglaterra, entre otras, nos permitirá aclarar 
y confirmar la necesidad de una revisión completa al sistema jurídico universal exis ­
tente . 

Al producirse las primeras prácticas de reproducción alternativas a la infertilidad, 
éstas eran aisladas y al parecer excepcionales , por lo que no hubo mayor preocupa ­
ción en los diferentes Estados por recogerlas en un cuerpo Legal. Tal es el ejemplo 
de Suecia (1984) , país que actualmente consta de una ley especial pionera sobre el 
tema, entre las razones para que en Suecia no se diera con anterioridad una normati­
va, era entre otras, la no necesidad de regulación de un tema que se daba poco en la 
práctica, las presiones de la Iglesia , fuertes grupos de oposición y el hecho de existir 
la alternativa de la adopción. Hasta que el Ministerio de Sanidad Pública sueco 
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solicitó al gobierno un e tudio sobr e el asunto apuntando la necesidad de regulación 
por ser en el momento unas técnicas muy utilizadas y la evidente laguna legal exis­
tente. 

Así en diciembre de l 98 1 el Gob ierno sueco nombró una Comisión de estudio. 
Toe Inseminatio n Commitee. En septiembre de 1983 dicha comisión presentó unas 
recomendaciones al respecto. y es tudiadas éstas por el Gobierno con las modifica­
ciones pertinentes el resultado se presentó al Parlamento en 1984 , ley que entra a 
regir en marzo de 1995 . 

Caso s parecidos se presentaron en los demás países con legislación actual sobre 
esta materia, explicándose los retardos del caso , por la prudencia y la cautela que 
tales temas requerían, tanto es así que ningún país se decidía en arriesgarse , deseando 
más bien esperar a otras iniciativas para proceder con las propi as, consideraban que 
se requería de mucha madurez para hace rlo, argumento que no es menos cierto. pues 
se está manejand o asuntos extremadamente delicados , que implican un cambio radi­
cal en el concepto de famili a, de prot ecc ión de derechos fundamentales de la perso­
na que podían quedar de lado, y en general del futuro mismo de la soc iedad, de la 
persona , y lo que es más de los niños y niñas del mañana. 

Principales Método s de Procreación Medicalmente Asistida (PMA).-

Pero para adentrarno s más en el tema, se hace necesario hacer un cuadro explica­
tivo de los prin c ipale s métodos de pro creac ión medica lm ente as istid a (PM A) 
conocido s actualmente : 

IA 
IAH 

IAD 

FIV 
GIFT 

Inseminación Artificial . 
Inseminación Artificial Hom óloga, con aportaci ón de gametos masculinos 
por el marido o compañ ero de la mujer. 
Inseminación Artifi cial Heter óloga, con aporta ción de gameto s por medio 
de donante anónimo. 
Fecundación In Vitro con trans ferencia de preembrión . 
Transferencia Intratub árica de gameto s. 

Cabe anotar que dentro de estas modalidades se pueden producir varios hechos , 
como es el caso de: 

Fecundación Post Mortem y la Maternidad Subrogada , pudiéndose pertectarnen­
te, en éste último caso , llevar a cabo la donación de gametos femeninos ajenos a la 

madre sustituta. 
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Cambios Sufridos en el Concepto de Filiación.-

Si alguna institución jurídi ca en particular se encuentra removida en sus más 
sólidas estructuras, debido a la PMA, es la de la filiación. ya que si hacemos un 
recuento histórico al examinar nuestro derecho occidental desde Roma, veremos que 
si bien no ha existido un criterio unitario sobre esta categoría jurídica y ésta ha ido 
evolucionando en el tiempo en función de los cambios sociales, siempre lo ha hecho 
bajo las mismas premisas y elementos esenciales , cuya esencialidad no ofrecía duda 
alguna y eran indispensables. 

Desde aquellos tiempos hasta hace poco , se ha ido definiendo a la filiación en 
base a los términos de maternidad y paternidad , y de ahí sus diferentes modalidad es, 
sobre todo en lo atinente a la impugnación de paternidad y reconocimientos, determi­
nados siempre por el dato esencial de la existencia de unas relaciones sexuales para 
la procreación. Sin embargo, con la reproducción asistida se parte del hecho de fe­
cundación asexual, de la que derivan algunas implicaciones que han permitid o la 
creación de nuevos términos legales, tales como padre jurídi co o legal, padre social 
o padre biológico en el caso de la lAD y FIV , cuestionándose quién es realmente el 
padre, el donante o el marido. Así como conceptos jurídi cos que nunca se cuestiona­
ron (salvo el caso de impugnación de maternidad producido por errores administrati­
vos) y que eran lo único cierto y verdadero, tanto que por siempre se ha dicho: 
"Mater semper certa est" ("La maternidad siempre cierta es"). Actualmente, esta 
definición está en crisis, pues se habla más bien de maternidad plena, o no plena o 
parcial; en la maternidad biológica plena la madre ha gestado al hijo con su propio 
óvulo; en la no plena o parcial, la mujer sólo aporta la gestació n (maternidad de 
gestación), o su óvulo (maternidad genética), pero no ambos; son matices que no 
siempre están claros, evidenciándose la necesidad de aclararlos y ser establecidos 
sin equívocos. 

Se ve alterada así la tradicional concepción del vínculo filial , con graves impli­
caciones no sólo en el Derecho Familiar , en el concepto misrrío de familia , sino tam­
bién en el Sucesorio, amén de lo s derechos del niño, entre los que se puede resaltar 
al de conocer su identidad , pues, tanto , en la Doctrina como en los diferentes consi­
derandos que han tenido los países al momento de crear sus Leyes, se han encontra­
do con el interrogante de si debe o no debe conocer el nacido a su padre biológico , 
en el caso de la procreación con donante desconocido , en otras palabras, es quizá el 
punto más controversia! el hecho de proteger o no el anonimato del donante . 

Así mismo, otra gran polémica causa el derecho o no del niño o niña a la herencia , 
en el caso de la fecundación post mortem ; así como, por citar nada más otro ejemplo 
muy cuestionado , el derecho a estas prácticas para la mujer sin compañero o marido . 
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mo e e on cuestione de indudabl e trasce ndencia. completament e fuera del 
aJca nce cultural tradicionaJ del conocimiento. por lo que mucho~ tratadi tas han pre­
ferido hablar de la creac ión má hien de nueva categoría jurídica s para es tos ca. o . 
a í se e pre a Rivero Hem ández cuando dice : ··Más esa itua ión o relación nueva 
requiere un tratamien to en congruencia con e llo: bien elaborar una nueva ca tegoría 
jurídica (y socia l) con terminolo gía idónea. y un régimen jurídi co apropiado con 
oluc iones también nueva : o bu car adec uarla a los viejo e quemas concep tuales y 

legales y dentro de éstos , definir por una parte quiene son el padre y/o la madre del 
er nacido por fecundación artificial , y por otro lado. determinar que tipo de relació n 

(jurídi ca o la que fuera para no prejuzgar por ahora) puede habe r entre el er nacido 
por ese procedimiento y la per ona que propor cionó el game to masculino o femeni­
no correspo ndiente (cuando ésta no es la que formalmente figure como padre/madre). 
Sea lo que fuere, lo cierto e que estamos en presencia de situacione s nueva no 
previ stas por nuestros legisladores, y que, por lo tanto. es impre cindible su estudio. 
y que el Derec ho. elaborad o para resolver conflictos clásicos entre particulare , o 
entre los parti culares y el Estado , se encuentra desbordad o por una situación para la 
cuaJ no es taba preparado: la ciencia y la técnica. que tradicionalmente habían sido 
aJiado de la dignidad de la persona. se presentan a través de algunas de las rec ientes 
prácti cas biom édicas , como generadoras de situacione s altamente conflictivas para 
esa misma dignidad. 

Está c laro que las técnicas de procreación artificial e encuentran en la raíz de 
este fenóme no: el reemplazo de la familia biológica, fundada en los lazos sanguí neos. 
por una "familia artificial ", de base tecnológ ica . La pregunta es: cuál es e l rol a 
jugar por el Derecho en este conflicto ? Debe plegarse a todos los desarrollos técnicos 
posible s, o por el contrario , debe efectuar una valoración de ellos a fin de decidir 
cuáles son socialmente vaJiosos y cuáles no? 

Ordenamientos Jurídico s Existentes.-

En los últimos años , algunos países de Europa han aprobado leyes en materia de 
procreación médicamente asistida , que siguen orientacion es muy variadas. no sólo 
en cuanto a la naturaleza de la normativa adoptada (civil o penal), sino en la filosofía 
de base desde la cual se observan las técnicas mencionada s. El Dr. en Dere cho , 
Roberto Andomo (argentino , quien actualmente se encuentra haciendo investigación 
sobre la materia en la Universidad de París) , en su ponencia presentada en el VII 
Congreso Mundial sobre Derecho de Familia , realizado en septiembre de 1992, hace 
una clasificación de las tendencias legislativas existentes, así como un resumen de 
las mismas , las cuales queremos dar a conocer en el presente trabajo . 
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Estas tendencias las ha clasificado en dos: una que da prevalencia a los desarrollos 
técnicos (España, Gran Bretaña, Francia) y la otra , que se centra en la protecc ión de 
las personas ligadas a las nuevas tecnologías de reproducción. en particular . el niño 
y la familia (Alemania , Suecia , oruega). 

A.- La primacía de la técnica 

La corriente legislativa que da primacía al avance de las tecnologías por encima 
del interés de las personas ligadas a ellas -en particular , del niño o niña- se carac te­
rizan por una serie de notas comunes: 

- Ausencia de requisitos especiales (p . ej . que se trate de una pareja heterosexual 
unida por un vínculo estable) por parte de los destinatarios de las PMA. 

- Aceptación de todas las variantes técnicas , en particular , del empleo de gametos 
de terceros ajenos a la pareja, tanto masculinos como femenino s. 

- Ano nimato del donante de gameto s, sin posibilidad para el hijo de conocer la 
identidad de su padre o madre biológico s. 

El respeto de la vida embrionaria se retarda un cierto tiempo , en general catorce 
días luego de la fecundación. 

- Como consecuencia d~ lo anterior, hay una amplia libertad en materia de mani­
pulación embrionaria , y de creación de embriones en exceso con congelación , 
donación o destrucción de los "sobrante s". 

En esta línea se destacan la legislación española, la británica , y los proyectos de 
ley del Gobierno francés recientemente presentado s al Parlam ento . 

España ha regulado la materia a través de la Ley Nº 35/ 1988 sobre reproduc ción 
humana asistida del 22 de noviembre de 1988. El artículo 1 º de esta ley dispone que: 
"las técnicas de reproducción asistida tienen como finalidad fundamental la actuación 
médica ante la esterilidad humana , para facilitar la procreación cuando otras tera­
péuticas se hayan descartado por inadecuadas o ineficaces " (par 2). Sin embargo , los 
parágrafos siguientes extienden la aplicación de las técnicas a otros campos , ya que 
también pueden utilizarse para la "prevención y tratamiento de enfermedades de ori­
gen genético o hereditario " (par 3), es decir , con fines eugenésicos , o para facilitar la 
experimentación sobre embriones y fetos humanos vivos , que es admitida por la ley 
(art. 2 par. 4; art. 15). 
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En lo que hace al status jurídico del embrión. el legislador español adopta la tesis 
que distingue entre el pre-embri ón (antes de los 14 días desde la fecundación). y e l 
embri ón. La manipul::ic ión del pre-embrión (congelamiento. ex periment::ición. e tc.). 
encuentr::i m::iyores focilidad es que la de l seg undo. 

En cuant o a los usu::uios de las técnic::is, toda mujer mayor de edad y c::ip::iz. ::iún 
no es tando vinculada a ningún hombre. puede ser receptora de las técnicas de PMA 
(art. 6). o se ex ige. en consec uencia. l::i existencia de una pareja heterosexual. y por 
lo mismo. la inseminación post mortem es aceptada (art . 9 par 2). 

Se admit e el empleo tan to de esperma como de óvulos de terceros (o de los dos 
simultáneam ente) (art. 5). La donación es anónima , lo cual signifi ca que el niño no 
tendrá acce so a la identidad de sus progenitore s biológico s (art. 5 par 5). Al mismo 
tiempo, no es posible el ejercicio de la acc ión de desconoci miento de la paternidad o 
maternidad por parte del padre o madre ·'soc ial " (art. 8). 

Gran Bretaña ha seguido una orientación prácticamente idéntica a través de la 
Hum an Fertili satio n and Embriology Act, de nov iembre de 1990: no se exige nin gún 
requisito por parte de los beneficiarios de las técnicas; la donación de game tos es 
anónima, no siendo reco noc ido al niño el derecho a co nocer la identidad del donan­
te. sino só lo sus caracterí sticas genéticas. La congelació n. donación y experimen ta­
ció n sob re embri ones es admitida (arts . 3. 12, 13 y 14). 

Si bien en Francia no existe una leg islación específica hasta el momento . existen 
dos pro yec tos de ley del Gobierno , pr esentados al Parl ame nto en marzo del año 
pasa do, que son ac tualmente objeto de deba te . En líneas ge nera les. los cri terio s 
adoptado s coinciden con los de la legislac ión español a y británica . En materia de 
filiación. sin embargo , la jurisprudenci a suprem a, haciendo aplicac ión de los princi­
pios de derecho co mún , se ha apartado de tales criterios. Es así como ha aceptado la 
acción de desco nocimiento de paternidad cuand o se hubi era hecho recurso a una 
PMA heterólo ga (es decir, con gametos de un tercero ajeno a la parej a). En tales 
casos, y a modo de compe nsación , el marido que ha consentido en el recurso a la 
técnica deb e indemnizar al niño por la ausencia de un padre legal. 

B.- La primacía de la persona 

Esta corriente legislativa se caracteriza por tomar como punto de mira prin cipal 
el interés de los niños nacidos de las técnicas de procreación artificial. La preocupa­
ción esencial que la inspira es la de evitar una excesiva artificialización de la familia , 
y a este fin se procura que el vínculo biológico de "paternidad " y "maternidad " y el 
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vínculo social coincidan en la mayor medida de lo posible. por entenderse que el 
desdoblamiento de los mismos es nocivo para la salud psíquica del niño. Es por ésto 
que las PMA heterólogas son miradas con disfavor. cuando no directamente prohi­
bidas. Al mismo tiempo. se exigen ciertas condiciones de estabilidad por parte de 
los receptores de las técnicas (que en todos los casos deben constituir una pareja 
heterosexual) y se reconoce al niño el derecho a conocer la identidad de su padre 
biológico. en el supuesto que se hubiera recurrido a gametos de terceros ajenos a la 
pareja . Dentro de esta corriente jurídica se destacan principalmente las legislaciones 
de Alemania. Suecia y Noruega. 

Alemania cuenta desde el 24 de octubre de 1990 con una ley relativa a la protec­
ción del embrión -N º 745/90-. que regula parcialmente la procreación medicalmente 
asistida. A diferencia del criterio seguido en otros países, el legislador alemán ha 
preferido la legislación penal a la civil para fijar las reglas a observar en la materia. 
A esta norma se agregan las reglas deontológicas fijadas por la Comisión de Benda 
(1985) y por el Congreso Médico (1985). 

La posición prevaleciente en la doctrina es contraria a la PMA heterólogas, por 
el hecho de implicar la irrupción de un tercero en la estructura familiar. En este 
sentido, la transferencia una mujer de óvulos provenientes de otra está sancionada 
penalmente en forma explícita (art. 1.1.1.). De este modo se evita que el vínculo del 
niño con su madre sufra una fractura irreparable. La donación de esperma no está 
prohibida, pero necesita una autorización especial en cada caso. 

La ley tiende a proteger al embrión humano desde el momento mismo de su 
concepción. En este sentido. no se admite la constitución de "bancos de embriones". 
siendo obligatoria la transferencia al útero materno -<le la madre biológica- de todos 
los embriones obtenidos por fecundación "in vitro", que en ningún caso pueden ser 
más de tres (art. 1.1.3.). 

En materia de filiación, no existe una norma especial en relación a la acción de 
desconocimiento de paternidad cuando se empleen gametos de terceros. La Corte 
Federal, sin embargo, ha sentado en 1983 el criterio de que el marido puede contes­
tar la filiación del niño, aún cuando hubiera presentado su consentimiento a la PMA 
heteróloga. La Comisión Benda, por su parte, aconseja conservar la información 
relativa al donante, a fin de que el niño, una vez que ha cumplido dieciséis años, 
pueda conocer sus orígenes. 

En Suecia la reglamentación de la PMA está contenida en dos Leyes: la Nº 1140 
del 20 de diciembre de 1984, relativa a la inseminación artificial, y la Nº 711 del 14 
de junio de 1988, relativa a la fecundación "in vitro". 
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Por la primera. el empico de espenna de terceros es aceptada. si la mujer es casada 
o vi e en concubinato. iempre que el interés del nifio aparezca pre. erv:.ido. En 
e.'te sentido. se reconoce expresamente el derecho del niíio a conocer . .. una vez 
alcanzada la madurez suficiente .. (art. 4). la identidad Je su padre biológico. 

La Ley de 1988. por su parte. sólo admite la FlY homóloga. La comisión que 
trabajó en la preparación del proyecto. entendió que debía fijarse un límite a las 
manipulaciones de la reproducción humana. y en la combinación de dos gametos y 
fecundación .. in vitro ... ese límite ya estaba superado. 

oruega ha adoptado el 12 de junio de 1987 una Ley º 68 análoga a la sueca. 
que reserva las PMA para parejas unidas en matrimonio (art. 4 ). La FIV. por parte. 
sólo es aceptada en su varia nte homóloga. es decir , con gametos de la pareja 
(art. 12). La donación de óvulos no es admitida. 

El mismo Dr. Andomo al realizar un balance global de las dos posturas. con­
sidera que cada una de ellas se inspira en una cierta concepción de la dignidad de la 
persona y del tipo de familia que se quiere para el futuro. Opina que el arribo de las 
mismas no ha sido consecuencia de meras soluciones pragmáticas frutos del azar. 
sino que en cada caso se advierte más bien un trasfondo ético-filosófico decisivo. 

Por otra parte, piensa que el rol concedido al Derecho en el área biomédica es 
también muy diferente en los dos supuestos , en la que la tendencia llamada de 
"primacía de la técnica" representa una profunda modificación de lo que se concibe 
ser la función del Derecho frente a los progresos técnico-científicos. puesto que el 
orden jurídico, que siempre ha sid9 considerado como instancia de valoración de los 
comportamiento s sociales es reduc ido a una función de carácter administrativo. 
como una suerte de instrumento neutro que ya no emite juicios de valor, sino que se 
limita a legitimar las prácticas biomédicas, en las que el interés de los sujetos inter­
vinientes, en particular, el del niño, pasa a segundo plano. 

Mientras que las legislaciones del segundo grupo, es decir. las denominadas de 
"la primacía de la persona", adoptan, en cambio un enfoque radicalmente opuesto, 
en las que el Derecho debe asegurar ya no la ciencia como fin en ·sí, sino la dignidad 
de las personas y en especial el interés del nacido. Ya no se trata de acomodar las 
normas jurídicas a las prácticas biomédicas, sino al contrario. de orientar éstas a fin 
de que el respeto a la vida humana aparezca asegurado. Se reconocen además el 
derecho a una maternidad no disociada y el derecho a la propia identidad. 
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Por otra parte, ambas posturas , aparecen protegidas a través de la exclusión de la 
donación de óvulos , de la donación de embriones , de la maternidad de sustitución y 
del esfuerzo llevado a cabo por el legislador a fin de que el niño aparezca inserto en 
su verdadera familia , es decir , en la biológica . 

Lo cierto es que frente a estos cambios cabe decir que: "Los progre sos de la 
biología suscitan el mismo complejo de maravillamiento, esperanza y temor que 
siempre ha suscitado el progreso científico " (Jean Marc Varaut) , siendo indiscutible , 
la necesidad de proteger el equilibrio psico-físico de las personas y de La integridad 
de la familia , si es que se considera a la familia biológica basada en los lazos de 
sangre, como un bien jurídico protegido , por parte del Derecho , adoptando las normas 
pertinentes para protegerla , puesto que de lo contrario estaríamos entrando a una 
nueva era en la que como bien anota el autor norteamericano , Leon Kass en su libro: 
·'Toward a More Natural Science " (Hacia una ciencia más natural) , "existen serias 
razones para pensar que la eliminación de la familia biológica , provocada por la 
gestación de hombres en laboratorio a partir de gametos anónimo s, va a conducir a 
las próximas generacione s a cortar todo lazo con el pasado y el futuro y a vivir en un 
presente solitario e impersonal ". El reto está planteado , ustede s hombres y mujere s 
de ley tienen la palabra . 
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EL DERECHO DE AUTOR: EL DERECHO 
DE LA POSTMODERNIDAD 

Dr. Marco Proaño Maya* 

Para el doctor Guillermo Zea Femández, presidente del Centro Colombiano 
del Derecho de Autor, estamos asistiendo por la dinámica de las nuevas tecnologías, 
a la instauración de la ciencia jurídica de la postmodemidad: El Derecho de Autor. 

Este derecho ha tenido una evolución unida al destino del desarrollo científico y 
del progreso económico, en la producción y difusión de la obra intelectual, alentan­
do la formación de verdaderas industrias del intelecto, que procesan y distribuyen 
conocimientos, arte y cultura. 

Nuevas expresiones formales de comunicación al público, como la cinematografía, 
el disco, el case tte, el videocasse tte, la televisión, la televisión por cable y las 
antenas parabólicas, el radio, las señales portadoras de programas transmitidas por 
satélite, la computación y sus secuelas de utilización técnica en el almacenamiento 
de la información, han contemporanizado un derecho que por estar ligado a los medios 
de comunicación colectiva, están sujetos al valor y a los propósitos de la tecnología. 

El Derecho de Autor inscrito en las estructuras jurídi cas institucionales, ha 
permanecido sin vinculación orgánica con el ejercicio de esos mismos derechos. 

Los Estados, no han asumido una conducta oficial que defienda el respeto a los 
derechos intelectuales, sometiéndose a los intereses del poder y del sistema, confi­
gurando un derecho debilitado por las limitaciones administrativas y la falta de 
perspectivas ante las dimensiones de la modernización y de la tecnología. 

El desafío contemporáneo es encontrar soluciones congruentes con el dcsan-ollo 
tecnológico de la difusión de las obras intelectuales, que amenaza con dejarlas sin 
protección, ante lo cual es necesario "repensar la totalidad de la materia" como 
visionariamente recomendó Valerio de Sanctis. 

Hay que salvaguardar los derechos de los creadores intelectuales y formar la 
conciencia moral en los usuarios. 

Prof esor de Seguridad Socia l y Riesgos del Trabajo de la P.U.C.E. 
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El Derecho de Autor: Un Derecho Universal 

El Derecho de Autor es un derecho universal, superior a la enunciación territor ial. 

Históricamente el desarrollo del Derecho de Autor comprende tres époc as clara­

mente definidas: 

a) Desde la anti güedad hasta el siglo XV , cuando se inventa la impr ent a, por 

Gutemberg; 
b) Desde el siglo XV, hasta la institucionalización del Estatuto de la Reina Ana de 

Inglaterra (Statute of Ane); y 
c) Epoca de la evolución legislativa y la con solida ción del Derecho de Aut or 

Internacional . 

En la antigüedad , dada la forma como se exteriori zaba la actividad intele ctual . 

no ex istió una legislación para reg larla . 

La obra intelectual fue hostilizada , pero al mismo tiempo prot egida por hombres 

esc larecidos. 

Los compositores y escritores, así como los artistas plásticos trabajaban al amparo 
de las comunidades religiosas, de las cortes y príncipes, que subvenían su ex istencia 

con dádivas y compensaciones. 

En las culturas eternas de Grecia y Roma, fueron escasas las manif estaciones. 
que pudieran interpretarse como aprox imaciones al Derecho de Autor. 

En una opinión atribuida a· Séneca , se revela la confusión que existió entre los 
derechos del autor como titular de su creació n intelectual. con el de la propi edad del 
objeto material cuando advierte en una de sus obras: .. Decimos que los libro s per­
tenecen a Cicerón; el librero llama suyos a los mismos libros: uno los re ivindica 
como autor y el otro como comprador y es con razón que se dice que los libro s per­
tenecen al uno y al otro. En efecto pertenecen a ambos. pero no de la misma manera··. 

La invención de la imprenta. generalizada en el siglo X V. permitió. por una parte. 
extender las manifestaciones de la cultura y. por otra parte. lograr que la produ cción 
intelectual y artística impresa. alcance significado. configuración y destino. A partir 
de la difu sión pública, la obra encuentra su valoració n moral y económica . 
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Con la invención de la imprenta, aparece el sistema llamado de "los privilegios", 
que con istía en prohibir la reproducc ión de las obras , sin el permiso de la autoridad 
obe rana . 

Calificados como una .. sórdida conspiración entre monarcas y editores", los pri­
vilegio s reconocieron generalmente a los editores , el monopolio para la explotación 
de las ob ras. asumiendo la responsabilidad de sus publicac iones, en forma exc lusiva, 
bajo determinada s co ndiciones. durant e cierto tiempo y en determinado territorio . 

El editor era protegido eficaz mente, bajo el sistema de los privilegios . El editor 
que co mprab a una obra para imprimirla era considerado propietario de esa obra. 

El autor tuvo que enfrentarse a las corporaciones de impreso res y editores que le 
obligaban a aceptar sus condiciones . dentro de los límites de su propia voluntad . 

Para la concesión de un privilegi o, las obras eran examinadas y estaban sujetas a 
censura previa. 

El régimen de los privilegios se extendió por toda Europa. Las obras literarias y 
científi cas podían ya ser reproducidas a través de la impresión. ampliándose su difu­
sión en la sociedad. 

En la evoi ución histórica del Derecho de Autor , la promul gació n del Estatuto de 
la Reina Ana en 1710, es muy significativa, pues representa la primera advertencia 
en contra de la piratería intelectual. convertida en el probl ema más peligroso y desa­
fiante del Derecho de Autor Contemporán eo. 

En e l siglo XVIII. el derecho de los autores fue reconocido por el Consejo de 
Estado de Fran cia. el mismo que en 1786 dictó un Reg lamento que reco noce el 
derecho de los compositores de música . 

La concepción que inspiró este proceso de desarrollo del Derecho de Autor. has­
ta el siglo XVIII , fue la de proteger eco nómicamente al editor y solo indir ectamente 

aJ autor. 

Fue necesaria la Revolución Fran cesa para que el Derecho de Autor encuentre la 
plenitud de su reconocimiento . Se abolió la censura y se terminó con el sistema de 

los privil egios. 
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La Revolución Francesa consagró al Derecho de Autor como un derecho funda­
mental , distinguiéndole en invocación de Le Chapellier como: "La más sagrada, la 
más legítima, la más inatacable, y si se puede llamar así , la más personal de todas 
las propiedades". 

En el proceso final de la evolución legislativa del Derecho Autoral , se ha afian­
zado la doctrina que sostiene que el Derecho de Autor se integra en un derecho 
moral que importa la personalidad misma del autor, y un derecho económico que 
representa la facultad de explotación de la obra en favor del autor. 

Evolución Territorial del Derecho de Autor 

Por qué si las obras de la inteligencia son tan antiguas como la vieja historia de 
la humanidad , se retard ó tanto el derecho positivo en reconocerlas dentro de la 
normatividad jurídica ? 

La concepción programática del Derecho de Autor , surge con la invención de la 
imprenta, que permite la reproducción de las obras, facultando al autor ejercer y 

disponer de sus derechos. Es entonces , la relación del autor, más que con su obra , 
con los distintos medios de reproducción y difusión de esa obra, lo que configura el 
derecho positivo. 

En su evolución territorial, el Derecho de Autor, ha sido reconocido en tres 
etapas definidas: 

a) En las legislacione s nacionales; 
b) En Tratados y Convenciones Internacionales; y, 

c) En una Legislación Universal, que proclame los principios funda.i--nentales que 
rigen el Derecho de Autor,' y haga posible su aplicación común y uniforme en las 
leyes sustantivas como adjetivas. 

Este es un gran objetivo, que responde a la necesidad de enfrentar los desafíos 
del desarrollo poderoso de los medios de reproducción y difusión de la obra intelec­
tual. 

El Derecho de Autor, inicialmente se estructuró para regular las relacione s de los 
autores dentro de cada Estado; pero, siendo el Derecho de Autor un derecho ecumé­
nico, porque la obra intelectual es como el hombre: Universal, era imperativo exten­
der el ámbito de su aplicación al autor extranjero y a su obra. 
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En 1878, convoc ado s por el escritor Víctor Hugo, se funda la Asociación Litera­
ria y Artística Internacio nal . En 1883 se redacta un Proyecto de Tratado , el mismo 
que es aprobado como definiti vo en 1885. El 6 de Septiembre de 1886, bajo el título 
de Convenio Internacio nal para la protección de las Obras Literaria s y Artísticas , se 
aprueba la Convención de Berna , que consta de 2 1 artículo s, un artículo adicional y 
el protocolo final. 

La Convención de Berna, que está vigente un siglo, con las sucesivas revisio nes 
en las conferencias de París ( 1896), Berlín (1908) , Berna (1914), Roma (1928), Bru­
selas ( l 948), Estocolmo (1967) y Parí s (l 97 l ), es e l instrumento internacional más 
alto de protección intelec tual. 

La Convención de Berna se aproxima al ideal de una legislación universal sólida 
y eficaz en la defensa del Derecho de Autor. 

Los Estados Unidos de América se adhirieron al Convenio de Berna, mediant e la 
ley 100-568 de 31 de Octubre de 1988, dando un espaldarazo a su institucionalización , 
después de un siglo de procesos y debates. 

En 1952, en Ginebra , con el auspicio de la UNESCO, se suscr ibe la llamada 
"Convención Universal sobre Derecho de Autor" cuya vigencia ha estado alentada 
fundamentalmente por la participaci ón de los Estados Unidos. 

Con la Convención Universal, el sistema internacional del Derecho de Autor. se 
amplió en extensión geográfica. 

Naturaleza Jurídica del Derecho de Autor 

El estudiar con seriedad la naturaleza del Derecho de Autor impedirá aberracione s 
jurídic as en la aplicación de las normas genera les. 

El problema de la naturaleza jur ídica del Derecho de Autor ha causado controver­
sia en la doctrina y en la legislación. Con razón Lafai lle ha manifestado --1a teoría 
científica sobre la naturaleza del Derecho de Autor está aún hoy en plena elaboración --. 

La distinta terminología empleada , causa procesos de contradicción en la forma ­
ción conceptual que define al Derecho de Autor. Como lo observa Piola Caselli, la 
denominación empleada tiene una importancia mucho mayor que la de una simple 
nomenclatura , pue s el adoptar una termin ología equivocada, .. inclina a solucionar 
forzosamente los probl emas de la materia mediante la aplicación analógica de reglas 
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concernientes a instituciones jurídicas extrañas a aquella, por ejemplo, para quienes 
asimilan al Derecho de Autor a la categoría de un derecho real, serían las normas 
aplicables al dominio , las que por analogía tendrían que considerarse para su ejerci­
cio y protección. 

De la terminación que se adopte, no solo dependerá la correcta interpretación de 
la naturaleza de este derecho, sino también la eficacia de su protección jurídica. 

Direcciones Fundamentales en la Doctrina y en la Legislación Acerca de la 
Naturaleza del Derecho de Autor 

La determinación sobre la naturaleza jurídica de los Derechos de Autor ha origi­
nado diversas teorías en debate, sostenidas por tratadistas y precursores de esta 
disciplina, las que están formuladas en la doctrina y en la legislación: 

1.- El Derecho de Autor como un Derecho Real 

La concepción que inspiró las primeras leyes, reconociendo un derecho de pro­
piedad sobre la obra, asimilándole al derecho de propiedad sobre las cosas (objeto s 
corporales), concibe al Derecho de Autor dentro de los derechos reales. 

La relación que existe entre el autor y su obra intelectual. es la misma que existe 
entre el titular del dominio y la cosa material. La protección que causa el derecho es 
la misma y está traducida en la facultad de usar y gozar del bien protegido. 

Esta teoría de asimilación ,-del Derecho de Autor a los derechos reale s, ha sido 
progresivamente desechada en la doctrina y actualmente ha perdido vigencia. 

Edmond Picard calificó a esta teoría de ··herejía jurídica·· y afirma categórica­
mente que nada es más diferente de un bien material que una creación intelectual. 
"porque además de su originalidad y belleza propias del talento creador del hombre . 
es universal hasta el infinito". 

Citado por Edmund o Pizarr a , el civilista francés Marcel Planiol es categórico 
cuando señala: " la diferencia sustancial entre propiedad o dominio y la propiedad 
literaria, está en el objeto sobre el que recae. el mundo material e presta para la 
apropiación , no sucediendo lo mismo en el campo de las ideas. donde no cabe una 
apropiación única , impidiendo que la colectividad se aproveche de la obra y se 
beneficie de ella" . 
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El ténnino "propiedad " está constituido para regir cosas materiales y corporale s 
y no se puede asimilarla al Derecho de Autor, que defiende las obras del espíritu. La 
palabra propiedad dice Calixto Oyuela , fue creada y aplicada teniendo en vista una 
precisa relación de derecho , de una cierta naturaleza , perfectamente caracterizada 
por la índole de las cosas que fonnan su objeto. Justo es entonces , añade el tratadi sta 
argentino. oponerse a que esa palabra se aplique a una relación fundamentalmente 
distinta , solo porque ella presenta algunas analogías . 

No podemos aceptar la teoría del Derecho de Autor como un derecho de propiedad , 
por las siguientes consideracione s: 

1.1.- Objeto de protección .- El derecho tiene como objeto bienes materiales , mientras 
que el derecho de autor se dirige hacia las manifestaciones creativas del espíritu. 

1.2.- Temporalidad.- El derecho de propiedad es perpetuo , mientras no se transfiera 
su titularidad; en cambio el derecho de autor es temporal , pues su duraci ón 
corresponde a la vida del autor, y de acuerdo con las legislacione s a un tiempo 
detenninado después de su muerte en favor de sus herederos. 

1.3.- Naturale:a .- El derecho de propiedad es esencialmente patrimonial , en cuanto 
permite la disposición y el disfrute de los bienes; en cambio , el Derecho de 
Autor se distingue por su doble contenido: moral y patrimonial. 

1.4.- Universalidad .- En la relación jur ídica del derecho de propiedad existen el "ius 
utendi" y el "ius abutendi"; mientras que, en el Derecho de Autor. una vez que 
el autor comunica su obra. cesa en el derecho de uso y de libre disposición en 
favor de toda la sociedad. 

2.- El Derecho de Autor como un Derecho de la Personalidad 

Esta teoría sustentada principalmente por el tratadista alemán Otto Von Gierke . 
concibe al Derecho de Autor como un derecho inseparable de la acción creadora del 
hombre. 

La obra intelectual no es sino la prolongación de la personalidad del autor. Para 
Gierke. no se puede enajenar el ejercicio de un derecho inmanente a la personalidad . 
sin enajenar al mismo tiempo ese atributo. 

En el aspecto patrimonial , que importa al Derecho de Autor. solo cabe la cesión 
del ejercicio de un derecho. 
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Para Gierk e, por el Derecho de Autor se confiere facultade s al autor , como 
mantener su obra inédita o comunicarle al público facultad que no la concibe como 
un derecho patrimonial , sino como un derecho de la personalidad. 

La facultad de utilización de una obra, no tiene necesariamente un carácter patri­
monial, JX)r cuanto el autor puede ejercer dicha facultad sin ningún interés económi­
co, pudiendo asumirlo solamente como elemento accesorio. 

El Derecho de Autor no se define únicamente en su carácter moral , pues repre­
senta, también , un aspecto pecuniario o patrimonial . 

3.- El Derecho de Autor como un Derecho Moral-Patrimonial 

Calificado como doctrina dominante en la legislación positiva, el jurista italiano 
Edoardo Piola Caselli , sostiene que el Derecho de Autor es un derecho doble , que se 
integra en un derecho moral vinculado a la personalidad del autor y a la integridad 
de la obra; y un derecho patrimonial , que representa la facultad para la explotación 
económica de la obra en favor del autor. 

Esta doctrina ha sido aceptada en la mayoría de las legislaciones nacionale s, que 
consagran el doble carác ter del Derecho de Autor : moral-patrimonial. El derecho 
moral que representa los valores más altos de la creación intelectual en el respeto a 
la personalidad del autor así como en la fidelidad e integridad de la obra; y el dere­
cho patrimonial , que es el ejercicio de la utilización económica de la obra. 

4.- El Derecho de Autor como un Derecho Social 
r 

La doctrina autoral mexicana encuentra al Derecho de Autor dentro del derecho 
social , considerado éste como una categoría distinta en la división clásica entre 
Derecho Público y Derecho Privado . 

En el Derecho de Autor no hay la vinculación de subordinación jurídica entre el 
empleador y el trabajador, que distingue al Derecho Laboral; pero su carácter es la 
de un derecho social y profundamente humano. 

5.- Un Nuevo Derecho: Los Derechos Intelectuales 

El tratadista belga Edmond Picard plantea que dentro de la clasificación general 
de los derechos hay una nueva categoría con autonomía y desenvolvimiento propios: 
Los Derechos Intelectuales . 
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En un ensayo presentado en 1873. denominado "Embriología Jur ídica··. distingue 
los derechos en personales. rea le y de obligación y derecho s intelectuales. otorgán­
doles a cada uno su naturaleza y objeto. Las cualidades son el ohjeto de los derechos 
personales. los hombr es son el obje to de los derechos de obligaciones. las cosas son 
el objeto de los derechos reales y ia producción intelectual es el objeto de los derechos 
intelectuales con caracte res y concepcio nes propias. 

Según Picard , los derechos intelectuale s comprenden: 
5.1.- Derechos sobre las obras literarias y artísticas; 
5.2.- Los inventos; 
5.J.- Los modelo s y dibujo s industriales; 
5.4.- Las marca s de fábrica; 
5.5.- Las enseñas comerciales. 

De estos cinco grupos, el primero es el único que corresponde a la caracterización 
de una creació n intelectual que, el derecho de Autor reconoce y protege. 

Los inventos , modelos, marcas de fábrica y enseñas comerc iales siendo una pro­
ducción intelect ual , prevalece n como aplicacio nes industriale s suscep tibles de ser 
sustituidas sucesivame nte como aportac iones al progreso técnico industrial. mientras 
las obras literaria s y artísticas permanec en inexorable s en el tiempo . 

"Propi edad Intelec tual". Propi edad Literaria y Artística" , "Propiedad Literaria 
Científica y Artística ", "Propiedad Inmaterial", "Derecho de la Personalidad" , '·De­
recho Extrapatrimonial '', "Derecho s Intelectuales". son las distintas denomina ciones 
que responden igualment e a distintas teorías sobre la determina ció n de la naturaleza 
del Derecho de Autor. 

Los Estado s Unidos de Norte América, Inglaterra, Canadá , y otros países anglo­
sajone s, han adoptado el término "Copyr ight" expresió n que encuentra su origen en 
la época de los "privilegio s". Esta expres ión "copyright ", traducida al idioma , signi­
fica "derecho de copia" , significad o literal que no representa la titularidad de todos 
los derechos. 

Este término tenía su justificación cuando por derecho intelectual , se consideró 
el ejercicio del derecho de reproducción de la obra , por parte del editor o impresor. 

Sin embargo , de que su significado literal no expresa la titularidad legítima de 
los derechos autorales , en la legislación y en los sistemas internacionales de protec­
~ión, se lo califica por extensión como Derechos de Autor , con todas las facultades 
morales y económicas que representa la sustantividad de este derecho. 
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El carácter, naturaleza y extensión del Derecho de Autor. están detennin ados en 
la ley, la doctrina y la j urisprudencia . como un derecho nuevo . integrado en dos 
aspectos, moral y patrimonial que determinan su normativídad. 

Es imperativa la uniformidad conceptual frente a la naturaleza del Der echo de 
Autor. como de las prerrogativas para sus titulares y el régimen delictual y de san­
ciones. Es e te derecho, el Derecho de Autor. por su vocac ión universal, el único 
que puede ser intangible en su aplicación jurídi ca y en su preservación moral . 

Legislación Nacional sobre Derechos de Autor 

1.1. Constitución Política del Estado 

En la Carta Política del Estado, no ex iste ninguna disposición relativa al Derecho 
de Autor o a los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes , de los produ ctores 
de fonogramas y de los organismos de radiodifu sión. 

1.2. Leyes Básicas 

1.2.l.- Ley sobre el Derecho de Autor aprobada el 30 de Juli o de 1976 y publicada 
en el Registro Oficial de 13 de Agosto de 1976. 

El Reglamento a la Ley sobre el Derecho de Autor fue aprobado el 30 de 
oviembre de 1977 y publicado en el Registro Oficial Nº 495 de 30 de Diciembre 

de 1977. 

1.2.2.- Ley de Defensa Profesional de los Artistas aprobada y publicada en el Regis­
tro Oficial Nº 798 de 23 de Márzo de 1979. 

1.2.3.- Ley en Contra de la Piratería Intelectual aprobada mediante Decreto S upre­
mo Número 2821 de 25 de Agosto de 1978, y publicado en el Registro Oficial Nº 
735 de 20 de Diciembre de 1978. Este Decreto fue refonnado mediante Ley del 
Congreso Nacional el 24 de Junio de 1992, publicada en el Registro Oficial Nº 984 
de 22 de Julio del mismo año . 

El Ecuador y las Convenciones Internacionales sobre Derecho de Autor 

El Ecuador es signatario de las dos Convencione s Universales sobre Derecho de 
Autor, la Convención de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas y 
la Convención Universal sobre Derecho de Autor. Igualmente ha participado en los 
siguiente s instrumentos internacionales multilaterales : 
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l.- Convención Internacional sobre la protección de los artistas intérpretes o ejec u­
tan tes. de los productores de fonogra mas y de los organismos de radiodifusión. 
suscrita en Roma en 196 1: 

2.- Convenio para la protección de los producto res de fonogramas co ntra la repro-
ducció n no autorizada de sus fonogra mas suscrita en Ginebra en 197 l. 

3.- Convención de Río de J aneiro de 1906; 
4.- Convención de Buenos Aires de 19 10; 
5.- Convenció n de Caracas de 1911; 
6.- Convención de La Habana de 1928; 
7.- Convención de Washington de 1946. 

Es necesaria la moderniza ción de las legislacione s nacionales que aseg uren una 
protección efec tiva de los Derechos de Autor. adaptándo se a la normati vidad de los 
convenios multilat erales. 

Los orga nismo s internacionale s y los Estado s debe n co mprometerse co n la 
defensa de los Derechos de Autor , que por su vocación universal , es el único que 
puede ser intangible en su aplicac ión juódica y en su preservac ión moral . 
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ALGUNAS INCONSISTENCIAS DE LA 
LEY DE CULTURA 

Dr. Eduardo Puente Hernández* 

La Ley de Cultura que se halla vigente fue expedida el 8 de agosto de 1984 y 
publicada en el Registro Oficial Nº 805 de 10 de agosto del mismo año. Se halla 
dividida en 8 títulos que contienen en total 38 artículo s más 5 disposiciones transito­
rias y un denominado artículo final. 

Pretende la Ley establecer un marco organizacional de la institucionalidad cultu­
ral al crear el Sistema Institucional de la Cultura ecuatoriana que según los conside­
randos gara ntizaría una coordinación eficaz entre las instituciones culturales del 
sector público y del sector privado ; permitiría de este modo el desarrollo cultural del 
país. 

La finalidad de la Ley descrita de manera expresa es: el fomento y promoción de 
la cultura nacional, así como la defen sa y conservación del patrimonio cultural 
ecuatoriano. 

El Sistema , según el Art . 2 de la Ley, tiene como sus órganos constitutivos: el 
Ministerio de Educación y Cultura (de conformidad con el reglamento a la Ley. las 
atribuciones y debere s de este órgano se los delega a la Subsecretaría de Cultura ). el 
Consejo Nacional de Cultura , la Casa de la Cultura , el Instituto Nacional de Patri­
monio Cultural. Hasta aquí como que se cumple con el objetivo de establecer un 
marco estructural determinado ; pero el legislador concluye que aparte de estos órga­
nos, el Sistema está formado "por las demás instituciones del sector público y del 
privado que realizan actividad cultural' ' y nos complica el panorama que de ninguna 
manera es resuelto por el Reglam ento a la Ley. ya que en este aspecto lo único que 
nos señala es que entre estos últimos se debe incluir a los consejo s nacionales de 
archivos , biblioteca s y museos (esta aclaració n reglamentaria nos parece innecesaria 
ya que es por demá s evidente que tales consejos son instituciones que reali zan 
actividad cultural como dice la Ley). 

Por otro lado , si nos atenemos a la concepción antropológica de cultura todas las 
instituciones públicas y privada s en los distintos campos social. político , económico. 
educativo, ecológico , etc . estarían desarrollando actividades culturale s. el Sistema 
abarcaría a todas las instituciones que conforman el cata stro institucional del 
Ecuador. 

• Ex pr esidenre A .E.D . 1983, secr erario general de l Consejo Nac io,wl de C11/rura 
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Si la Ley de Cultura pretendió dar organicidad a la institucionaJidad cultural de­
bía establecer un verdadero sistema entendido éste en los término s contemplado s en 
el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Cabanellas , que indica que un 
sistema es un ordenado y armónico conjunto que contribuye a una finalidad , o un 
conjunto de principio s, normas o reglas lógicamen te enlazadas entre sí, acerca de 
una ciencia o materia. Enfáticamente podemos señalar que la Ley lo que consiguió 
es crear una carica tura de sistema . 

Como consec uencia de no haber podid o crea r un sistema : la coo rdinaci ón 
interinstitucionaJ eficaz y el desarro llo culturaJ del país , que se supone conclusión de 
este proceso generado a través de la Ley, no pasaron de ser simples deseos del legis­
lador completamente alejados y hasta enfrentad os co n los efectos fácticos de la 
aplicación de la norma. 

Pero lo más grave es que la finalidad de la Ley de Cultura, que hemo s descrito 
líneas arriba, se cumple muy parcialmente no en su aplicación solamente sino en sus 
disposicio nes norma tivas, puesto que no hay dispos ición dentro de esta Ley, por 
ejemplo que vele por la conservac ión y defensa del patrimonio cultural ecuatoriano; 
peor aún que garanticen realmente la promoción de la cultura nacional (vale la pena 
dejar señalado que el concepto de cultura nacionaJ ha sido debatido por sociólogo s, 
antropólogos y culturólogos, sin que podamos afirmar categóricame nte que en el ca­
so ecuatoriano exista una cultura nacional ; en este campo se habla más bien de cul­
turas y procesos de configuración de lo que sería un objetivo estratégico: La cultura 
nacional entendida como un proyecto por constituirse, sobre la base de la unidad en 
la diversidad cultural , en donde la identidad cultural juega un papel fundarnentaJ). 

La Ley de Cultura en cambio si crea un mecanismo de fomento cultural; es el 
denominado Fondo Nacional de Cultura , más conocido como FONCUL TURA , 
descrito en el Título VIII de la Ley. Fondo que opera como un Banco de Fomento 
Cultural , destinado a financiar la ejecución de proyectos culturales de interés nacio­
nal o regional (por qué no local?) calificados por el Consejo Nacional de Cultura a 
través de su Comité Ejecutiv o. 

El financiamiento que otorga el FONCUL TURA se lo realiza bajo tres modali ­
dades: créditos reembolsables con tasas de interés preferencial señaladas por la Jun­
ta Monetaria; asignacione s no reembolsables (donaciones) y préstamos mixtos , estos 
últimos así llamados porque siendo créditos reembolsables contienen componentes 
no reembolsables , calificados por el Consejo Nacional de Cultura, según la impor­
tancia y trascendencia del proyecto a financiarse. 
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Pero bien. en cuanto a la configuración del Sistema fnstitucional la Ley pone 
énfasis en el título IV a la estructura y funcionamiento del Consejo Nac ional de Cul­
tura y en el título Y a la naturaleza. objetivos y estructura de la Casa de la 'Cultura 
Ecuatoriana . mientras que se refiere muy ligeramente al Ministerio que se supone es 
e l órgano directriz del Sistema: puede alegar se que el Mini sterio de Educac ión y 
Cultura tiene su caracterización institucional en otras normas; sin embargo. cómo pu­
do olvidarse el legislador de la Subsecretaría especializada en la labor que nos ocupa 
o sea de la Subsecretaría de Cultura y que debió aparecer en la Ley como objetivos 
y atribucione s muy claros desarrollados en deta lle en su orgánico es tructural y 
funcional , siendo parte important e del Sistema en tanto dicta las política s cultural es 
seg ún lo previ sto en el Reglamento y por ser parte de la Adm inistración Central que 
en última instancia depend e del Ejecutivo . 

El otro órgano identific able del Sistema , según la Ley , es el instituto Nacional de 
Patrimonio Cultural que , siendo conscientes con la finalidad de la Ley, debió merecer 
mejor tratamiento estableciendo sus facultad es y atribuciones estratég icas dentro del 
Sistema, aunque sean la Ley y el Reg lamento de Patrimonio Cultur al los que se 
encarguen de los detall es en esta mate1ia. 

La Ley no menciona nada (al menos en forma explícita) sobre el papel prepon­
derante que deberían tener dentro del Sistema instituciones como: La Bibli oteca 
Nacional , el Archivo Nacional , museos, instituciones de formación artística: conser­
vatorios , instituto s de danza , etc. 

A manera de ejemplo , la Biblioteca Naciona l debería ser un ente autónomo y no 
una biblioteca pública de la Casa de la Cultura; debería ser esta Institución la que 
maneje el regi stro de Autor y el Depó sito Legal, y ademá s conformar, por derecho 
propio y en forma explícita, el Sistema Instituc ional de la Cultura ecuatoria na. 

Pero , como estos organi smos no se hallan en la Ley de Cultura en forma explícita 
tienen un tratami ento igual que los demás organismos e instituciones tanto públic as 
como privadas que hacen cultura, las ,dejaron enunciadas de manera ambigua como 
queda dicho. El Sistema se quedó sin la posibilidad de determinació n constitutiva al 
punto que hasta hoy no se sabe exactame nte cuántas y cuáles instit ucio nes forman el 
Sistema por la simple razón de que no existe un inventario completo y actualizado 
de instituciones culturales del sector público y del sector privado ; además que, el así 
denominado Sistema Institucional de la Cultura sería un sis tema abierto ya que 
bastaría que una organización no gubernamental consiga personería jurídica y tenga 
en sus estatutos alguna referencia de actividad cultural para que ipso facto forme 
parte del Sistema. 
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El Reglamento, como queda señalado, nada dice para resolver este problema. 

Considero que , si la Ley pretendió dar organicidad a la institucionalidad cultural 
del país debió dar el ejemplo de ser una Ley organizada en sus disposiciones y en su 
intencionalidad; para muestra un botón: la Ley establece que una de las atribuciones 
del Ministerio de Educación y Cultura (según el Reglamento de la Subsecretaría) es 
la de dictar y orientar la política cultural (artículo 4, literal a) y más adelante se 
contradice cuando señala que los organismos se sujetarán en su acción cultural a la 
política general formulada por el Consejo Nacional de Cultura (artículo 33) política 
cultural - política general.¿? 

Y así, sería largo enunciar las inconsistencias de la Ley como aquella que deter­
mina que el presidente del Consejo Nacional de Cultura será el ministro de Educación 
o el subsecretario de Cultura por delegación; pero el presidente del Comité Ejecutivo 
bién podría ser cualquier funcionario del Ministerio designado para el efecto y que 
potencialmente podría dejar al margen al titular de la Subsecretaría de Cultura en 
decisiones trascendentales, además el ministro de Educación y el ministro de 
Relaciones Exteriores pueden enviar delegados al Comité Ejecutivo no así el presi­
dente de la Casa de la Cultura cuya representación es indelegab le. La representación 
del sector-privado o de los organismos no gubernamentales en el seno del Consejo 
Nacional de Cultura tienen un mecanismo de se lección nada operativo; pues se 
supone que cada institución cultural del sector privado legalmente reconocida tiene 
que presentar una terna para que los demás miembros del Consejo escojan a un 
representante. ¿? 

En conclusión, podemos decir que la intención de la Ley es buena y válida pero 
no se tradujo en sus disposiciones y por el contrario tal como se halla elaborada no 
solo dificulta sino que imposibilita la realización de esa intencionalidad; ahora bien 
el Sistema Institucional de la Cultura ecuatoriana es una necesidad sentida en los 
sectores culturales del país, ahora que corren vientos modernizadores valdría plan­
tearse una nueva Ley de Cultura , que supere estos atolladeros en los que se ven 
sumidas las instituciones cultürale s del Ecuador. 
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EL OBJETO DEL DERECHO 
COMPARADO 

Dr. Pedro Córdova* 

Se ha dicho , que precisamente por la dificultad de establecer con propiedad el 
concepto del Derecho Comparado , no estarnos en condicion es de precisar , a su vez, 
el objeto del mismo. Quizás , sin embar go, podríamo s o deberíamo s decir que el pro­
blema es a la inversa : No ha sido posible establecer hasta ahora , una defin ición 
única o mayoritariamente aceptada , precisamente porque no se ha determinad o su 
objeto. 

Como quiera que ello sea, lo cierto es, que en el mundo de la especulación. al 
que pertenece tambi én en buena parte el quehacer del Derecho Comparado. se han 
vertido con profusión opiniones y criterio s, los mismos que tomados en conjunto. 
muestran más que un atisbo de solucione s, un complicado y variado enfoque que en 
cierto modo desconcierta. Unicamente con el prop ós ito de ejemplificar lo que 
acabamos de aseverar, citaremo s algunos de estos enunciados que, por otra parte, 
nos permitirán enfatizar en la importancia y difusión cada vez mayores que esta dis­
ciplina va adquiriendo. Si es verdad aquello de que un exces ivo número de defini­
ciones y de referencia s a su objeto extrañan una falta de madur ez por parte de una 
disciplina; no es meno s cierto que una abundan cia de cr iterios y de inquietudes 
implica también el interés y la innegable importan cia de ella. La cita que a continua­
ción nos permitiremos hacer nos ayudará igualment e a resal tar la vitalidad que os­
tenta el Derecho Comparado en nuestros días. Nombres famosos. ligados a las más 
significativas conquistas y a los más versados estudio s en el campo genérico del 
Derecho , pertenecientes a las más variadas nacionalidad es y dueños de un renombre 
que ha trascendido las frontera s de sus respectivo s países, son los que a continua­
ción aludiremo s: 

René David (francés) manifiesta que "e l obje to del Derec ho Comparado es el 
Derecho extranjero , para conocer la forma como ha sido concebido y como se lo 
aplica " 

Antonio Hernández Gil (español) considera que el objeto del Derecho Comparado 
"está constituido por los Derecho s diferentes exam inados con criterio comparativo, a 
fin de conocer como ellos se manifiestan y buscar el modo de armonizarlos··. 

• Profesor de Derecho Comparado de la P.U.C.E. 
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Enrique Martínez Paz (mexicano) dice: ··E1 objeto del Derecho Comparado es el 

Derecho". 

Naojiro Sujiyama Uaponés) con minucio so detalle, clasifica las posibilidade s del 
objeto del Derecho Comparado , de la siguiente manera: 

I º Clasificación : En función de las ramas jurídica s a que puede aplicarse: 
a) Todas las ramas, indistintamente; 
b) Solo las ramas que pueden estudiarse de idéntica manera. 

2° Clasificación: En función de sistemas y tendencias de las legislacione s: 
a) Las similares; 
b) Las diferentes. 

3º Clasificación: En función de los Derechos Extranjero s: 
a) En conjunto (el derecho de un país cualquiera, íntegramente considerado). 
b) En materias determinada s. (Derecho Civil , Penal, o Laboral ). 

4° Clasificación: En función de las relacione s jurídicas : 
a) Solo internas; 
b) Internas y externas . 

N.C . Gutteridge (inglés) habla de que el objeto del Derecho Comparado "es el 
estudio , por el método comparativo, de los preceptos o de las reglas del Derecho de 
dos o varios sistemas, sobre una materia dada" . 

Franti sek Weyr (checo) estima que el objeto del Derecho Comparado es "el con­
tenido concreto de los diversos sistemas jurídicos que nos permiten delimitar los 
Derechos y deberes tipos y comprobar las diferencias que existen entre los diferen­
tes Derechos y lo que les es particular ". 

Inten cionalmente nos hemo s abstenido de hacer críticas o comentarios a las 
opiniones que hemos transcrito , las mismas que recogen lo más generalizado del 
pensar a este respecto . Vale la pena , sin embargo , que reparemos en cuando menos 
tres aspectos de interés: 

1. Que generalmente los autores que hemos mencionado, al fijar el objeto del Dere­
cho Comparado, esbozan paralelamente un concepto del mismo. 

210 / AED-93 



2. Que la mayoría hace refere ncia a so lo el Derecho Legislativo. limitand o con e llo 
considerablemente . el avance y las posibilidades de co nfrontación. porque se ven 
ladeado s el j urisprudencia! y el co nsuetudinario. 

3. Que. desde luego. sin llegar a confundirl os. pero también en un buen número , los 
j uristas que se refieren al obje to. mencionan al mismo tiempo la fina lidad del 
Derecho Comparad o. 

quel enfoque genérico de considerar que el obje to del Derecho Comparado e. 
el Derecho, así a secas. sin adjetivo que lo limite, parece ser el más adecuado y el 
que más ambien te ha hecho, sin que lo dicho signifique que carezca de objecionc . y 
de crit erios. Sin embargo, es inn eg ab le que. prec isamente por la amplitud que 
ofrece, otorga la posibilidad de co ntentar a los más exigente espíritu s. 

De todos modos , si reflexio namo s en la mayor objeció n que se hace a este crite­
rio . consistente en dec ir que el término Derecho es equívoco , lo cual por consiguien­
te no permite una necesaria prec isión. habremos de coincidir que en efecto así es. 
que la palabra cas tellana Derecho, que viene de la latina "d irectum,. ofrece un buen 
núm ero de acepcion es . como quizá la mayoría de las palabr as de todos los idiomas. 
Consecuentemente, respecto de la materia que nos ocupa , tendríamo s que reparar en 
que tambi én el términ o Comparado. que integra su denominación. ofrece tantos 
matices y posibi lidade s de llevar lo a cabo. que debería también ser aclarado. 

René Rodiere , uno de los más célebre s comparati stas de nuestros días , nos habla 
en efec to de que al tratar de fijar el objeto del Derecho Comparad o, ha encontrado la 
prese ncia de dos notorias "parad ojas", como él las llama , una respec to del término 
Derec ho y otra que mira al término Com parado. Si lográramos aclarar y delimitar su 
contenido, estaríamos al mismo tiempo establecie ndo el alcance propio de su objeto. 

La Ambigüedad del Término Derech o.-

Es verdad establecida por la lógica, más que por la lingüí stica , que la inmensa 
mayoría de palabra s que componen un idiom a se presentan como dotados de una 
doble , triple o más numero sa significa ció n. Pero por supue sto existen unas que 
ofrecen mayor equivocidad que otra s y bien podemos decir que en Castellano la 
palabra Derecho es una de ellas , porque presenta diversos ángulos desde los cuales 
se la puede mirar , teniendo por lo mismo , necesidad de acudir al contexto en el que 
se presenta , para captar correctamente su significado circunstancial. 
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En sentido objetivo. el término Derecho significa norma o conjunt o de norma s. 
Pero en sentido subjetivo. es prerrogativa o facultad. 

Si lo utili zamo s para referirno s al Derecho Civil. o al Mercantil , o al Penal , 
estamos hablando de ramas o áreas concretas del mundo de lo jurídico. 

Cuando hablam os del Derecho Antiguo, Medieval o Contemporáneo , lo estamos 

atribuyendo un significado temporal , histórico. 

A veces se lo identifica co n la ley y en otras se lo emp lea para designar a todo el 

ordenamiento juríilico vigente de un país . 

Se le utiliza también como sinónimo de impue sto cuando decimos Derecho de 
Aduana o Derecho de Matrí cula , por ejemplo . 

Si trasladamo s al campo del Derecho Comparado toda esta gama de posibilida­
des de entender al términ o Derecho, ya podemo s imaginamo s las dificultade s que de 
ello provendrán , más aún si a ellas sumamo s las inquietude s propi as de los Compa­
ratistas que reparan también en el hecho de que no todos los pueblos , ni siquiera 
todos los juri stas coinciden en determinar qué es lo que debemo s entender por 
Derecho. 

La "paradoja " a la que alude Rodiére, railica precisame nte en el hecho de que 
cuando se habla de Derecho no todos entendemo s la misma cosa , a pesar de que 
todos podemo s estarno s refirie ndo exclu sivamente al campo o área de lo jurídico, 
pues para unos y no por capricho, el Derecho se ve restringido a solo las nonnas legales 
vigentes en un momento dado es decir , el Derecho se confunde con la Ley. En cier ­
tos casos, hay además otra limitación , o cuando meno s una variación, porque para 
unos será la norma vigente ahora , mientra s para otros puede también constituir 
Derecho, una regla que estuvo vigente, pero que hoy está convertida tan solo en un 
precepto histórico. 

No obstante lo anotado , existe un consenso mayoritario respecto a que el término 
Derecho abarca un campo más amplio , puesto que se incluye dentro de él, además 
de la ley, a las normas de carácter consuetudinario y a aquellas que proceden de la 
Juri sprudencia. Hay quienes , con sideran que el término Derecho resulta ser tan 
extenso que cubre íntegramente todas las posibilidades de las reglas que por alguna 
razón caen dentro del ámbito de lo jurídico , e incluso de aquellas que tienen la 
expectativa de llegar a ser reglas jurídicas. En consecuencia, hasta ciertos hechos y 
fenómenos que pueden generar o dar lugar a un Derecho futuro , estarían involucra -
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do en e a noción . Es lo que se ha dado en llamar la "juridiciable ". es decir. lo que 
por el momento no es una nonn a. pero que está en condiciones de llegar a serlo. 
Esto de lo ''juridicia ble" que ha tenido tanta acogida por parte de los juristas de 
nuestros días. establece que son los fenómenos sociales humanos . las realizaciones 
de los grupos. las que por su propia naturaleza están destinadas a servir de funda­
mento para una regla de conducta: son pues hechos o fenómeno s que por si mismo 
por el valor que encierran . se hacen tomar en cuenta por el Derecho y dan lugar a la 
presencia de ciertas reglas . 

A manera. de conclusión. podríamo s decir entonces que enfocado el vocab lo 
Derecho, desde el punto de vista de una acepción con un carác ter de temporalidad. 
estamos en condiciones de hablar de un Derecho presente o vigente , de uno pasado 
o histórico, y de uno futuro o que se halla en proceso de consolidación . Desde un 
punto de vista especial , geográfico , entendemos que tiene el mismo rango. la misma 
disposición para ser designado como Derecho, todo ordenamiento jurídico de aquí o 
de allá, de dentro o de fuera de un Estado. hallándo se también en consecuencia . en 
la posibilida d de ser tomado en cuenta para la confrontación , pues también se puede 
comparar, tanto un Derecho Nacional con uno o varios extranjeros, o solo entre 
Derechos extra njeros, pero también , indiscutiblemente , solo entre reglas de un Dere­
cho interno, pues nadie podrá negamo s la atribución de poner frente a frente dos o 
más disposiciones , dos o más instituciones , incluso dos o más términos , pertenecien­
tes a una sola legislació n. 

Si esto es así , se dice , cómo podemos hablar de un objeto preci so. de un objeto 
concreto , repecto del Derecho Comparado ? 

La posición más acogida por los jurista s y los comparatistas en particular es la de 
que se debe tomar el término Derecho en su sentido más amplio , más generoso que 
permita por lo tanto involucrar dentro de él a todas las posibles referencias que él 
pueda establecer. 

Finalmente , nos parece interesan te mencionar en este punto referente a la ambi­
güedad del término Derecho , un enfoque especial que nos trae el tratadista japonés 
NODA , cuando nos habla de la posibilidad de entenderlo bajo un doble criterio: 
Uno optimista y otro pesimista. 

El criterio optimista; 
Es el que prima en Occidente , donde de un modo unánime se considera al Dere­

cho como el mejor medio , como el más adecuado y eficiente instrumento para solu­
cionar los conflictos que se presentan dentro de la sociedad. Es así mismo en este 
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hemisferio. que se estima al Derecho como el mejor camin o para el establecimiento 
de relaciones más firme s y seg uras entre los individuos. Todo esto. en razón de ha­
llarse más a mano. de haberse acos tumbrad o. la llamada civi lizac ión occ idental. a 
dirimir sus controversias y a organizar su vida en común . al amparo de una norma 
jurídi ca. Quizás se deba, tal actitud . al prestigio del Derecho Romano y del Derecho 
Canó nico que sucesivamente imperar on con acierto. allanando el camin o para una 
plena aceptación del Derecho como un adecuado marco de las relac iones socia les. 

Et criterio pesimista: 

Según NODA . es el que predomin a en Oriente. donde el Derecho j uega más 
bien un rol supletorio. pues solo ha de ser empleado cuando los conflictos y diferen­
cias entre los individuos , no han podido ser superados mediante el uso de otras nor­
mas. como las del trato social o las morales, por ejemplo. El caso del propio Japó n. 
cuya sociedad ha procurado y proc ura aún en nuestro tiempo solventar sus asuntos y 

problem as personales con el empleo de reglas de cortesía que para ellos son abso­
lutamente prioritari as y por consiguiente de más alta je rarquí a que las j urídicas. La 
proverbial delicadeza del japo nés , encuentra su explicación y su razón de ser en esta 
ancestral forma de comportar se . El honor, la dignidad , el respeto , la tolerancia, la 
tradición, etc., son otros tantos móv iles que impulsan al hombre en gene ral , a condu­
cirse de un modo y otro y, parti cularm ente al oriental , a sujetarse a formas de actuar 
irrenunciables. El Derecho por lo tanto, ocupa un lugar secundari o , al que habría 
que apelar como último recurso, casi <;:orno _demostració n que todo el ordenamiento 
social y los principios que lo guían , se han roto o se han descompu esto sin remedio. 

Podríamo s aventurarno s a pensar que tal vez no es és te un criterio pesimista 
sobre el Derecho , pues se lo tiene como la solución a la que se puede apelar cuando 
los otros medios han fallado . . Lo que a nuestro jui cio más bien exi ste es un senti­
miento de confianza o de desconfianz a, para apelar a él como instrumento idóneo 
para solucionar conflictos . 

La Ambigüedad del Término Comparado .-

Más que ambigüedad o equivocidad del ténnino en sentido propio , se presenta , 
respecto de "Comparado " una dubitación en lo que concierne a la fonna o modo en 
que se practicará esa confrontación , porque , si bien podría decirse que queda más o 
menos claro que lo que se habrá de comparar es el Derecho , en su más amplia signi­
ficación, resta sin embargo la necesidad de averiguar cómo se ha de proceder en 
dicho trabajo, cómo vamos a operar: Si indiscriminadamente , tomando todo lo que se 
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pre ema bajo un ropaje jurídico o por el contrario. haciendo ciertas discriminaciones. 
e decir. cla ificando de algún modo las áreas. enfoques. tiempos de vigencia. etc. 
del Derecho. a fin de responder concreta y acertadamente a la serie de interrO!WCio­
ne · que a e te propósito convergen y que buscan. principalmente. señalar las bases y 
el sentido en el que se orientará la tarea de In Comparnción. 

Parn algunos tratactistas. exi ten dos modos primarios de realizar la confronta­
ción: una vertical y otra horizontal. 

La primera. llamada indistintamente, como vertical, histórica o temporal que 
toma como criterio definidor. las diversas etapas por las que ha atravesado determi­
nado tipo de Derecho en su recorrido a través de los períodos de su aplicación. 
enmarcados a su vez en las épocas o edades por las que el mundo mismo, en su 
devenir constante. ha caminado. Así podemos hablar de un Derecho Antiguo, 
Medieval. Moderno o Contemporáneo, en función de los períodos de la historia. Así 
podemos hablar, igualmente. de un Derecho preincásico, precolonial, colonial, gran 
colombiano o republicano, si con el mismo criterio temporal nos referimos a la his­
toria concreta de nuestro país. Siguiendo esta directriz, la comparación tendría que 
hacerse tomando el Derecho de un país o de una región, en sus distintas épocas. 

La segunda, denominada horizontal, geográfica o especial, establece como prin­
cipio de base que hay que referirse en la confrontación. a los derechos que han regi­
do y están rigiendo en un tiempo determinado pero en territorios distintos. Lo que 
aquí cuenta es la expansión sobre la geografía del planeta para conocer y relacionar 
a las legislaciones que en cada pueblo existen o han existido dentro de un mismo 
período. En función de este criterio podríamos comparar los derechos vigentes en 
varios países, el momento actual, o nos podríamos referir al Derecho que imperó en 
los estados medievales. 

Es indudable que estas dos posibilidades de llevar a cabo la comparación de 
Derechos, pueden relacionarse, vincularse entre sí y en consecuencia mezclarse, 
dando fruto una tercera aptitud de confrontación, la que podría llamarse oblicua, 
diagonal o tangencial y en la que se combinaría indiscriminadamente el tiempo y el 
espacio, o lo que para el efecto es lo mismo, la historia y la geografía; es decir, que 
podríamos comparar las legislaciones de diferentes pueblos y de diferentes épocas, 
que bajo los lineamientos de las dos posiciones mencionadas anteriormente, no hu­
biera sido posible realizar. Con esta nueva perspectiva más amplia y por supuesto 
más real, bien se podría entonces comparar, por ejemplo, las normas jurídicas del 
Imperio Romano, con las del Carolingio, con la de las Siete Partidas, con la Legisla­
ción India y con nuestro Código Civil. 

AED-93 / 215 



De este modo, la posibilidad de confrontación de Derechos se ve ampliamente 
acrecentado y consecuentemente , también el objeto del Derecho Comparado. Con 
esto, estaríamos en condiciones de afirmar, al mismo tiempo , que ciertamente el ob­
jeto del Derecho Comparado , viene a ser el Derecho " in genere", es decir , en su más 
amplia y generosa acepción . 

T 
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LA UNIFICACION SALARIAL 

Dr. Carlos Páez Fuentes* 

La unificación salarial diría que responde a una necesidad legal, y a una simplifi­
cación práctica , reclamadas desde hace mucho tiempo por las fuerzas de la produc­
ción, esto es, por empleadores y trabajadores, a más de que lleva en fonna subyacente , 
una innegable ventaja económica, especialmente, para el sector asalariado. 

Necesidad Legal 

Doctrinaria y legalmente , el salario es una unidad económica indivisible , una 
cantidad de dinero determinada que paga el empleador al obrero en virtud del 
contrato de trabajo. 

El salario es estricto rigor jurídico y económico, no tiene componentes , ni partes , 
es un todo unitario , solamente las veleidades demagógicas de nuestros legisladore s 
distorsionaron este capítulo importante de la legislación laboral , hasta convertirlo en 
un rompe cabezas de difícil desciframiento. 

En el Ecuador , el salario fue uno solo, y así nació con la Ley de Protección de 
Sueldos y Salarios , promulgada en el año de 1938, y posteriormente cuando se insti­
tucionalizó en el Código del Trabajo. 

El salario en forma unificada perduró hasta fines del año de 1962, hasta que el 
26 de noviembre del año indicado , mediante Decreto Legislativo se crea por primera 
vez la llamada Décimo Tercera Remuneración. 

A partir de entonces vino el descalabro del sistema remunerativo , el cual se 
agudizó en períodos subsiguientes de tiempo, y así tenemos que el 24 de abril de 
1973 se promulga en el Registro Oficial Nº 292 la Décima Cuarta Remuneración. en 
virtud del Decreto Supremo emitido en dicho año. 

El 9 de mayo de 1975 se crea la bonjficación complementar ia, según consta del 
Decreto Supremo 299 promulgado en el registro Oficial Nº 799 de la fecha antes 
mencionada . 

• Subsecre tario de Trabaj o. profes or de Práctica Procesa l Ci vil de la P.U.C.E. 
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Cronológicamente se crea la Compensación por Transporte , r.iediante Decreto 
Supremo 2425, publicado en el Registro Oficial 573 de 25 de abril de 1978. 

El 10 de Octubre de 1979 se crea el Décimo Quinto Sueldo constante en el 
Decreto Supremo 3402, y publicado en el Registro Oficial 810 de la fecha primera­
mente enunciada. 

La Compensación al incremento del Costo de Vida se crea mediante Ley 109, 
promulgada en el Registro Oficial 363 de 8 de noviembre de 1982. 

De reciente data es el nacimiento del DECIMO SEXTO SUELDO , constante en 
la Ley 19, publicado en el Registro Oficial 90 de 18 de diciembre de 1992. 

Gobiernos democráticos y dictatoriales en su orden han contribuido a desarticu­
lar el régimen salarial, a volverlo caótico, complejo y de difícil cálculo y el señor 
Dr. Alfredo Corral Borrero, Ministro de Trabajo y Recursos Humanos , dentro del 
programa de grandes transformaciones que tiene previsto el Gobierno del señor Arq. 
Sixto Durán Ballén, Presidente Constitucional de la República, ha tomado la decisión 
valiente de simplificar, y unificar el sistema salarial, tema que, por otro lado, se le 
ha considerado desde hace mucho tiempo "sagrado e intocable". 

Simplificación Práctica 

La simplificación de los salarios se vuelve una necesidad urgente, porque para 
colmo de la complejidad tenemos varias clases de salarios que se los determina por 
medio de 5 mecanismos: 

1) Salario mínimo vital y elevación general de sueldos y salarios; 2) Sueldos, salarios 
y/o tarifas mínimas fijadas por las Comisiones Sectoriale s y por ramas de actividad 
económica; 3) Contratos individuales y colectivos de trabajo; 4) Remuneraciones 
adicionales; y 5) Bonificaciones. A todo esto se suma una serie de ingresos extras y 
bonificaciones de orden social. 

Esta estructura salarial, a más de engorrosa , dificulta la aplicación del sistema, 
debido a la diversidad de sus componentes. 

Cada una de las remuneraciones adicionales, como los beneficios de orden social, 
tienen diferente forma de cálculo, aplicación y fecha de pago; algunos tienen techos 
salariales , otros no; unos cubren a la totalidad de trabajadores , otros excluyen a 
ciertos grupos. En definitiva, el sistema salarial resulta ser de difícil manejo lo que, 
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ademá s, contrib uye a que un alto porcentaje de trabajadores desconozca el real 
monto de los ingresos que debe percibir mensualmente , y que muchos empleadores 
no cumplan con las obligaciones laborales en materia remunerativa. 

Para que se aprecie lo complejo del sistema salar ial ecuatoriano, resumiré la 
forma de aplicación , cálculo, fecha de pago de cada uno de los componente s de la 
remuneración. 

El Décimo Tercer Sueldo 

Se paga el 24 de diciembre de cada año. Es igual a una remuneración equivalente 
a la doceava parte de las remuneraciones que hubiere percibido durante el año calen­
dario, Art. 94 C.T . 

No tienen derecho al Décimo Tercer Sueldo , los operarios de artesanías. 

No se toma en cuenta para el pago de aportes al IESS, fondo de reserva, jubila­
ción, vacaciones, impuesto a la renta. 

El Décimo Cuarto Sueldo 

Se paga en abril en la Costa y en septiembre en la Sierra. Es igual a 2 salarios 
mínimos vitales de su respectiva categoría ocupac ional. 

No tienen derecho al mismo, los operarios de artesanías. 

El Décimo Quinto Sueldo 

·s;. 50.000 ,oo anuales para los trabajadores en general; domésticas S/. 30.000,oo; 
en 5 alícuotas de S/. 10.000,oo que se pagan en febrero, abriL junio , agosto, octubre 

a los primero s. 

El Décimo Sexto Sueldo 

Octava parte del sueldo mensual; nadie percibir á menos de la doceava parte de 2 
sueldos mínimo s vitales . Los que perciban un sueldo mensual mayor a 8 sueldos 
mínimos vitales, percibirán la octava parte mensual de 8 salarios mínimo s vitales 

generale s. 
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Bonificación Complementaria 

S/. 12.000,oo anuales; pagaderos en 10 dividendos iguales, excepto en los meses 
en que se paga el Décimo Tercer y Cuarto Sueldos. 

No tienen derecho a esta bonificación los operarios de artesanía, los jubilados 
patronales, los jubilados del IESS y los servidores públicos. 

Compensación Costo de Vida 

s/. 67.000,oo mensuales; domésticas s/. 44.000,oo 

No tienen derecho a esta compensación únicamente los jubilados patronales. 

Compensación Transporte 

Tarifa o pasaje en bus, multiplicado por 4 y este resultado por 20. Solo para los 
que ganan hasta dos salarios mínimos vitales. 

Este mare mágnum de componentes y parches que tiene el salario, a contribuido 
a que determinados sectores políticos y sindicales desfiguren los reales ingresos que 
percibe mensualmente el trabajador, y en forma impropia y demagógica se pregona 
4ue la remuneración mensual en el Ecuador es de apenas 30 dólares, cuando su real 
ingreso es completamente superior como lo preciso a continuación: 

Salario mínimo real mensual 

1. Salario Mínimo Vital General 
Compensación Costo de Vida 
Bonificación Complementaria 

~- Décimo Tercer Sueldo 
5. Décimo Cuarto Sueldo 
6. Décimo Quinto Sueldo 
7. Décimo Sexto Sueldo 
8. Compensación por Transporte 

TOTAL 

9. Fondo de reserva 
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66.000.oo 
67.000.oo 

1.000.oo 
5.500,oo 

11.000.oo 
4.167,oo 

11.000,oo 
8.000,oo 

173.667,00 

5.500,oo 

179.167,oo 



Del cuadro antedicho, se aprecia que el ingreso efectivo mensual que gana el 
trabajador ecuatoriano es de s/. 173.667 ,oo, lo cual equivale a 90 dólares mensuales 
aproximadamente. que es el salario mínimo dentro del cual oscilan con pequeñas 
variantes las remuneracion es de los trabajadore s en los países de Sudamérica . 

Este salario tenemos que afirmar con veracidad no es óptimo para satisfacer las 
necesidades humana s, que cada vez son más acuciantes, pero tenemos , también , que 
clarificar con toda entereza , que la inmensa mayoría de ecuatorianos tiene o gana un 
salario superior al mínimo mencionado. 

Lo tendencioso es que grupos interesados en confundir a la opinión pública tratan 
de hacer aparecer y lo limitan el ingre so mensual del trabajador únicamente al sala­
rio mínimo vital de s/ . 66.000,oo para decir que es lo que gana el trabajador ecuato­
riano, sin que aquello refleje la exactitud remunerativa. 

Un alto porcentaje de trabajadores están sujeto s a los salarios fijados por las 
comisiones sectoriale s, y según las ramas de actividad económica, estos son notoria­
mente superiore s al mínimo unificado de s/. 173.667 ,oo; y perciben ingresos mucho 
más apreciables los trabajadores sujetos a contratación colectiva, y si diferenciamo s 
los correspondientes a la contratación colectiva del sector público , todos conocemos 
los privilegios de los que disfrutan, contribuyendo a crear márgenes de ahondamiento 
y desigualdad económica en el propio sector laboral. 

En síntesis , el proyecto de unificación salarial contempla las adiciones de los 
siguientes componentes: a) Salario mínimo vital o sueldo o salario básico vigente; 
b) Compensación al incremento del costo de la vida ; e) Bonificación Complemen­
taria; d) Décimo Cuarto , Décimo Quinto y Décimo Sexto sueldos. 

El Décimo Tercer sueldo pasaría a denominarse ·'BONO EDUCACIONAL' ', y 
se pagará en septiembre en la Sierra . y en el mes de abril en la Costa y Galápagos, y 
está destinado a sufragar los gastos de ingreso de los estudiantes, hijos de los traba­
jadores a los centros educativos. 

Aspecto importante del proyecto y que comporta mejora miento económico para 
los operarios de artesanía , es que tendrán derecho al 50% de este bono . En la actua­
lidad los operarios de artesanía no tienen derecho al Décimo Tercer Sueldo , por lo 
que la ventaja económica es indudable para este numero so grupo de trabajadores. 

El proyecto prohíbe la indexación del salario mínimo unificado en la contratación 
colectiva , y cualquier incremento de beneficios sociales, bonificacione s. y otra clase 
de ingreso s, etc, serán fijados en valores o cantidades absolutas , para evitar , sobre 
todo , una distor sión y desfinanciamiento en la economía fiscal. 
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Ventajas Económicas 

1) Una primera ventaja económica de recibir el salario en forma unificada como lo 
concibe el proyecto, es que de hecho el trabajador percibe un mayor ingreso mensual, 
en cambio, con el sistema vigente percibe un mayor ingreso mensual , en cambio, 
con el sistema vigente percibe una suma inferior , por que varios componente s del 
salário como, por ejemplo , las remuneraciones adicionale s, las recibe en forma dife­
rida y en períodos de tiempo prolongados; 2) Aumenta la capacidad adquisitiva del 
trabajador para atender en fonna menos angustiosa sus necesidades básicas; 3) Pre­
serva en mejor fonna su salario a las necesidade s económicas que conducen a la 
inflación , inclusive administrando bien sus ingresos puede permitirl e un pequeño 
ahorro, situación que se vuelve más frágil, y menoscaba la satisfacción de sus nece­
sidades al recibir dinero salario postergado, que siempre estará afectado de inflación. 

El Conades 

El Consejo Nacional de Salarios será el encargado de fijar mediant e resolución 
los salarios mínimos unificados de los trabajadore s sujetos a las comi siones sectoria­
les, al igual que las pensiones jubilare s mínimas unificadas; conservando las demás 
atribuciones consignadas en el art. 134 del Código de Trabajo. 
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA 
RESOLUCION 687 (1991) DEL CONSEJO 

DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS 
Y EL PROBLEMA TERRITORIAL 

ECUATORIANO-PERUANO 

Dr. Mauricio Montalvo* 

En lo que va de su período como actual miembro del Consejo de Seguridad de 
las Naciones Unidas1

, el Ecuador en una sola ocasión no ha votado a favor por los 
proyectos de resolución sobre los que le ha correspondido pronunciar se. Ni siquiera 
en los controve rtidos casos de la asistencia a la población kurda (Reso lución 688 
(1991) 2 y de las sanciones a Libia (Resolución 757 (1992)3, en que la mayoría de 
países no alineados y China no votaron a favor , el Ecuador sí lo hizo. El aislado 
cas o se refiere a la Resolución 687 (1991 )4 que establece el régimen de sanciones 
contra el Iraq. 

La abstención ecuatoriana en este caso , como claramente lo indica la explicación 
de nuestro representante permanente , se fundamentó principalmente en lo dispuesto 
en la resolución 687 respecto a la frontera entre el Iraq y Kuwait. 5 Hay varias cues­
tiones de legalidad y principio que justifican la posición de nuestro país pero ante 
todo pesa la existencia del diferendo territorial con el Perú, sobre el cual es imposi­
ble no hallar similitud es con el probl ema existente entre el Iraq y Kuwait. 

De hecho, como otras delegaciones lo expusieron, la resolución contie ne una serie 
de disposiciones de cuestionable validez jurídica y que difieren de principios estableci­
dos en la práctica internacional , al menos hasta antes de agosto de 1990. Sin embargo. 
esas dispo~iciones no influy eron en la decis ión ecuatorian a, como muy probable-

* Ex -pre sidente de la A .ED . ( 198./ ). Funcionario del Sen ,icio Exteri or ecua torian o. 

1-El Ecuad or inició s11 mandat o el 1 de enero de / 99 1 y lo conc/11irá el 31 de diciembre de 19':J2. 

2-SIRES/688 , 5 abril 199 /. El resultadú de la votación f ue JO .-otos a fav or , 3 en contra (Cuba ,Yemen y Zimbabwe) y~ 
abst enci ones (China e Indi a). El Acta de la ses ión cons ta en el ckJc1u11ento SIPV.2982, 5 abril 199 1. 

3- SIRE S/748 ( 199:!), 31 ma rzo 199~. La votació11fue JO votos afa,-or, 1tingw10 en co111ra y 5 abstencio nes (Cabo Ve, ­
de , Ch ina , I ndia, Marrne cos y Zimbabwt!) . El Acta de la sesió11 consta en el docum ento SIPV.3063 , 31 mar; o / 992. 

4- SIRE S/687 (199/ ), 8 abril 1991 . El resulrado de la vor..u:ión f ue 12 voros a favor , l e11 conrra (Cuba ) y 2 abs tencio nes 
(Yemen y Ecuador). El Acta de la sesión consra en el do cument o SIPV. 298 1. 3 abri l 1991 . 

5- SIPV.298 1, p . 109- 1 / 0. 
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mente no lo hubiese hecho el asunto relativo a la frontera , si el Ecuador no hubiese 
tenido , a su vez un problema fronterizo de por medio . La actitud ecuatoriana se trata 
de un típico caso de pragmatismo diplomático, ··realpolirik."6• en la que prevalece 
la conveniencia e interés directo de un Estado en determinado asunto o materia por 
sobre los enunciados teóricos de principios e incluso normas de derecho intemacio­
na17. Afortunadamente, en este caso particular de la frontera, el interé s directo del 
Estado coincide con lo establecido en la doctrina jurídica y a una correcta interpreta­
ción de la Carta de las Nacione s Unida s. Sin embargo . no se adoptó una posición 
coherente con otro s principios jurídico s en otros casos posteriore s, con lo cual la 
actitud asumida por el Ecuador frente al asunto de la frontera en la resolución 687 
quedó debilitada al evidenciar se que la abstención obedeció , exclu sivamente , a 
motivacione s circun stanciales y particulares del país; en otras palabras , por la exis­
tencia de un problema limítrofe con uno de sus vecinos8. 

Pero es evidente que la situación así lo ameritaba. Las consecuencia s de una 
resolución con disposiciones como las que finalmente se aprobaron 9 tendrían reper­
cusiones decisivas para el futuro , como en efecto las están teniendo 10. Aunque el ca-

6- "'Realpolirik: politics based on realities and material needs, rather than or. morals or ideals "' (The Concise Oxford 
Dictionary, 1987). 

7- Es lo que David Kennedy, al analizar el régimen de las insriruciones en la doctrina j urídica internacional, defi ne 
como la acrirud ambigua de los Esrados que, sin importar lo establecido en el derecho in1ernacio1U1l, lo que realmente 
hacen es aparecer "pra gmáticos pero no muy p ragmáticos, reóricos per o no muy reóricos"' (D. Kennedy . ··tnrernational 
Legal Strucrures". Baden-Baden ( 1987) 

8- En la propia explicación del voto ecuatoriano se menciona que ·'si hubiera sido posible votar p or separado los pá­
rrafos del proyecto de resolución que examinam os, el Ecuador habría señalado su desacuerdo con los puntos que tra­
ran sobre la fr ontera entre el Iraq y Kuwait" (SIPV.2981, p . 107) y posteriormen te se deja cons tancia del acuerdo con 
muchas de las disposiciones de la resolución (/ bid., p . 109-1 JO). 

9- Los párrafos, correspondientes al Capítulo A de la resolución 687 ( 1991 ), rezan así: 
;, 

"2. Exige que el Iraq y Kuwait respeten la inviolabilidad de la f rontera inrernacional y la asignación de islas esra­
blecidas en las ·'Minutas convenidas e_nrre el Es tado de Kuwait y la Repúbl ica del Iraq sobre el restablecimiento 
de las relaciones de amisrad, el reconocimienro y asunros conexos "', fir madas por esos pa íses en el ejerc icio de su 
soberanía en Bagdad, el 4 de ocrubre de 1963 regisrradas en las Nacio nes Unidas y publ icadas p or las Naciones 
U ni das en el documento 7063, correspondienre a U ni red Narions Treary Series, 1964; 

3. Pide al Secrerario Genera l que presre su asisrencia para hacer arreglos con el Iraq y Kuwait a fin de demarcar 
lafro nlera enrre el Iraq y Kuwai r, urilizando para ellos marerial apropiad o, incluido el mapa que fi gura en el do­
cumenro S/22412 del Consejo de Seguridad , y que info rme al respe cro al Consejo de Seguridad en el p lazo de un 
mes; 

4. ~ garanrizar la inviolabilidad de la fr ontera internacional mencionada y tomar , según corresponda . las 
medidas necesarias para ese fin de confo rmidad con la Carta de las Naciones Unidas ;" 

Además . los párrafos considerarivos seis y siece hacen referencia a la validez de las Minutas y la necesidad 
de demarcar la f rontera, respectivamen te. 

JO--Reciente~ente , el 17 de junio de 1992, el Consejo de Seguridad ha vuelto a pronunciarse sobre la ma1eria, reafir­
mando la validez plena de lo dispuesto en la reso lución 687 (Declaración del Presidente del Consej o de Seguridad , 
Documento 24113, 17 junio 1992). 

224 / AED-93 



so Irak-Kuwai1 es muy pan ic ular y sui-géneris. compan e muchas carac terís 1icas con 
nue tro propio difer endo con el Perú y conviene exa minarla s para determinar el al­
cance y efecto de la reso lución 687 a nuestra causa . En ese sentido. las explicac io­
nes brindadas por los representante s de Estados Unidos y el Reino Unido. princi­
pale s promotores de la reso lución. de que lo di spuesto res pecto a fronteras se 
aplica exclu ivarnente el caso iraq uí y que por principio los asuntos de fronteras de­
ben ser negoc iados entre los Estados. no son suficientes ni satisfac torias 11• Es más 
dicha s declaracio nes son contradi ctorias pues. si dichas delegac iones pensaban así. 
¿por qué introdujeron las disposiciones de los párrafo s 2. 3 y 4 en la resolución? 

En los casos ecuatoriano-peruano e iraquí-kuwaití ex istían . sin ser las únicas, las 
siguieme s carac terísticas comune s que son las principale s para nuestro estudio: 

a) Una enconada disputa territorial de muchos años; 
b) La existencia de un tratado internacional cuya validez es aceptada por una de las 

partes y cuestionada por la otra 12; 

e) La falta de delimitación total de la frontera común 13. 

No obstante, es posible tambi én distinguir una diferencia radical en ambos casos. 
En el nuestro , fuimo s la víctima de una agresión y en cambio en el otro , el país que 
comparte nuestra situación , fue el agresor. Este detalle es decisivo en cuanto deter­
mina la reacción de la comunidad internacional en defen sa de la víctima, circunstan­
cia que nosotros no la experimentamos. 

De todos modos , la similitud es particularm ente evidente en cuanto a la existen­
cia de un tratado internacional, sobre el cual Ecuador , en el un caso. y el Iraq , en el 
otro , niegan su validez aunque por difer entes razones. Tanto el Protocolo de Río co­
mo las Minutas entre Iraq y Kuwait son instrumentos internacionales formalmente 
válidos, de acuerdo a las normas del derecho internacional de los tratados 1

4
• 

//- Intervenciones de los Representantes Perman entes de Estados Unidos (SIPV. 298 / , p. 86) y Reino U,u·do (/bid. , p . 
113). Ambas intervenciones en este punto obedecieron y fuero n orientadas directamente a las objeciones e incomodida­
des expuestas por la delegación del Ecuador . 

12- El "Protocolo de Paz, Amistad y Umites ", suscrito por el Ecuador y el Perú en Río de Janeir o el 29 de enero de 
/94 2, por un lado, y las "Minutas convenidas entre el Estado de Kuwait y la República del Iraq sobre el restableci­
miento de las relaciones de amistad, el reconocimiento y asuntos conexos" firmados por esos países en Bagdad el 4 de 
octubre de /96 3. 

/ 3- IA zona en que el Protocolo de Río es inejecutable, por un lado, y la disputa sobre la zona de Safwan (pozo petrolero 
de Rumaila) y las islas Bubiyan y Warbah , en el otro. 

/4 - El Protocolo de Río fue firmado el 29 de enero de /94 2, aprobado por los Congresos de Ecuador y Perú el 26 de fe­
brero de /942 y entró en vigencia esa misma fecha. Las Minutas entre Kuwait e Iraq se firmaron el 4 de octubre de 
/963 y se registraron como Documento 7063 de las Series de Tratados de Naciones Unidas en 1964. 
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La cuestión de la no delimitación nos asemejaba también aJ Iraq , pues aunque se 
tratan de reivindicacione s diferente s, ambas son fundadas en la negación de la validez 
del instrumento intemacionaJ y ambas situacione s han sido fuente de confrontación 
fronteriza constante 15• 

Estos aspectos son determin antes para explicar y definir el probl ema territorial 
del Ecuador con el Perú y por ello lo delicado y sensible que resultab a su tratamient o 
por parte del Consejo de Seguridad. A pesar de los rasgos peculiar es del caso Iraq­
Kuwait y la aplicación de una reso lución tan amplia y exc lusiva co mo es la 687 
(1991 )16, el Con sejo de Seguridad estaba legislando y por ende , co nform e a la prác­
tica internaci onal , esta ble cie ndo un precedente jurídico par a el futuro. Además, 
conforme el artículo 25 de la Carta , las decisiones del Consejo de Seguridad son 
obligatorias para los Miembros de las Naciones Unidas 17. 

Jamás antes el Consejo de Seg uridad había resuelto sobre un probl ema bilateral 
de frontera s y no existía antecedente alguno que permitiera hacerlo 18• La práctica ha­
bituaJ, confonne a la letra y el espíritu de la Carta había sido instar a las partes a que 
arreglen sus controversias por cualquiera de los métodos pacíficos es tablecidos en la 
Carta 19. Así lo dispone el Capítulo VI de este último cuerpo legal y en particular el 
artículo 33, numeral 220

• Al respecto, conviene recordar la historia de la Carta y las 
discusiones de sus autore s. Renata Sonnenfeld lo describe así: 

15- En el caso ecualoriano-peruano la úlrima si ruación de tensió n se desaló en agosro de 199 1 y tuvo su momenlo más 
crírico duranre el inciden/e de la Cordill era del Cóndo r en 1981 . En el oiro caso, pre cisamen re dese mb ocó la invas ión 
del lraq a Kuw air en agosto de 1990 , con lo cual se inició la crisis y p os teri or guerra del Golfo. 

R ecordem os que el Repre sen/ante britán ico, al argumenJar por la facultad del Consejo de Seguridad para adoprar 
decisiones en materia fr onteriza, señala preci samente que "la falta de demar caci ón de esafron/era y la de rerminación 
del lraq de hacer reclamaci ones lerriron·ales que so n incompa1ibles con el acuerdo de 1963 co nsri1uye n la raíz de es ra 
conrrove rsia y debemo s enfocarla" (SIPV. 2981 , p . 112). 

16- De hecho la 687 ( 1991) es la res olución del Consejo de Seguridad más larga jamás aprobada y la que más párrafos 
res olutivos o disposi ciones específicas cont'.ene . 

17- Ar1ículo 25: "Los Miemb ros de las Nacio nes Unidas convienen en acepra r y cumpli r las decisione s del Consejo de 
Seguridad de acuerdo con esla Cana ". 

18- Es sintomá rico ano1ar que los principale s libros acer ca del Consejo de Seg uridad -S. Baile y, "The Procedur e of the 
UN Sec uri ry Council " (1988) y R . Sonnenfeld , "Resolurions of /he Uni1ed Na rions Sec uriry Co un ci/" (1988 )- no men­
cio nan en absolw o la resol ución de pr oblemas fro nterizos como competencia del Consej o de Seg uridad y el pu1110 
"[ron/eras " no consta en sus índices . 

Tamp oco exisle referencias sobre la materia en los libros de casos de dere cho in1ernaci onal . Inc luso en uno de es­
los úl1imos se ano/a que como "en la mayoría de los casos el arre glo de fro nteras 1erri1oriales entr e Esiados ha sido 
dererminada p or convenios (frecue n1eme111e interprerados media 111e arbilra je) prácri camen1e no exis1en principi os de 
dere cho internaci onal definidos en este camp o " (L. Henki n el al , "/111ernati onal Law : Cases and Material s" , /987 , p . 
3 /5 , la /radu cción es mía). 

/9- Sin ir muy lejos, es lo que se adop tó sis temári came111e al pr opio lraq en su confli cw con Jrán , 1ambién referido a 
una disputa de carác1er 1erri1orial. Ver las resoluciones SIRES /598 ( /9 87), 20 j uli o / 987; SIRES /582 ( /986) , 24 febrero 
1986; SIRESt540 (1983), 3/ octubre 1983; StRES /514 (/982) , 12 juli o 1982; S!RES /522, 4 oc rubre 1982 ; SIRES/479 
( 1980) , 28 sepriembre 1980. 

. Para o/ros casos y resoluciones del Consejo de Seguridad y bibli ografta adi cional co nsúhese R . So nnenfeld , Op . 
C1t.,p . 113-115. 

20- An ículo 33, numeral 2: "El Consejo de Seguridad , si lo estimare necesario , insrará a las panes a que arre glen sus 
co/lJToversias por dicho s medi os" (de arreglo pacífi co de las colllToversias). 
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·· El proyecto de Dumbart on Oak s concedió al Consejo competencia de investi­
gar cualquier disputa o situación que pueda resultar en fricci ón internacional ; in 
emba rgo. no le otorgó al Consejo nin gún poder jurisdiccional. Al Consejo se le 
co ncedió únicamente la autoridad para instar a los Estados Miembro s a tomar las 
medidas necesarias para solucio nar sus disputas a través de la mediación o el arreglo 
judicial. Aunque de esta manera e l Con sejo fue autorizado a interferir en una dispu­
ta. no e le concedió el poder de resolverla, sino únicamente el de recomendar el 
arbitraje o un procedimi ento judicial. A pesar de las enmiendas y numeroso cam­
bios de redacc ión, el concepto bás ico de Dunbarton Oak s permaneci ó intocado a 
este respecto en San Francisco: el rol del Consejo de Seguridad respecto al arreglo 
pacífico de las controversias incluye la autoridad para "'investigar ·' y .. recomendar .. 
pero no -evidentemente- co mpetencia· · jurisdiccional "2 1• 

Por lo demás , la doctrina más autorizada siempre ha sos tenido que la solución a 
los problema s territoriale s fronterizos corresponde exclu ivamente a los paíse s invo­
lucrado s y que su determinación no puede concertarse sin la voluntad soberana y 
manifie sta de las partes 22

• En ese sentido la reso lución 687 (l 991) quiebra todo 
precedente e introduce , como competencia del Consejo de Seguridad , un aspecto 
que le es totalmente ajeno y, sobre todo, extremadamente peligroso . En el futuro no 
serán exclusivamente los Estado s soberanos los que decidan sus asuntos territoriale s 
pendiente s sino, cuando convenga a los intereses de determinado s miembro s perma­
nentes , el Consejo de Seguridad por vía de una graciosa y antojadiza interpretación 
extensiva de los conceptos de "paz y seguridad internacionale s"23• 

21 -R. Sonnenfe/d, Op. Cir., p . 8 1 (ÍA rraducción es mía). 

22- Para mencionar ran solo wia voz aurorizada recienre, ciro a Oppenheim que señala : "El arreglo defr o11reras rerri­
roriales correspo nde usualmenle a una inrerpreración apropiada de algún insrrnmenro, a rravés del cu,;/, la fr onrera l,a 
sido esrablecida . ÍA vía más común es a rravés de un rrarado rerri roria/ . En orros casos , un laudo arbirral o wia deci ­
sión j udicial pueden hacer una derermina ción final , especia/menre cuando el con re nido de un rrarado rerrirorial /ia sido 
cuesrionado " ( "Oppenheim 's l n/ernarional Law ", 1992, p . 667 , la rraducción y el subrayado son míos). 

Tómese en cuenta que el auror no incluye a l Co11sejo de Seguridad como mecanismo para definir w, diferendo re­
rrirorial bilareral . La cira corresponde a la 9a . edic ión de 1992, es decir wi año después de adoprada la resolución 687 
(199 1 ). 

Como respaldo a su resis, que es p/ename111e aplica ble a los casos que nos ocupan , señala in11umerables opiniones 
y decisiones de la Corte /nrern aciona / de Jusricia y fallos arbirrales diversos ( !bid., p . 668). 

También puede consulrarse: Sharma, /nrernariona/ Bowidary Disputes and lnternari onal Law ( /976); Luard , T/ie 
lnternari ona/ Regulation of Frontier Disput es ( 1970); Cuchwurah , The Se11/ement of Bowida ry Disput es in lnrernario­
na/ Law ( 1967) ; Prescott , Boundaries and Fronriers ( 1978). 

23- El artículo 24 de la Carta esrablece la competen cia del Consejo de Seguridad : "1. A fin de asegurar acción rápida 
y eficaz por parte de las Naciones Unidas , sus Miembr os confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primor­
dial de mantener /a paz y la seguridad inrernaciona/es, y reconocen que el Consejo de Seguridad actúa a nombre de 
ellos al desempeñar las funciones que le impone aquella responsabilidaá ' . 
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Todas las delegaciones que no acompañaron a la resolución expusieron este 
criterio como uno de los argumentos para no votar por ella . El repre sentante perma­
nente de Yemen señaló que "el Consejo de Seguridad nunca ha fijado fronteras. Esa 
tarea siempre se ha dejado a negociaciones o se ha llevado ante la Corte Internacio­
nal de Justicia con el acuerdo de las partes afectada s"24 y el de Cuba, más categóri­
camente , dijo: "se pretende que este órgano asuma -que yo sepa , por primera vez­
determinadas atribucione s con relación a fronteras internacionale s entre dos Estados 
Miembros ... el Consejo de Seguridad carece por completo de autoridad para exigir 
el respeto a determinadas líneas fronterizas, o para demarcarlas, o para escoger en 
que porción de cual región del mundo esas fronteras son violable s .. . "25• Obviamente 
el Iraq también exhibió el mismo argumento: "nunca en el pasado el Consejo de 
Seguridad ha impuesto a Estados Miembros de las Naciones Unidas fronteras Inter­
nacionales en controversia"26• 

Incluso algunos países que votaron a favor, como la India27, China28
, la Unión 

Soviética29 y Bélgica3o, precisaron que lo hacían bajo el entendido de que el Consejo 
de Seg uridad no es taba demar cand o una front era sino reco nocie ndo una ya 

24 -SIPV. 298 1, p . 41 

25- Jbid., p . 61 

26- Jbid. ,p . 31 

27- El Representan/e Permanenre de la Indi a dijo: " ... En cuanlo a la refere ncia que se hace en el proyec 10 de reso lu­
ción a /ns fr onteras internacionales, mi delegac ión la ha estudiado con sumo cuidado _v detalle. Hue lga decir que tni. de.:. 
~ lJlllJDl ~ lJllJ21Jm1 ~ rulí1l fu. CUíJ.l fi. ~ ú1lJlJ2.llUJ arbi1rariame11te 11u,z lí.Ms,1 fron1erh1 CJJ.1li. 
~~E l lrazado de /ro n leras es una cuesrión muy delicada y debe ser resuel ta libreme111e por los países en eje rci­
cio de su soberanía. Cualquier olra cosa só lo sentará las bases para problemas en el f uturo. En este caso part icular ,·e­
mes que la f rontera enlre el Iraq y K= •ai1/ ue convenida por las más altas autoridades de los paí ses respe c1i1·os como 
dos Es1ados soberanos plenamenle indepe ndienles. Además, los dos pa íses 1uvieron la precaución de dej ar conslan áa 
de su acuerdo en las Naciones Unidas. Asf; pue s, el Consejo no se compromere en esrablecer ninguna nueva / romera 
enlre el Iraq y K = •ail. Lo ~h ace~ reconocer f.g_ exisrencia !k §.Q (romera conve11ida 2!2L los d!li países f.!! eiercicio 
!k su plena soberanía , y pedir a esos dos países que respelen su inviolabi lidad •'· (SIP\ '. 2981 , p . 77-78, el subra_va.do es 
mío) 

28- El Represen1an1e Permanenl e de China dijo: " . . Jesp eclo a la cues1ión de las f ronrcras , Chi ,w siempre ha sos tenido 
que los países afe crados deben lograr un acuerd o y arreglar la cues 1ión median/e negociaci ones." consultas . de confo r­
midad con el derecho internacional. Por ello, respe1amos el acuerd o sobre la cues1ión fron1e1i :a alca,i:ad o entre Ku ­
wait y el Iraq en 1963 media n/e la negociación. A nueslro iuicio las Minwas com·enidas regis 1radas hace 1iemp o en 
las Naciones Unidas cons1i1uyen un doc,unenlo efica: y iurídico .. . " / /b id., p . 96, el subrayado es mío J. 

29- El Represen1an1e Perma11ente de la URSS dijo : " ... Un elemento importan/e en es 1e pr oceso es demarcar f.g_ frome­
[Q entre fil lr@y_ Kuwai1 !k conformidad con fil acuerdo ª1 respec10 ~ esrá deposirado en hJS .'Vaáo !U!s U,údas. Reviste 
importancia f undam ental para acatar la disposición que la tarea de asegurar la im ·iolabilidad de la fr ontera entre el 
Iraq y K= •ail recae en el Consejo de Segun.dad que , con este fi n, pu ede adoprar rodas las medidas necesarias de con­
f ormidad con la Carta de las Nac iones Unidas •" (/bid., p. 101, el subraya.do es mío/ 

30 - El Repr esentanle Permanen 1e de Bélg ica dij o: ·· . . . La garamía por el Consejo de Segurida d de la im ·iolabilidad de 
la frontera intern acional ya reconocida por ambos países tiene un carácter excepcional. Mi delegación ,·e en ello fa 
reafirmación, en un contexlo part icular, de una norma f undumental del derecho de genres cuya ,·iolación fla gran/e obligó 
a la comunidad inrernaciona/ a una acción co /ec1i,·a sin precedentes .. . " ( /bid ., p . J 28 , el subrayado es mío) . 
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establecida en un tratado internacional vigente. Aún esta última interpretación, que 
trata de subsanar la falta de competencia del Consejo de Seguridad en la materia , 
implica serios riesgos a la posición ecuatoriana. atento lo prevaleciente con el Proto­
colo de Río. y dejó sentado un antecedente que podría ser usado de manera negativa 
contra la causa ecuatoriana. En la práctica , en Consejo de Seguridad tomó partido 
por una de las partes. desestimó los reparos jurídicos del Iraq a las Minutas de 1963 
y se arrogó funciones que . según el artículo 36 de la Corte competen a un tribunal de 
derecho. específicamente a la Carta Internacional de Justicia, no a un órgano políti­
co de Naciones Unidas . como es el Consejo de Seguridad .ll . 

El Ecuador fundamentó su abstención en este último argumento. La existencia 
del diferendo con el Perú y las circunstancias que envuelven al Protocolo de Río 
fueron deci siva s para fijar nue stra posición . El Repre sentante Permanente del 
Ecuador la explicó así : 

''Al formular un pronunciamiento sobre los límites territoriale s entre el Iraq 
y Kuwait y al pedirl e al Secretario General que haga arreglos con ambos paí­
ses para demarcar la frontera actuando dentro del marco del Capítulo VII de 
la Carta , el Consejo ha interpretado que este caso es una de las excepciones 
contempladas en el Artículo 36 que dic e que el Consejo de Seguridad 

... deberá tomar también en consideración que las controversias de orden 
jurídico , por regla general . deben ser sometidas por las partes a la Corte 
Internacio nal de Justicia, de conformidad con las dispo siciones del Esta­
tuto de la Corte. 

El Ecuador no acepta esta interpre tación de la Carta . Cuando el Capítulo VII 
de la Carta autoriza el uso de todos los medio s necesarios para llevar a la 
práctica las resolucion es del Consejo. no puede conferir a éste más atribu­
ciones que las establec idas en la propia Carta. Un pronunciami ento del Con­
sejo en esta mate ria , sumam ente deli cada , deb e estar inequí voca mente 
enmarcado en el derec ho internacio nal y en la Carta de las Naciones Unidas 
para no convertirse en una nueva fuente de conflicto"32

. 

31 -El Consejo de Seguridad dio una interpretación correcro a los artículos 33 y 36 de la Cart a c11ando el~ de agosro 
de /99 0, e11 la resolución 660 ( 1990) '"3. Exhorra a l Iraq y a Kuwai r a que inicien de inmediaro 11egociacio nes i11rens i­
vas para resolver sus difere ncias y apoya rodos los esfuerzos que se reali cen al respecro y especialmenre los de la Liga 

de los Esrados Arabes; . . . " (SIRE S/687 ( 1990) , 2 agosro 1990. 
Por su parte el artí culo 36 de l Esratu ro de la Corre lnrernaci olllll de Jus ricia esrablece la comp erencia de esre rri­

bunal . Su lectura esrablec e la comp erencia 11arural de la Corte en 1111 caso como el de las fr o11reras e11rre el Iraq y 
K11wai r. Esre aspecto es mencionado específica menre por el Represe ntant e Permanenr e de Yeme11 (SIPV . 298 1, p . 41 ). 

32- Explicaci ón del voto del Embajador José Aya/a Lasso, (lbid ., p . 107) 
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La falta de competencia del Consejo en la materia y la ausencia de un precedente 
jurídico válido no eran los únicos impedimentos para aceptar la resolución . Su 
propia redacción es riesgosa y podría fácilmente usarse para vulnerar la posición 
ecuatoriana. El Párrafo 2 "exige" respetar la inviolabilidad de una frontera interna­
cional que no es aceptada por una de las partes y en base de un acuerdo internacio­
nal que está en disputa. El párrafo 4 va más allá y dispone que el Consejo de Seguri­
dad , como un todo, garantizará la inviolavilidad de esta frontera. Aunque en el caso 
ecuatoriano-peruano. afortunadamente , jamás se producirá un antecedente como el 
que desató la adopción de la resolución 687 (1991 ), no es menos cierto que el sim­
ple hecho de que el Consejo se haya pronunciado sobre un problema de frontera s de 
la manera en que lo hizo, atenta contra una de las bases que ha guiado nuestra política 
internacional: la nulidad del Protocolo de Río. Sin decirlo así , la resolución 687 
(1991) ha establecido que el Consejo de Seguridad , cuando lo juzgue conveniente , 
puede determinar la intangibilidad de un acuerdo de fronteras , a pesar y por sobre la 
voluntad de una de las partes , o al menos sin que medie una decisión jurídica defini­
tiva sobre un diferendo existente. Bajo ningún concepto el Ecuador podría aceptar 
este presupuesto. 

Aunque no fueron expuestos por el Ecuador, otros argumento s también fueron 
esgrimidos en relación con el tratamiento del asunto de fronteras en la resolución 
687 (1991). Primero la contradicción con el párrafo 3 de la resolución 660 ( 1990)33 , 

que exhortaba al Iraq y Kuwait a iniciar negociaciones intensivas para resolver sus 
diferencias. El Consejo de Seguridad en la resolución 687 simplemente "impuso " 
una solución sin permitir el arreglo negociado al que antes había instado y que era más 
congruente con la doctrina y la práctica internacionales. Segundo, la cuestión de ga­
rantizar la inviolabilidad de la frontera internacional , que se menciona en el párrafo 

T 

4 de la resolución , que no tiene tampoco precedente alguno y que se sujeta a una 
aplicación selectiva e incluso discriminatoria , como lo señalaron algunas delegacio­
nes34. Sin embargo y por el contrario, otras delegaciones consideraron esta disposi-

33- S!RES/660 ( 1990), 2 agoslo 1990. Se refirieron a esle aspeclo el Iraq (S!PV. 2981 , p . 32) , Yemen (lbid ., p . 41) y Cu­
ba (lbid.., p . 61 ). 

34 -Al respecro, las explicaciones de los representantes de Yemen y Cuba son muy elocuentes . El Embajador AI-Ashta/ 
dijo: "No hay precedente de ningún caso en el que el Consejo de Seguridad garantice las fronteras de país alguno . 
¿Acaso eslo no abre la puerta a que se pida al Consejo de Seguridad que garanti ce las fronleras de otros muchos Es1a­
dos , cuesri6n en la que hay muchos casos de desacuerda ? (S!PV. 2981, p . 41 ). Por su parre , Alarc6n de Quezada mani­
fesr6 : Para solo mencionar das casos (Palestina y Líbano ) -como rodas sabemos , hay otros- de situaciones en las que , 
por por lo menos por decoro , el Consejo de Seguridad , al afirmar en el párrafo 4 de la parte disposili va del proyecro de 
resoluci6n que seguramente va a aprobar su decisi6n de "garanrizar la inviolabilidad " de esta frontera determinada 
que se menciona en ese párrafo , al menos hubiera dicho que también la disposi ci6n o la volunrad de hacer respetar /as 
otras fronteras inlernacionales que también aparecían en los mapas de la regi6n" (lbid ., p .62). 
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ció n .. clave " y " fundam ental '"35. Lo cierto es que no había antecedente alguno y que 
mal e podía garan tizar una frontera sobre la cual pesa ba una disputa jurídica y. 
como queda visto , mediaba un proce o de negociac ión bilateral36. 

Finalmente, dada la similitud anotada respec to a nuestro conflicto territorial 
particular , conviene destacar la posición del Iraq respecto a estepunto . Además de los 
argum entos ya señalados, que cuestionan la competencia y procedencia del Consejo 
de Seguridad en la materia. el Representante Permanente del Iraq hizo una declara­
ció n que añade elementos de similitud adicional a nuestra causa. El Embajad or 
AI-Anbari. al cuestionar las accio nes del Consejo de Seguridad dijo: 

'·Las fronteras internacionalmente reconocida s son un pilar de la integridad terri­
torial de los Estado s. De ahí que deban tener se en cuenta las opiniones de todos los 
Estados intere sados. El Iraq piensa que la forma en que se presenta esta cuestión en 
es te proyecto de reso lución constituye una violación de la soberanía e integridad de 
mi país . .. El Iraq se reserva el derecho a reivindicar sus legítimos derechos territo ­
riale s de conformidad con el derecho internacional y la Carta de las Nacione s 
Unidas. Las disposicione s del derecho internacional siguen siendo válidas en es te 
sentido ''37• 

Con las dista ncias del caso, esta declaraci ón no es totalmente ajena a la que ha 
sido nuestra posición respecto al Protocolo de Río. Es cierto que en nuestro proble­
ma no medía una reso lución del Con sejo de Seguridad. pero la actitud es la misma 
ante un hecho consumado y formalmente válido. Por ello el contenido del artículo 
25 de la Carta es particularmente pertinente en es te caso y ha servido para explicar 
la posición del Ecuador en ei tratamiento posterior de la materia en el Consejo de 
Seguridad , especialmente respecto a los trabajos de la Comisión Demarcatoria. Aun­
que se reafirman las reservas sobre la competencia del Consejo de Seguridad en ma­
teria territorial, el Ecuador , de acuerdo con el artículo 25 de la Carta, no se opon e a 
las acciones que acuerde el Consejo en cumplimiento de la resolución 687 (1991 ). 
dejando en claro que el caso no constituye precedente para lo posterior 38. 

35. Obviamente lo hicieron Estados Unidos (/bid ., p .86) y Reino Unido (/bid., p . 112), pero también Zaire (/b id., p . 52) y 
Francia (/bid ., p .92) que se refirieron al asunto de fronteras exclusivamente con referencia a este punto de las garantías. 

36- Este p roceso de negociació n y conversaciones bila terales , aunque incons tante y poco wuforme, es permanent e y es 
reconocido ofi cialment e por ambas partes. Sin embargo, es eviden1e que la invasión del Iraq a Kuwait en agos to de 
1990 representa un quiebre escencial al pro ceso y.fo rmalmente , una mpwra unilateral por parte del Iraq. Una síntesis 
de las posiciones ofi ciales de las partes en este proceso puede hallarse, del Iraq, en la Carta del Ministro de Relaciones 
Exteriores del Iraq , Tariq Azis, a sus colegas, de 4 de septiembre de /990 , y para Kuwait en el follet o "Refuting the 
falecies oj Saddam and his gang: Kuwait is a historie, poli rica/ and legal reality ", sin fe cha. Para una visión más obje­
tiva e imparcial R. Schofield, "Kuwait and Iraq: Historica l claims and territorial Disputes" ( / 991 ). 

37 - SIPV. 298 1, p . 32. 

38- Declaraci ón del Embajad or José Aya/a !ASso duran/e las consultas del Consejo de Segw-idad sobre los Trabajos 
demarcatorios enrre el Iraq y Kuwait (S/24117, 18 junio 1992). 
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En conclusión, se debe sostener que el Ecuador actuó legal y correctamente 
cuando se abstuvo en la votación de la resolución 687 ( 1991). Múltiples e impor­
tantes razones de tipo jurídico respaldaban , y es más exigían , una decisión de esa 
naturaleza. Sin embargo, es indudable que un factor de carácter político , el problema 
territorial con el Perú, fue la razón fundamental y de mayor peso para determinfl[ 
nuestra actuación. Este hecho no invalida ni desmerece los argumentos jurídicos y 
principistas que respaldaban la posición ecuatoriana. No obstante , es preciso recono­
cer, que la adhesión y consistencia del Ecuador con estos úllimos se han visto debili­
tados por otros pronunciamientos del país ante resolucione s del Consejo de 
Seguridad de dudosa legalidad , en las cuales el país no tenía un interés circunstan­
cial directo. 

Empero, con igual mérito es necesario admitir, que los gestores de la política inter­
nacional del Ecuador deben haber sopesado todos estos elementos , y otros factores 
de presión, al momento de adoptar sus decisiones , especialmente en el contexto del 
Nuevo Orden Internacional y las necesidades más urgentes del país. Después de 
todo, el apego al derecho y a la justicia no es , precisamente , la característica más 
feliz de dicho Orden. 
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LA MODERNIZACION DEL ESTADO** 

Juan Carlos Badillo* 

Introducción 

El desgaste político del Estado ecuatoriano de corte intervencionista y patema­
lista, sumado a la profunda crisis política y económica en que nos encontramos su­
mergidos , ha generado como nunca antes una respuesta social propicia para cambios 
estructurales en los esquemas políticos y económicos. La magnitud de la "necesidad 
social" de transformacione s y reformas urgentes es acuciante; aún cuando también 
es imprevisto el efec to que dichos cambios de producirse puedan operar en la soc ie­
dad ecuatoriana. 

En cuanto a la Modernización del Estado se ha dicho que ésta más que un proce­
so es un de stino que " ... debemo s asumir con entereza, madurez política , y que 
llegará queramo s o no, a modificar nuestras instituciones, el estilo de conducción de 
los intereses públicos, las prácticas de la empresa privada, las relaciones laborales, y 
el horizonte general del país" 1• En todo caso es indudable que reformas profund as 
son necesarias para react ivar una sociedad como la ecuatoriana, acostumbrada a un 
fuerte intervencionismo esta tal, economías cerradas, restricción de importacio nes, 
subsidios elevados, imposición de precios, etc., y que ha provocado paral elamente el 
desarrollo de un sector privado económicamente dependiente, con bajos índices 
productivo s y de competitividad; obstaculizando el mejoramiento de los niveles de 
eficiencia , no solo en el sector de la empresa pública sino que aún repercutiendo 
negat ivamente en el empuje que sistemas económicos más abiertos pudieron haber 
propendido en el resto de la sociedad ecuatoriana. 

En cuanto a los objetivos priori tarios para la "Moderni zación Estatal'', se han 
plant eado entre otro s: "Dismimuir el gasto públi co , mejorar el nivel educa tivo, 
impul sar la inversión ... "2, mejorami ento en la atención a los contribuyentes, control 
del déficit fiscal, disminución del intervencionismo estatal, celeridad en los procesos 
burocráti cos, reformas de atribuciones y funciones de los órganos públicos, amplia­
ción de los servicios públicos , etc. Pero en definiti va la idea es unívoca en cuanto a 
que el propó sito final es conceder a los ecuatorianos un incremento en su nivel de 
vida, y una mejor prestación de los servicios públi cos, que hoy por hoy son insufi­
cientemente atendidos. 

• Egresado de la P.U.C.E 
•• Unico trabajo pres entado para el Concurso de Ensayo Jurídi co Eduardo Carrión Eguiguren 

J Fabián Corral, "Apenura , Modernidad y Tradici ón ", Aounres sobre la Modernización Quito , Ed . Cedigraf. {sf/, p. 15. 
2 Cfr. Jorge Rib aderieira, "Crónica del Día ", Tomado de "El Comercio", de 26 de junio de 1993, p. A -5 . 
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Antecedentes del Proceso 

En todo caso. la intención de desburocra tizar el aparato estatal. no es nueva . así 
como un antecedente mediato hemos de referimos al .. Programa acional de Desbu­
rocra tizac ión", que mediante Decreto Ejec utivo Nº 374. de diciembr e de 19843 se 
instituyó en el afán de "'procurar'· que la ciudada nía reciba atención ágil y co nfiable 
de la Adm inistración Pública, mediante la ·· ... eliminación de trámit es innecesarios y 
el logro de niv~les de eficiencia y eficacia en la prestación de serv icios públi cos ... ": 
entre otras disposiciones se señaló que ·· ... en las relaciones entre la Admini stración 
Pública y los c iudadanos deben prevalece r el principio de la presunció n de la verac i­
dad que consiste en tener como válida la dec larac ión del ciudadano, hasta que no se 
pruebe lo contrario". 

Complementariamente, en forma posterior, se dictó el Decreto 6014
, con el afá n 

de simpl ificar la situación burocrática y con la intención de frenar los abusos adrni­
nistrativo s5. Con la entrada en vigencia de los Decretos referidos no se hacía sino 
reconocer explícitamente algunas de las garantías básicas de los adm inistrados , entre 
otras: sustantivas como las de igualdad , principio de legalidad , j usticia, legi timidad; 
y adje tivas como la del derecho a una decisión fundada 6

. Por otro lado, el mismo 
Decreto 60 1, reconociendo que la trarnitología y el burocratismo se habían impuesto 
en el país puntu alizó que " ... es necesar io suprimir usos y práctica no autorizados ni 
previstos por las leyes ... ". Porque la práctica administrativa exigía y exige contra­
riamente a las más elementales garantías de los administrados mucha más informa­
ción de la que realmente está señalada en la Ley 7• El Decreto esta blece incluso 

3 D.E. N" 373 de 21 de diciembre de / 984,pub licado en el R.O. 92 de 24 de los mismos mes y año. 

4 Decre10 Ejec urivo N' 60/ . de 15 de marzo de 1985. publ icado en el R.O. /4 8 de 20 de marzo de / 985. 

5 Entre orras disposiciones el ani culado señala que el Esrado y las enridades del secror públ ico que conf orman la 
Adminisrración Pública: ( 1) No exigirán a los adminisrrados pru ebas distilllas o adicionales a aquellas expresame111e 
señaladas por la Ley, en los procesos adminisrrarivos (Arr. l) ; (2) (que) Se absrendrá de exigir informaciones sumarias 
para probar hechos que no han sido controverridos, ... admirirán, mienrras no se demuestre lo contrario en el pr oceso 
administrativo, la inf ormación declarada proporcionada por el administrado en su solicitud o reclamación. (Arr. 1 ) ; (3) 
No podrán exigir que los documentos otorgados en territorio extranje ro, legalizados por el agente diplomático o cónsul 
del Ecuador acredirado en ese territorio extranje ro sean aurenticados o legalizados por el Minis terio de Relaciones 
Exteriores. Con excepción de la legalizaciijn otorgada por un cónsul ad-honorem, cuya calidad sí debe ser cerrificada 
por dicho Ministerio (Arr. 5 ). · 

6 Cfr. Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrarivo tomo JJ, Bs. As ., Abeledo-Perrot , 1985 ,p . 27-44. 

7 La f acultad adminis trativa esrá reglada el func ionario no puede ni debe salirse de esra si tuación, ni para pedir 
pruebas !ldicionales • ni para simplificar procesos administrativos , sobre este pu1110 Agus tín Gordillo, señala que " ... el 
orden juríd ico dispone que a111e ral o cual siruación de hecho él (funci onario adminis trativo) debe tomar ral o cual 
decisión; el administrador no tiene elección posi ble, su conducta le está dictada con a111elación por la regla de derecho 
... ". Agusrín Gordillo, Tratado de Derecho Adminisrrarivo Parte General Tomo 1, Bs. As. , Ed. Macchi , 1977 . p . VJ/1-16. 
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ancione de índole penal en caso de incumplimien10 8• 

Adicionalm ente y dentro del mismo .. Programa acional de De burocra1izac ión ... 
e dic 1ó el Decre10 6629

• con el obje 1ivo de agili zar y disminuir los 1rámites de docu­
mentos extendido por autoridades ecuatorianas. evi1ando la erie de au1en1icaciones 
no impre scindible a que estaba n sujetos para su val idez. antes de ser remitidos al 
exterior. 

Situación Jurídica Actual 

El Gobierno Nacional ha plantead o como una prioridad hacia la modernizac ión 
del apara to estatal, la "Ley de Modernización del Estado ", cuyo anteproyec10 a la 
fecha se encuen tra en estudio en el Congreso Nacional , éste señala en los "Co n ide­
rando s" y co mo motivaciones para la promul gació n de la Ley que " ... es ev iden1e. 
ante el alannante y creciente deterioro e inefic iencia de determinado s servic ios pú­
blicos, el clamor ciudadano para que se adopten medida s que reordenando el aparato 
es tatal, optimicen la prestación de los servicios público s, a través de proce sos de 
desce ntralizac ión, racio nali zac ión y privati zac ión ... ". El texto lega l tran scrito es 
claro y no he encontrado una mejor delimitac ión en cuanto a lo que ha de realizar se 
para dinami zar el Estado ecuatoria no. Estado que por lo demás ha sido incapaz de 
suplir las neces idades básicas de la población, y de ahí que surja como corolario la 
necesi dad de " ... transferir competenci as, funcio nes y responsabilidades del Gobier­
no Central a sus propias dependen cias provin cia les y a los Gobiern os Seccionales 
... ", y porqu é no agregar , de dele gar responsabilidades a la empresa privad a. 

El Estado ecuatoriano , de corte interve ncionista y patemali sta como ha venido 
siendo , se encuentra actualmente en palabras del propio anteproyecto "sobredimen­
sionado , con duplicación de funcion es. y superpos ición de actividades ", lo cual claro 
está impide una eficie nte utilización de los recursos nacionale s, siendo estos últim os 
insuficiente s para la larga lista de neces idades prioritarias , que han de ser dejadas de 
lado , para cargar con el pesado aparato estata l, a través de un improdu ctivo gas to 
corriente. 

8 En el afán de prever una coacción eficaz anle el incumplimiento de las normas establecidas en el Decreto, éste seña la 
que " ... En ningún órgano administrativo se suspend erá la rramiración ni se denegará la decis ión sobre las periciones o 
reclamaci ones pr esenradas por los adminisrrados. En el evenro de que cualquier auroridaá adminisrrativa suspendiere 
oroceso adminisrrarivo o se negare a dicrar una resolución se podrá denunciar el hecho a los jue ces con j urisdicción 
oenal como acto conrrario al derecho de perición garanli zado por la Consrirución de conformidad con el Arr. 213 del 
Código Penal , sin perjuicio de ejercer las demás acciones que le confieran las Leyes ". 

~ Decrero Ejecurivo N • 662 , de 3 de abril de 1985, R .O. (Suplemen ro) 159 de 4 de abril de 1985. 
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En cuanto al ámbito al cual se han de aplicar las reformas propuestas por el Pro­
yecto de Ley, serán las " ... diferentes dependencias administrativas del Estado y las 
personas jurídicas creadas por la Ley para el ejercicio de la potestad estatal o para la 
prestación de los servicios públicos o para desarrollar actividades económicas asu­
midas por el Estado1º". El ámbito de la Ley pudiera parecer muy extenso pero no 
hay que desatender que actualmente existen en el Ecuador 163 empresas en las que 
participan diversas entidades del Estado 11

• 

En lo personal considero que lo cuestionable en el Proyecto de la Ley de Moder­
nización del Estado radica en aquella facultad que se otorga al presidente de la 
República de vía Reglamentaria expedir las "Políticas y Normas técnicas ", dentro 
del proceso de Modernización (Art. 1), lo cual seguramente dará la pauta a más de 
una sutileza legal en cuanto a su interpretación sobre todo en cuanto a que podría 
suceder que el Ejecutivo interpretase lo que ha de entenderse por "Políticas y Normas 
técnicas" a beneficio de inventario. Por otro lado, antitécnicamente y en forma con­
traria a la Constitución, se faculta al presidente de la República para que dentro del 
proceso de Modernización mediante Decreto Ejecutivo , delegue o traslade total o 
parcialmente a la iniciativa privada las áreas de explotación económica reservadas al 
Estado y previstas en la Constitución Política del Estado (Art. 6). 

Ahora bien, dentro de los puntos positivos del proyecto resaltaría : (1) La prohi­
bición de creación de nuevas empresas, entidades , u organismos del sector público 
que tengan como finalidad dedicarse , directa o indirectamente a una o más de las 
actividades económicas que constituyen el ámbito de la Ley; y (2) El señalamiento 
"expreso" de cuales serán los destinos de los ingresos que se produzcan como resul­
tados del proceso de modernización , estipulándose que en ningún caso , los fondos 
obtenidos podrán destinarse a gastos corriente s12. 

JO Se deja 1ambién abiena la posibilidad a que " ... las enlidades y organismos que ime gran la admin is1ración provin­
cial o can1ona l demr o del Régimen Secciona/ y las personas j urídicas creadas por aclo legisla1ivo sec ciona/ para la 
pre s/ación de servicios públi cos, puedan sujerarse a las disposiciones de esla Ley , previa decisión de sus órganos ca rpo• 
rarivos compel enres (Arr. 2) . 

Il Pa1ricio Pena señala que en esas 163 empresas pani cipan diversas entidades del Es tado : inc luyendo las Fuerzas 
Armadas , Corporaciones, Municipios y el propio Gobierno Cenlra /, direclameme o a rravés de sus Minis1erios. Cfr. Pa-
1ricio Peña R., "la Privarización, una so lució n buena para lodos" , Perspec tiva Econó mica , (Qui10) , Ed . Projec r Ma· 
nagemem Consulranr, N• 64, noviembre de 1992, p .l. 

12 El inciso fi nal del Arl . 18 del Proyec ro esripula que "los ingresos q11e se generen por los procesos de modern ización 
no podrán desrinarse a gasros corrienles y serán des tinados exc/usi vameme para financiar gaseas de Capira/ y del nver­
sión , incluid os pr oyeclos de desarrollo social , previamenle definid os y aprobados por la Secrelarí a General de Planifi ­
cación del CONADE ". 
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Desde la perspectiva legal el proceso de Modernización del Estado tiene una 
área de aplicación muy extensa, así comprendería: (a) La racionalización y simplifi­
cación de la estructura administrativa y económica, (b) La descentralización y des­
concentración de las actividades del sector público, y (c) La desmonopolización y 
privatización de las actividades económicas asumidas por el Estado. En definitiva 
un proceso global de descentralización. 

Los procesos de desmonopolización y privatización de las actividades económi­
cas que efectúan el sector público serán realizados a través de: (a) La Reestructuración 
de aquellas entidades que deban permanecer como parte del Estado; (b) El traslado 
total o parcial, al sector privado de la gestión que desarrollan; (c) La autorización 
para que el sector privado preste los servicios o realice las actividades que aquél 
desarrolla; y (d) El traspaso de sus acciones y demás activos y pasivos que posea o 
la apertura de los capitales de sus empresas. Es imponante recalcar que en la pers­
pectiva del Proyecto de Ley, la privatización es una de las alternativas y no la única; 
pues también se ha de considerar la reestructuración de las empresas como un meca­
nismo para lograr la eficiencia operativa de éstas. 

Pero si bien el Proyecto de la "Ley de Modernización del Estado" tiene un primer 
plano en este proceso de desestatización, obviamente se ha requerido de esfuerzos 
legislativos previos y paralelos a efecto de brindar un marco jurídico adecuado en el 
cual el proceso del traspaso de activos se dé en circunstancias beneficiosas y venta­
josas para el país; uno de estos pasos, ha sido la promulgación de la "Ley de Merca­
do de Valores"13, que establece la base en torno a la cual se procederá a la negocia­
ción de acciones de empresas estatales que pasarán total o parcialmente a gestión del 
sector privado, este punto es de suma importancia en el proceso de democratización 
del capital, toda vez que "en teoría" potenciará a los pequeños y medianos ahorristas 
para panicipar en el proceso de transferencia de propiedad de las empresas públicas 
y privadas. 

Pero sin lugar a dudas una de las disposiciones más controvenidas en la Ley de 
Mercado de Valores es aquella que señ.ala que·· ... las compañías inscritas en el Regis­
tro de Mercado de Valores y en bolsa cuyo objeto social sea realizar alguna de las 
siguientes actividades: agrícola, pecuaria, agroindustrial. manufacturera. forestal. 
pesquera, minera, de turismo y de construcción, podrán incrementar sus capitales 
con recursos provenientes de la conversión de deuda externa ecuatoriana, de confor­
midad con las disposiciones que para el efecto dicte la Junta Monetaria" (Art. 69). 
Los mecanismos de conversión que "han de precautelar siempre el interés nacional'· 
según el texto legal, no han sido implementados aún sin embargo la posibilidad de 

13 R.O. 199 (Supl emenro) 28 de mayo de 1993. 
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conversión de deuda ecuatoriana existe, y por ende existe también la posibilidad de 
que la forma en que se calcule el costo real al cual se ha de convertir esa deuda sea 
manipulado, privando a la nación de los "recursos frescos" que son necesarios para 
la reactivación de la economía ecuatoriana, y que de hecho ha sido el motor de este 
proceso de modernización. 

Por otro lado, la corriente avocada a una captación de recursos frescos que reac­
tiven las economías estatales, ha sido entendida como una prioridad aún a nivel de 
los "Países Miembros de la Comisión del Acuerdo de Cartagena ", a este sentido 
corresponden, las sucesivas revisiones y actualizaciones de los ordenamientos jurí­
dicos comunitarios en materia de Inversión Extranjera: Decisión 24, Decisión 220, y 
ahora la Decisión 29114

• 

Localmente, un importante esfuerzo de apertura hacia la Inversión Extranjera , lo 
constituye el "Nuevo Reglamento de Inversión Extranjera ". que reglamenta a la 
Decisión 291 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena; dicho reglamento contenido 
en el Decreto Ejecutivo 415 15 da la pauta para que las inversiones extranjeras pue­
dan efectuarse en " ... todos los sectores económicos, sin autorización previa del 
MICIP (Ministerio de Industrias, Comercio, Integración y Pesca del Ecuador). en las 
mismas condiciones en que pueden hacerse inversione s de personas naturales y jurí­
dicas ecuatorianas" (Art. 5). Puntualicemos , sin embargo , que existen aún restriccio­
nes legales que por estar contenidas en ordenamientos jurídico s especiales mantie­
nen todavía un tratamiento específico en cuanto a la inversión extranjera 16• normas 
que por otro lado, deben ser por vía legislativa armonizadas con los ordenamientos 
jurídicos: andino y local. 

En materia de captación de recursos foráneos, la apertura internacional por parte 
del Gobierno Nacional, también es importante , no olvidemos que: (l) El Decreto 
415 establece que "el MICIP (Ministerio de Industrias . Comercio . Integración y Pes­
ca) coordinará con el Ministerio de Relaciones Exteriore s la celebración de conve ­
nios para promover la captación de inversiones y celebrar Convenios para evitar la 
doble tributación, y que (2) El Ecuador en la actualidad se encuentra negociando 
convenios bilaterales con una serie de países con el propósito de dar mayor seguri­
dad al capital extranjero interesado en realizar inversiones de riesgo en el país17• 

14 R.O. 682 (Suplement o) , de 13 de mayo de 1991 . 

15 DE. 415 , R .O . 106 de 13 de en.ero de 1993 . 

16 En concret o me refiero a disp osiciones tales como las contenidas : en el an . 19 de la "le y de Pesca v Desu rrollo 
Pesquero", el arr . 45 de la "Ley de A viaci ón Civil" , el arr . :!. de la "Le y de Rese rv a de Carga ", eÍ An . l de I~ "L.ev de Fo-
menro de la Marina Mer cante Nac ional ", entre orras. · 

17 Segú n informa ciones de prensa es tos pa íses serian EE .UU . Gra n Bretaña , Ar gen/Ínu , Holanda, Francia , Espu ña , 
Taiwan. Tomado de D iario Hoy (Quiro) , "Seguridad para la inversió n ", Suple ment o E conomíu . .-\iio 1, f,IP :!.l. p .l . 
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Sin embargo, a pesar de todas las refonnas señaladas el concepto de los "sectores 
estratégicos de la economía". (Art. 46) incluido en la Constitución Política del Estado 
y que en la práctica destinaba dichos sectores económicos o a capital Estatal o a 
compañías militares, no ha sido suprimido. Abunda el señalar que por mera herme­
néutica jurídica las refonnas a la Constitución son necesarias previo a la privatiza­
ción de los sectores taxativamente señalados en ella. En lo personal considero que 
inclusive la intención del proyecto de "Ley de Modernización del Estado", que en 
los Arts. 2 y 6, ubica dentro del ámbito de dicha Ley a " ... las actividades económi­
cas previstas en los numerales l y 2 del Art. 46 de la Constitución Política del Esta­
do'·. es cuando menos antijurídica e insuficiente para plantear la reforma constitu­
cional que de hecho estaría planteando. 

Pero, en definitiva, los objetivos de éstos y otros instrumentos jurídicos promul­
gados y en estudio (como la Ley de Servicio Nacional Aduanero). en el afán de 
preparar el camino hacia la desestatización han sido: la simplificación en los trámites 
administrativos, la eliminación de las restricciones al capital foráneo, un mayor in­
centivo a la inversión y al crecimiento del sector privado, el fomento del desarrollo 
de un mercado de capitales en el país, facilidades para la privatización de empresas 
estatales y reducción del número de empleados públicos con el fin de alcanzar 
mayor eficiencia y eliminar los elevados déficits fiscales. Desgraciadamente los re­
sultados hasta ahora obtenidos han sido inocuos como para ser alentadores. en todo 
caso ha quedado en claro que estamos imbuidos dentro de un proceso de moderniza­
ción estatal que hoy por hoy es irreversible. 

La Privatización 

Es conocido que los procesos de privatización despiertan dentro de la sociedad 
expectativas diferentes, así: unos ..... ven en la privatización un medio para aumentar 
la producción, mejorar la calidad y reducir el costo unitario. Otros esperan que frene 
el crecimiento de los gastos gubernamentales y acumule divisas para reducir la deu­
da del gobierno. Algunos prefieren destacar la iniciativa privada y los mercados 
privados como el camino más viable para el crecimiento económico y el desarrollo 
humano. Finalmente un grupo ve en la privatización una forma para ampliar la base 
de la propiedad y participación de la sociedad .. .'"18• Aclaremos sin embargo que la 
privatización como "proceso·· tiene sus bemoles, no es lo más adecuado llegar al 
extremismo y afirmar que privatizar es la panacea total o el peor infortunio para un 
país. En lo personal considero que se ha de realizar un análisis individual de cada si­
tuación, antes de formular un juicio definitivo sobre éstos tópicos; o mejor dicho lo 
que en un caso detenninado pudiese ser una solución adecuada pudiere no ser viable 
para otro tipo de situaciones. Lo cual no quiere decir que esté proponiendo una Ley 
para cada proceso de privatización, que resultaría engorroso, poco funcional, y arbi­
trario, y que recargaría innecesariamente a una ya fatigada Función Legislativa. 

18 Sre"e Hanke, Priva tización y Desarro llo , México , Ed. Trillas, 1989, p. 15. 
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Pero insisto en que no en todos los casos la privatización ha de ser necesariamente 
la mejor opción. por ejemplo en el caso específico de las aduanas que constituye un 
real ejemplo de "ineficiencia ": entrabamiento del comercio exterio r, demora s inso­
portable s, altos costos. pago de cobros ilegales . inseguridad . alto riesgo. pérdida de 
mercaderías, corrupción, etc. Sin embargo. la opción más viable no necesariamente 
ha de ser la privatización. pues con un buen programa de reestructuración podría 
mejorar se la organización de ésta s. en concreto ha planteado unos lineamiento s 
generale s para la modernización de estas dependencia s, y que de ser adecuadamente 
aplicados podrían mejorar sustancialmente el servicio19

. 

Ahora bien, para una delimitación conceptual sobre lo que hemo s de entender 
por privatización , podemos definirla como " ... el acto de reducir el papel del gobier­
no, o aumentar la función del sector privado , en una actividad o en la propiedad de 
los bienes 2D'' . O dicho de otra manera la transferencia de los bienes y funciones de 
servicio del sector público al privado , con actividades que incluyan la venta de em­
presas de propiedad de Estado y la subcontratación de servicios públicos con contra ­
tistas particulares. 

El simplismo en la gestión de la empresa pública, se da entre otros elementos , 
por la ausencia de objetivos claros de inversión , rentabilidad y eficiencia , guberna ­
mentalm ente tampoco existe un "Programa Nacional de Inversión Pública ", lo cual 
sumado a la imposibilidad de quiebra de éstas ha llevado a reproducir ineficiencias 
operativas, con gastos corrientes excesivos . Ineficiencias que son consentidas por el 
aparato estatal y cubiertas por los contribuyentes. 

Por otro lado, las sobredimensionada s empresas estatales que manejan las teleco­
municacione s, la seguridad socjal , el servicio eléctrico , de agua potable , el petróleo , 
etc., que lo hacen con costos sumamente elevados y que ofrecen servicios de poca 
calidad absorven desorbitados Fecursos del presupuesto estatal , ya de por sí deficita­
rio. Entonce s nos plantearnos , ¿Es justo pagar por un servicio inoperante e ineficien­
te del cual nadie responde? La ejemplificación es abundante: dificultades para 
conseguir una línea telefónica, cortes de luz continuados e imprevistos , falta de 
previsión para las demandas de luz, agua y telefonía , suspensión de los servicios, 

19 En concreto , Patricio Peña propone para el mejoramiento de los servicios de aduana, los siguientes /ineamienros : 
(1) Supresión y simplificación de procedimientos , (2) Sistemas de Fiscalización , a través de controles : Operativo , de 
Puerro, Preventivo y Posterior , y (3) la constiruciónjurldi ca de una nueva enridad dorada de autonomía . Cfr . Patricio 
Peña R., "las Aduanas : La necesidad de un Cambio ", Perspecti va Económica , (Quito ) , Ed . Project Managemenl 
Consulrant, N' 68 , abril de 1993, p. JO. 

20 E.S. Savas , Privatización , la clave de un mejor gobierno , México , Ed. Gerni/ca SA. , 1989 , p . )7 . 
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falta de agi lidad en los trámit es. Y a la larga resu lta que todo aque llo que se preten­
de "ahorrar" · por Ley. al co nsumidor final de l servicio. es pos teriormente gastado y 
con crece . cuand o hay que .. motivar " a algú n funcionario para la obtenció n de un 
trámite. Acaso. ¿ o es mejor pagar una tasa rea l para obtener una línea telefó nica. 
pero tener la certeza de que reuniendo e l dinero necesar io és ta será implem entada '? 
Y qué dec ir de los sistemas de salud : para obtener una cita médica en el IESS. ha de 
prev erse é ta con dos meses de antic ipación ya que --ios turno s .. de espera tienen esa 
frec uen cia. 

La dupli cidad de tareas y asignación de recursos en algo tan básico como --1a 
salud ... es cuando menos exec rabl e. así es cada día más alta la can tidad de persona s 
que a más de asignar el 9.35 %21 de su remuneración para tener .. derecho" a la aten­
ció n clí nica en el Seguro Social , tienen que co ntratar un seguro privado con el mismo 
fin. Para 1993 alrededor de 200.000 trabajador es afiliados al Seguro Socia l. la mayor 
parte perteneciente al sector público cotizarían para un seguro médico privad o22• ¿Es 
eso un enfoqu e al bien común de la soc iedad ? 

Ahora bien , propiamente ya para iniciar una privati zac ión exitosa. se necesi ta el 
cumplimiento de varios elemento s, Patricio Peña 23. refier e los siguiente s: (l ) Una 
clara voluntad política de un Gobierno de llevarla adelante , (2) Existencia de un mar ­
co legal adecuado que genere confianza entre los potencial es inver sioni stas, (3) La 
existencia de varias empre sas que no requieren de una Ley para ser privati zadas 
pues son las de especie de compañías anónim as. y que están en la órbita del dere cho 
privado , (4) El co nvencimiento de algunos sec tores de la poblaci ón de que la priva­
tización es provecho sa para el paí s. De los punto s planteados el segundo será el más 
difícil de lograr , toda vez que el marco jurídico ha tomado y tomará aún mucho 
tiempo de estudio , y sin la implementaci ón de una normativa jurídica adecuada el 
proceso de privatización estaría inconclu so. 

Finalmente , en el estado en que se encuentra nuestra economía la privatización 
" ... antes que un postulado doctrinario es un imperativo de la crisis que nos ha puesto 
frente al reto de producir y administrar con eficacia o fracasar como Estado y como 
país ... "24 ; un proce so que exige ce lerida d pero al mismo tiempo prudencia y eficacia. 

21 Por disposición legal el patrono aporta adicionalmente con un 12.15% (incluido el porcentaje del lECE y del 
SECAP). 

22 Marce/o Merlo, "La Modernización del Estado ", Perspectiva Económica, (Quito), Ed. Project Management Consul­
tant, N'67, mano de 1993, p . 12. 

23 Patricio Peña R., "La Privatización, una solución buena para todos", op . cit., p . 45 . 

U Fabián Co"al , "El Tabú de la Priva1ización", Apuntes sobre la Modernidad, op . cit., p . 31. 
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De otro lado tampoco en dicho proceso hemos de desestimar los elemento s de dis­
torsión social que han de ser evitados. es importante la discreción y transparencia en 
los proceso s de negociación y de compra de activos público s, de otra manera podría 
originarse una reacción social negativa. un verdadero pándemoniun que podría ser 
difícil de controlar 25

. 

Conclusiones y Recomendaciones 

Complementariamente a los comentario s vertido s en cada uno de los tópicos pre­
viamente tratados, quisiera en forma expresa resaltar que: 

(1) Para que la "'Modernización " del Estado ecuatoriano sea eficaz , se requier e 
además de un fortalecimiento legal y económico un proceso de mejoramiento de las 
relacione s con los administrados . Lo económico es importante , pero ninguna validez 
tiene si las contrapre staciones administrati vas, o de servicio que recibimos los 
contribuyente s siguen siendo igual de ineficiente s. 

(2) El mejoramiento de la atención al públic o, la celeridad de los trámite s y una 
disminución de atribuciones y funcione s de la Administración Pública ha de ser 
entendida como una de las primeras prioridades que ha de tomarse en consideración 
a efecto de presentar un Estado más ágil , que ademá s puede ser determinante al 
momento de atraer inversión extranjera. Y este punto en concreto si puede y debe 
ser solucionado aunque sea parcialmente por las autoridades administrativa s 
respectivas 26 . 

(3) Por otro lado, según lo hemos planteado, el proceso de modernización estatal , en­
el que incluimos el mejoramiento de los servicios públicos ha de circunscribirse a 
una "desestatización " que puede o no incluir una privatización de empresas del sec­
tor público , situación que ha de analizarse individualmente , tomándose en conside­
ración no solo factores de rendimiento financiero , sino también en la óptica de una 

25 Con ocasi6n de la pri varizac i6n de la· "Siderúr gica Usim,nas " (la más grand e de Bras il), por pane del gobierno 
brasi leño, hub o manifesraciones de "grupos convocados por organi zaciones sindicales ", que impidier on a través de la 
fuena que en la Bolsa de Valores de Río de faneir o , pudi ere realizarse la subasta , siendo ésta finalmenle suspendida 
por el enronces Presidenie Collor . Tomado de Améri ca Economía , noviembre de 1991 , N" 56 , p . 10. 

26 Un ejempl o de esta situaci 6n lo tenemos en la Resolu ci6n Adm . DE-N • 2, de 7 de octubre de 1992 , emitida por el di­
rector ejecutivo del !ERAC , en la que se dispone que a panir de la fecha de la Resoluci 6n " ... los norarios y registrado· 
res no exij an aurorizaci 6n de este institut o (IERAC ) para la compra -venta , donaci6n o permuta de predios rústic os 
cuando se lo haga en su totalidad ", Si bien el texto tiene absoluta concordancia con el texto legal , y podría pare cer 
repetitiv o, sin embar go era práctica común el que las autoridade s refen ·das , exig iesen "contrari o a derecho" para todos 
los casos de disposici6n en que estaba de por medio un predi o rústico , autorizaci 6n del IERAC. 
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Política acional de Desarrollo. de la función . ocia! que cumplen dichas empresas. 
y de la pre ·tación unjforme y global del servicio (si esto fuere aplicable). En todo 
caso una reestructuración administrativa estudiada individualmente es apremiante. 
indepenilientemente de si los servicios lleguen a privatizarse o no. 

(4) Agreguemo que de tomarse la decisión de la privatización de las empresas esta­
tales, este proceso atravesaría por dos problemas que deben ser atendidos de manera 
prioritaria: (a) La falta de una normativa jurídica adecuada. que además se preocupe 
de disminuir el aparato burocrático. para agilizar la administración. y (b) La situa­
ción de crisis en que se encuentra la economía ecuatoriana (una alta tasa de inflación. 
elevado déficit fiscal, altas tasas de interés y excesiva intervención del Estado). 

(5) Finalmente , es importante recalcar que en la perspectiva del Proyecto de Ley, la 
privatización es una de las alternativas y no la única; pues también se ha de conside­
rar la reestructuración de las empresas como un mecanismo para lograr la eficiencia 
operativa de éstas. La privatización es solo una herramienta que debe ser utilizada 
adecuadamente. 
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LA RENOVACION DE LA 
LEGISLACION AGRARIA ECUATORIANA 

Diego Pérez Ordóñez * 

l. Introducción.-

A decir de va tos sectores de la sociedad ecuatoriana . la Ley de Reforma Agraria 
vigente y el proce so del mismo nombre, lejos de estimular el crecimiento del sec tor 
agrícola y tender al mejoramiento de lac; condiciones de explotación de los predios 
rústicos , se ha constituid o en un comp licado obs táculo para el correcto progreso del 
agro. El cuerpo legal que por ahora ocupa nuestra atención incluye disposiciones po­
lémicas y confusas, como aquella de la •'funéión socia l" de la tierra. de conte nido 
por demás vago y ambiguo; además, en opinión de no pocos. limita de modo arbitra­
rio y peligroso el derecho real de dominio , y si a esto sumamo s el hecho de que im­
posibilita el desarro llo natural de un mercado libre de tierras , las situación se vuelve 
harto complicada. 

Por lo tocante a la antedicha limitación a la propiedad, se ha mencionad o que 
ésta (la limitaci ón) se produce en tres formas: las diez causales de expropi ación 
enumerada s en el Art. 46 de la Ley de Reforma Agraria , la ·'reversión·· de las pro­
piedades rústicas al Estado por no haber sido explotadas en el lapso de dos años. y la 
posibilidad de que el predio haya mantenido formas precaria s de trabajo . 

El proce so de Reforma Agraria se inicia en el año de 1964. cuando la Junta Mili­
tar de Gobierno intenta estimular un sistema que propendiera a un cambio gradual y 
ordenado de la estructura agraria , en sus facetas económica, política y social, por 
medio de operaciones planifi cadas de afectación y redi stribución de la tierra. En ese 
mismo año se expide la primera Ley de Reforma Agraria , y seis años más tarde , en 
1970, se dictan algunos mecanismos de aplicación de la Ley. especialmente dedica­
dos al sector costanero-litoral ecuator iano. El primero de estos mecanismo s es la 
Ley de Eliminación del Trabajo Precario en la Agricultura , luego tenemos el famoso 
decreto 1.001, que buscó terminar con la aparcería en el cultivo de arroz , estable­
ciendo un peculiar proceso de única instancia en el que se decidía si se expropiaba o 
no la tierra destinada al cultivo de la gramínea. Este decreto se encuentra publicado 
en el Registro Oficial No. 124 del 18 de diciembre de 1970. 

• Estudian/e de Derecha de la P.U.CE . 
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Nosotros creemos que es requisito indispensable para el crecimiento soste nido 
de los países el respeto de los derechos del individuo, entre los que se cuenta el de 
propiedad o dominio. En este caso particular es de especial importan cia preca utelar 
y fomentar la propiedad de las tierras rústicas, puesto que esta es la única mane ra de 
facilitar al productor agropecuario el acceso al crédito, y por lo tanto al aumento de 
las cosec has. La incertidumbr e sobre las garantía s al domin io impide al gran agricul­
tor realizar inversiones tecnológicas de importancia que prope ndan a la moderniza­
ción del campo , e impide al pequeño productor agrícola cultivar sus tierras con la 
eficacia que el caso requiere. 

Lo anteriormente dicho, sumado al desafío que constituye para el Ecuador la 
apertura .del mercado andino, ha llevado a amplios segmentos de la sociedad a cues­
tionar frontalmente los motivos y el contenido de la Ley de Reforma Agraria que 
nos rige. Las Cámara s de Agricultura de todo el país han liderado una campañ a que, 
mediante la propuesta de expedición de una nueva ley agraria, busca actual izar las 
relaciones de producción y la tenencia de ia tierra, entre otros aspectos de relevan­
cia. A esta propuesta de los sectores productivos se oponen vehementemente las 
organizac iones campesinas e indígenas, que -a pesar de encontrase polí ticame nte 
distanciada s- coi nciden en cuestio nar todo intento por modificar el statu s quo 
imperante. 

El obje to del presente estudio es, por lo tanto, hacer un análisis sereno e impar­
cial de los aspectos más relevan tes de la Ley de Reforma Agraria, compararl a con el 
proyecto de ley promocionado por las Cámara s de la Producció n, y tomar en cuenta 
la opinión de la FENOC y la CONAIE, que representan a los campesinos. la prime­
ra. y al indigenado, la segunda. De esta manera podemos asegurar la objetividad del 
es tudi o y tener elem ento s de jui cio suficiente s para elabo rar nuestras propia s 
conclusiones, que estamos seguros no serán del todo eruditas, considerando nuestra 
relativa ignorancia del tema ágrario. 

II. Contenido Básico de la Ley de Reforma Agraria.-

De acuerdo con la Ley de Reforma Agraria que nos rige en la actualidad, el pro­
ceso del mismo nombre se aplica conjugando dos métodos: la organizac ión nacional 
de un sistema de regiones, zonas y sectores de intervención prioritaria , y el método 
de regulación estatal de la función social de la propiedad sobre la tierra. Este con­
cepto de ' 'función social", dijimos, resulta ambiguo y confuso, pero hay quien opina 
que consiste en "los criterio s de producción y productividad . a la no util izac ión de 
las relacio nes de producc ión precapi talistas (renta en trab ajo o en produ cto) así 
como al fenómeno social conocido bajo el nombre de presió n demográfica"1• 

I Rosero , Fernando, "El Proceso de Formulación de la Ley de Reforma Agran·,1 de 1973" . Qu ito. llE - PUCE , Estado ) 
Eco110mí,1, contenido en Chiriboga . Manuel , "El Prablem.:i Agrari o en l!l EcWldor", Quito , 1988, ILDI S, pa g. 495 . 
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Otro de lo co nceptos de importancia co ntenido s en la Ley de Reforma Agraria 
es aquel de la .. afectació n.,, que , de acuerdo co n el An. 38 del referi do cuerpo legal 
es ·' limitar total o parcial mente el derecho de propiedad sob re las tierras rústicas 
que no cumplan co n la función social, co n el fin de corregir los defecto s de la actual 
estructura de tenencia y uso de la tierra , favor ecer una mejor distribución del ingreso 
nacio nal , incorporar al proceso de desarroll o a los campesinos mar ginado s y mejorar 
la eficac ia produ ctiva de la tierra ··2 . 

Las Cámaras de Agricultura de la I Zon a, a este respecto, opinan que "se limita 
el derec ho a la propi edad de la tierra que no cumpla con su función social. No se 
defin e qué significa <<función soc ial>>, interpr etac ión que queda a criterio de los 
func ionari os del IERAC>" 3• 

El dominio sobre los predio s rú stic os puede. entonces, ser limit ado por tres 
camino s: 

1.- La reve rsión de las tierra s rústicas al Estado , sin derecho a indemnizac ión algu­
na, por estar sin explota c ión durante un lapso mayor a dos años consec utivos. 
(Art. 38 de la Ley de Reforma Agraria ). 

2.- La ex tinción del derecho de dominio , del mismo modo , sin indemni zación, cuan­
do el predio haya mantenido formas precarias de trabajo (Art.39). 

3.- La expropi ación. sujeta a diez causales enum eradas en el An. 46, de la cual es 
son de uso más común: 

- Los predios defici entemente ex plotados. 
- Los que no fueren explotado s dir ecta mente por el propietario . 
- Los que estén sujeto s a gran presión demográfica. criterio dema siado conf uso y 

vago. 
- Los que fueren a beneficiar se con proyec tos de riego costeado s por el Estado. 
- Los predio s explotado s de forma co ntraria a la vocac ión natural de los suelos. 

Para cla sificar el concepto de .. expropiación .. es necesar io citar a un expe rto en 
el tema agrario . Ricardo lzurieta M. que afirma que "e l afectado . aquel particular. 
que debe ceder su predio en funció n de los intereses de la soc iedad . aquel afec tado 
debe rec ibir el ju sto precio , esto es lo que se da cuando a alguien le quitan una casa. 
un terreno . un edificio , para que sea utilizad o por una institución de derecho públi co 
o por el Estado mismo ... "4 

2 Ley de Refor ma Agraria expedida por Dec reto Suprem o No . l 172 del 19 de oc wbre de / 973 y publi cada e11 el 

Re gis tro Oficial No. 4/ 0 del 15 de octubre de / 973 
3 Cámara de Agricultura de la l Zona , "La Nueva Ley Agraria ", Quito, /9 93 . 
4 'ºPrese11t.uió11 Ley Agraria ", discurs o proru111ciad o por el Dr . R icardo l :uriera Mora Bowen el 3 de f ebrero de l 993 
e11 /a Bolsa Naci onal de Productos Agropecuarios con moti,·o de la versión original de la Ley Agraria , pag . ./. 
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Lo dicho nos lleva a otro de los puntos polémicos -casi podríamos decir el más 
controversia] de la Ley de Reforma Agraria-, el que tiene relación con el precio a 
pagar por el predio expropiado por el IERAC. Al respecto el Art. 55 de la Ley que 
nos encontramos estudiando dice que en las expropiaciones que se hicieren a partir 
de 1975 el precio de las tierras se fijará sobre la base del avalúo catastral comercial 
que regía una década antes de aquel en el cual se realice la expropiación , con las 
agregacion es y disminuciones prevista s en el primer inciso del artículo . Como si es­
to fuera poco, en tiempo s de aguda inflación, el pago de la expropiación se liquida 
en un 20% en efectivo y el 80% restante en Bonos de Reforma Agraria. 

Estos bonos son de tres clases: A, B y C. Los primero s a quince años plazo con 
un 6% de interés , los segundo s a veinte años plazo con un 5% de interés , y los últi­
mos, los de la variedad "C", a treinta años plazo y 4% de interés . Podemos decir. 
sin temor a eq uiv oca rno s, que este sistema de liquidación atenta gravemente 
contra el derecho de dominio y contra la propiedad privada , debido a que el precio a 
pagarse (sobre todo en una economía inflacionaria como la nuestra) es infinitamente 
inferior al valor real y comercia l del bien inmueble. 

El IERAC tiene en su compet encia la primera instancia del proce so de afectación 
de tierras, y los Comités Re gionale s de Apelación conocen la segunda instancia del 
referido proceso, produci éndose, en consec uencia , un fenómeno que se ha dado en 
llamar "dispersión de la juri sdicci ón" , que trae como resultado inevitable el debilita­
miento de la Función Judicial , pue sto que se le encargan a otras entidade s del Estado 
asuntos que deben ser de exc lusivo conocimiento judicial. Lo mismo acontece. 
lastimosamente, en materia petrolera . 

El Estado, según la Ley de Reforma Agraria , deberá propender a la formación de 
empresas . coope rativas , asociaciones y otras organizacione s agropecuarias. con el 
objeto de utilizar de manera eficiente los factore s de la producción. Se dio prioridad 
a las organizaciones campesinas en la adjudicación de las tierra s y fue creada la 
Organización Campe sina Prov isional de Reforma Agraria. que tiene como funcione s 
específicas administrar las tierra s entregada s por el IERAC para ser explotadas de 
conformidad con sus planes de trabajo. participar en el desarrollo rural . promover la 
explotación comunitaria de la tierra . entre otras. 

DI. La Nueva Propuesta de Ley Agraria.-

Originalmente se presentó al Congreso acional un proyecto de .. Ley Agraria .. 
que contenía 173 artículo s. y que inclu ya aspectos relativo s no so lo a la cuestión 
agraria . sino que se trataba aspectos como los recursos hídricos. clases de a!rnas. 
servidumbre s. agroindu stria, e infrae structura agraria. para solamente citar alg~nos . 
La mayoría de estos tópicos invadían la esfera de otros cuerpo s legales vigentes. como 
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la Ley de Aguas y el Código Civi l, por lo que consideramos este anteproyec to de­
masiado extenso en la forma. Este proyecto tomó inicialmente el nombre de ·'Ley 
Agraria '·. Luego, se propuso un pro yecto de 32 artículos. (denominado "Ley de Or­
denamie nto del Sec tor Agropec uario .. ) el mismo que. al menos en nuestra opinión. 
es más conveniente y concreto . Además, en tomo a este último existe mayor con­
senso y menor disparidad de criterios, exceptuando. co mo quedó dicho, el rechazo 
frontal de la FENOC y de la CONAIE , de las que nos oc uparemos luego. 

En adelante. nos referiremos a es te potencial cuerpo legal como "el proyecto" o 
como "Ley de Ordenamiento" , para no cansar aJ lector. 

Entre los obje tivos que persigue este proyecto , y que están co ntenidos en su 
artículo inicial , tenemos los siguientes: 

- Promover a aquellos que se dedican a la actividad agropecuari a o viven en el 
campo , así com o protege r sus derecho s e intereses . 

- Estimular y prote ge r la ac ti v idad agrop ec uari a , medi ant e la creac ión de 
co ndi c ion es propi c ias par a incrementar las inve rsiones en e l secto r y la 
u1ilizac ión eficaz de los rec ursos productivos . 

- Propi c iar e l increme nt o de la produc c ión y la produ cti vidad del sec tor 
agropecuario. 

- Velar por la explota ción racional y equilibrad a de los recursos naturales , en 
relación íntim a con la protecc ión del medio ambi ente. 

Junto con el An . 2. creemo s que el primero debería ser incluido entre los consi­
derando s de la potencial ley . por ser meramente declarativos . 

Por otro lado. es importante recalcar que este proyecto, a diferencia de la Ley 
vigente . sí se aju sta a los principios constitucionales que garantizan y reconocen la 
propiedad privada de la tierra que cumpla con su '·función soc ial". concepto que 
ahora si se define en el Art . 4. que transcribimos : 

··Art 4.- La tierra cumpl e su función social cuando está en producción y se con­
serva adecuadam ente los recursos naturale s reno vables ... 

A pesar de ser un tanto escueta. esta defini ción contribu ye al menos en algo a 
esclarecer uno de los punto s más controver siales del derecho agrario ecuatoriano. 
Esta . sin dejar de ser una cuestión apar entem ente puntu al. podr ía constituir uno 
de lo s más grande s aport es de la po tencial Ley de Ord e nami ent o del Sec tor 

Agropecuario . 
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El proyec to permite que todos los ciudadanos puedan trabajar la tierra aunque no 
sean propietarios de la misma. Con este objeto el Estado propicia el trabajo direc to 
de las tierras por su propietario. sin perj uicio de lo que haga su có nyuge o sus 
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o cuarto de afinid ad. o es 
necesario que el propietario y sus parientes se radiquen en las tierras que trabajan . 
pudiendo hacer uso de depe ndientes para este objeto. 

Como el objetivo principal de este trabajo es anaJizar lo tocante al domi nio de 
las tierras. tanto en la Ley de Reforma Agraria como en el proyec to de ley que nos 
ocupa . debemos resaltar que éste último. en vez de diez . señaJa cuatro causales de 
expropia ción: 

- Cua ndo las tierras sean explotadas mediante formas precarias de trabajo . 
- Cuando la s tierras aptas para la explotación agropecuaria se hayan mant enido 

totalmente inexplotadas por más de cuatro años consecutivos y siempre que no 
estuvieren en la zona de reserva eco lógica del predio. constituyen bosques pro­
tectores o fueren víctimas de caso s fortuit os. 

- Cuando no hubieren completado el requisito de explotación de por lo menos un 
70% de la superficie cultivable en un período de cuatro años, cuando impliqu e 
reincidencia luego de un período posterior a su sanción por parte del IERAC. 

- Los predios para cuya explotac ión se empleen prácticas que atenten grave men­
te contra la conservac ión de los recursos naturales renovables. 

Al respecto, creemos prudente recurrir una vez más al Dr. Izurieta para ampliar 
nuestra visión. El referido experto opina que las causales de expropiación que aca­
barnos de citar son "concretas y objetivas. no es una cuestión subjetiva que va a 
depender del criterio de nadie ni que nadie se va a apro vechar de esa posibilidad 
para las famosas coímas o la corrupci ón. son causales objetivas ... "5 

No todos elogian al proyecto: el ex-Presidente del Con greso, Carl os Vall ejo. 
conocido agro-exJX)rtador, déclaró al diario "El Comercio" lo siguiente : 

"Si ese proyec to de ley !rubiera prese ntado en la época de Garc ía Moreno, ese 
pres idente de ex trema derech a habr ía orden ado la pri sión de sus autore s por 
cavernari os y retrógradas" . 

Mas. como uno de los diputado s patrocinadore s del proyecto de ley fue Samuel 
Belletini, ahora Presidente de la Legislatura , las JX)Sibilidade s que tiene el proyecto 
de ser aprobado se multipli can. 

El j uicio de expropiación ha de ventilar se, según el proyecto , ante los juece s de 
lo Civil compet entes en razón del territorio. Serán juicio s verbal sumarios , con todos 
los recursos que contempl a el Códi go de Procedimiento Civil. Es este otro de los as-

5 "Presentación ... ", pag. 14. 
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pecto , p siti os del proyec to. pue.'tO que e l IERAC dejaría de . er j uez y parte . :1dc­
m3s de que se de o lvería J la Función Judi cia l los asuntos que le son inherentes por 
defini ción. 

Otro de los sustanc iales cambio s que tr:ie el potencial cuerpo legal que oc up:i 
es t:is I íne:is e el que tiene que ver con la forma de pago de las tierras expropiad as: 
e l prec io a pa ga rse ha de se r en di nero efec tivo. y e l IERAC no podrd tomar 
poses ión de la. tierra mientra s no se haya produ c ido el pago. Es dec ir. se elimina ­
rían los famo sos .. Bonos de la Reforma Agraria "'. que no contribuían a liquidar de 
modo justo e l prec io del bien inmueb le ex propi:ido. 

La co mpra-v enta de las tierras rúst icas se libera y no requiere de autorización 
alguna . seg ún el pro yecto. pero no se mencio na que toda transferencia de domini o 
inmobi liaria debe ser inscrita en el Reg istro de la Propiedad del cantón correspon­
diente . co mo presc ribe el Código Ci vil. Esta disposición armo niza con el espíritu 
mod ernizado r de l Es tado que propende a la liberación de los mercad os y a la 
rea lización de l indiv iduo. 

Cree mos que el proyec to de .. Ley de Orde namiento del Sector Agrop ecuario .. e , 
posi tivo en muchos aspec tos. sobre todo, en lo que tiene que ver con la gara ntía a la 
prop iedad privada. Elimina alg una de las ca usa les de expropiació n que podrian ser 
consideradas co mo subje tivas y corresponde definitivamente al momen to po lítico­
eco nómico que todo el mund o vive . 

IV. Posición de la FENOC y de la CONAIE.-

La FENOC. Federac ión Nacio nal de Orga nizacio nes Campe sinas del Ec uador. 
considera que la Ley de Reform a Agrar ia vigente tiene algunas fale ncias, pero que 
aún as í es impera tivo que se la aplique. En boletín de prensa, Jaim e An gam arca. 
President e de la FENOC afi rma que : 

"Prec isamente, lo que más hace falta en la ac tual coy untura Ecuatoriana (sic) es 
garanti zar la seg urid ad de la tenencia de la tierra. lo que conllevaría pos itiva­
mente para una importan te inversión de capitales en el campo . .. "6 

En e l pro grama "Contr ove rsia" de Radio Qu ito , cuyo co ntenid o parcialmente 
reprodu ce el diario "El Com ercio ", el mismo An gamarca sostien e que : 

6 FENOC, Boletín de Prensa No 14, Quito , marzo 22 de 1993. 
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"Respecto al proyecto de Ley Agraria. la CONAIE presenta una propuesta. Ellos 
aducen y admiten que la Ley de Reforma Agraria ha cumplido su período. Entonces. 
hay que llegar al campo a modernizar. Lo importante es desarrollar una agricultura 
moderna basada en una economía social de mercado y en el uso racional de los 
recursos naturales "7

• 

Por su parte. la CO AlE, Confederación de acionalidades Indígenas del Ecua­
dor, ha presentado al Congreso acional un proyecto alternativo intitulado '"Ley 
para la Modernización Indígena-Campesina y Desarrollo Integral Agropecuario··. El 
referido proyecto de la CO AIE transforma al IERAC en el JERA. con plenos 
poderes y totaJ autonomía: lo más preocupante de esta propuesta es que la nueva 
institución es juez de primera y única instancia para sentenciar en los procesos de 
afectación, a través de los jefes regionales. 

El Director Ejecutivo del llamado JERA sería designado por el presidente de la 
República, de una lista de candidatos presentados por las organizaciones campesi­
nas, los indígenas. y la Cámara de Agricultura. sin especificarse cuál de ellas. El 
!ERA funcionaría con recursos obtenidos por medio de un 5% de la explotación y 
exportación petrolera, 5% de las exportaciones y 10% de la inversión extranjera, 
entre otros cuantiosos ingresos, convirtiendo a la institución en mención en la más 
poderosa del sector público. sin lugar a duda. 

En lo relativo a la expropiación, a más de las diez causales de la actual ley (un 
poco más radicaJizadas), se aumentan otras más, como: dar en arrendamiento los 
predios para su explotación, no haber construido una infraestructura física, de acuer­
do a la vocación del suelo. que posibilite la explotación económica del predio, y 
utiJizar la fuerza de trabajo ajena y no familiar: 

Se prohíbe el fraccionamiento de predios en unidades inferiores a diez hectáreas, 
y se establece que las comunidades indígenas tienen derecho para que se les tranfie­
ra el dominio sin restricciones de las áreas que constituyen patrimonio forestaJ del 
Estado, parques nacionales y áreas protegidas. 

V. Conclusiones.-

Luego de haber estudiado de modo pormenorizado la Ley de Reforma Agraria 
de 1973, que se encuentra vigente, el proyecto de Ley de las Cámaras de Agricultu­
ra, y las posiciones de sectores afectados, corno los campesinos y los indígenas, 
podemos decir lo siguiente: 

7 Diario "El Comercio ", 26 de Juni o de 1993, pag. A-4 
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1.- La Ley de Reforma gr::iria de 197:1 no gar:.intiza de modo cfic:.iz IJ propiedad 
privada de l:.is tierr::is rústicas. 

2.- lgunas de las diez causales de expropiación pueden ser interpretadas de modo 
suh_jet1vo. 

3.- La referida Ley contiene conceptos ambiguos. como el de .. runción social ... 
4.- La liquidación del pago de las exportaciones por medio de los "Bonos de la Re­

forma Agraria'' e un atentado contra el justo precio de los bienes y contra la 
propiedad privada. 

5.- El hecho de otorgar al IERAC la competencia de los procesos de expropiación lo 
convierte en juez y parte. 

6.- El proyecto de Ley de Ordenamiento del Sector Agropecuario en una opción 
moderna para fomentar el desarrollo agropecuario. 

7 .- Este proyecto podría proteger la propiedad privada de las tierras de manera más 
eficaz. 

8.- Es positivo entregar la competencia de los juicios de expropi::ición a los jueces 
de lo Civil. en juicio verbal sumario. 

9.- La liquidación del pago por concepto de las expropiaciones deberá ser en efecti­
vo, de manera que se respete el justo precio del bien 

10.· Conviene, a todas luces. liberalizar el mercado de las tierras. 
11.-La garantía de la propiedad priv::ida de las tierras es la únic::i manera de atr::ier aJ 

inversionista, tanto nacional como extranjero, aJ campo. Con esto. la actividad 
agropecuaria ganaría en tecnología y sería una importante fuente de empleo. 

12.-Si bien la CONAIE tiene pleno derecho a presentar su proyecto alternativo. éste 
es una versión más radical de la Ley de Reforma Agraria vigente, adecuada a sus 
propósitos. 
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PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL 
ECUADOR ASOCIACION ESCUELA DE DERECHO 

DECIMO CUARTO CONCURSO DE 
CUENTO Y POESIA 

"PABLO PALAC.10'~ 

La Asociación Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del 
Ecuador, convoca a los estudiantes universitarios de todo el país, al XIV 

concurso de cuento y poesía "Pablo Palacio ". 

PRIMERA: Podrán participar todos los estudiantes U11iversitarios de cua lquier 
universidad del país. 

SEGUNDA: El concurso involucra los gé11eros literarios de cuento y poesía. Los 
participa11tes podrán presentar u11 solo trabajo en cada género, los 
mismos que deberán ser origina/es e inéditos. 

TERCERA: La extensión de los trabajos no excederá de JO hojas escritas a 
máquina a doble espacio en hojas tamaiio !NEN, en cuento y de 100 
versos en poesía. Se presentará un origi11al y dos copias en sobre 
carrado, ide11tificándose con seudóninw . 

CUARTA: Los trabajos llevarán adjunto otro sobre cerrado que se identificará 
con seudónimo y contendrá unaf otocopia de la rédula de ide111idad, 
o la copia estudiantil actua/i:ada , un certificado que acredita la 
calidad del participante como alumno u11iversitario del país, y el 
f ormulario a continuación co11 la informarión completa solicitada. 

QUINTA: 

Los trabajos que no cump/a11 los requisitos se,,a/ados quedarán 
automáticamente desra/ificados, decisión que 110 podrá ser apelada. 

Los trabajo s deberán entr egarse en la Asoc iación Escue la de 
Dere cho, A v. 12 de Octubr e y Patria , bloque !! octa, ·o p iso, 
menrionado en el sobre XIV CONCURSO DE CUENTO Y POES!A 
PABLO PALACIO. 
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SEXTA: El pla::o de admisión de los 1rabajos se co111ará a par1ir de 1 l de 
nwyo al 5 de julio de 1993 

SEPTIMA: El jurado calificador, conformado por reconocidas personalidades 
del ámbi10 li1erario emilirá su informe. 

OCTAVA: La premiación se reali::ará el mes de oc/ubre en cerenwnia en la 
que, además, el jurado se referirá a la calidad /i1eraria de las obras 
ganadoras y los crilerios ulili::ados para así declarar/as, abriéndose 
un foro con los concurren/es. 

La AED recibe aworización expresa de los participan/es para 
publi car los trabajos ganadores. 

NOVENA: Los trabaj os ganadores serán dados a conocer para su análisis 
público una semana antes de la premiación . 

DECIMA: Se en tiend e que con la presentación de los trabajos , los 
participantes aceptan la totalidad de estas bases y se someten al 
fallo inapelable del Jurado. 

Mayor información y detalles serán proporcionados en la Asociación Escuela de Derecho. 

PREMIOS: 

Entre quienes obtengan el PRIMER LUGAR EN CUENTO y el PRIMER LUGAR 
EN POESIA se sorteará entre estos premios : 

- Pasaje Quito - Sto. Domingo (Rep. Dominicana) - Quito, donado por IBERIA. 

3 noches y cuatro días en MAWN JUNGLE RESORT VJLI.AGE (Oriente Ecuatoriano), 
donado por SAMOA TURISMO; más un electrodoméstico, donado por RICKJE. 

Entre quienes obtengan el SEGUNDO LUGAR, se sorteará entre estos premios: 
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11 (111 de emmw en el Cluh CASA Bu\ , A de SAME (Esmeraldml paro do.1 personas. 
donado por A GO LrTS. 

• S1 100.000 donados por el Bco. del Pocíjirn. nuí!. 1111a rn(etera donada por Ernatonm, 
Tours 

Desde el TERCER al QUINTO LUGAR .se e111reíforá11 ME C/0 ES DE 110 OR. 
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Señor 
Fernando Sansur 
Presidente de la Asociación Escuela de Derecho 

Señor 
Michel Andrade Heredia 
Coordinador del Concurso "Cuento y Poesía Pablo Palacio " 

De nuestras consideracio nes: 

Pre sentándoles a ustedes el veredicto del XIV Concur so de cuento y poesía 
Pablo Palacio, de acuerdo al encargo que oportunam ente nos hicieran. 

Lamentabl emente en Poesía de la lectura de los tex tos se desprende que no hay 
rigor poético en ellos. Para no abundar en detalle s reco rdemos que Borges decía, en 
es te sentid o. que un texto es o no poesía, sin términ os medios . En razó n de lo 
expuesto, consideramos que se debe declarar desierto e l primer premio , sin embar­
go. el seg undo es para "A nanías'' . por su interés en buscar imágenes poética s fres­
cas , aunqu e reco mendados ma yor trabaj o y autoc ríti ca. Menciones espec iales 
"Maria Piedad ". '' Hipno s" y "Juan José Pérez. por su esfuerzo y potencia lidad. 

El nivel es superior en los trabajos de poesía. Vario s demue stran crea tividad y 
cumplen -<le una u otra manera- con las leyes generales de la narrativa. 

En los tres trabajos que hemos escog ido como ganado res. se encuentra como 
denominador común una buena estructuración de los personajes y un buen manejo 
del lenguaje narrativo : 

PRIMER PREMIO: Seudónimo ''AL VES", con el cuento NO PEDIMOS SER 
ETERNOS . 

SEGUNDO PREMIO: Seudónimo "N /X" . con el cuento THANATOS. 

TERCER PREMIO: Seudónimo "RAIMUNDO ". con el cuento HUMO. 

Atentamente, 

Patricio Falconí 
Byron Rodríguez 

Rubén Darío Buitrón 
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NO PEDIMOS SER ETERNOS** 

Alvaro Sevilla Garzón* 

"No pedimos ser eternos; pedimos tan sólo no ver que 
los actos y las cosas pierdan de repente su sentido . El 
vacío que nos envuelve , se hace entonces patente ... " 

(Vuelo nocturno , Antoine de Saint-Exupery) 

De pronto me encuentro en un pasillo muy largo, el piso , las parede s, hasta el 
techo estaban cubiertos por una alfombra roja que hiere la vista , de las lámpar as que 
lo iluminan emana una luz ténue , es estrecho y a cada lado hay numero sas puerta s. 
no se porqué pero tengo la certeza de que no las podré abrir , no es necesario ni 
siquiera intentarlo. 

Desde el momento en que me encontré en ese horrendo pasillo. empecé a sentir . 
un gran vacío, una desolación inmen sa, que va crecie ndo a medida que avanzo por 
él. He caminado mucho y veo el final del maldito pasillo. no se cuanto durará pero 
ya he estado aquí por mucho tiempo , no podría decir cuant o. me invade una 
sensación de impotencia que parece que nunca voy a llegar al final. tal vez así se 
sentía Robinson Crusoe esperando divisar el horizonte algún barco que le resca tara 
de su isla. 

Mi dese sperac ión aumenta a cada paso. pero algo cambia. ya puedo divi sar muy 
a lo lejo s el final pero no puedo distin guir que me espera. es una Puerta muy grande. 
por debajo de ella se escapaba una débil y henno sa luz. y una música tan dulce que 
desearía estar inmediatamente junt o a ella. hay que seguir al mismo paso que antes. 
no volver a la desesperación , caminar lentamente y poco a poco . mi voluntad no e 
tan fuerte y mis pasos se van acelerando. mi corazón late cada vez más de prisa y 
empiezo a correr, la distancia que me separa de la puerta parece eterna. 

Mientras más me acerco r. J puerta , la luz brilla más y la música hace que como 
hipnotizado no deje correr hacia ella. Al correr pienso que tampoco a esa puerta voy 
a poder abrirla , mi alegría desaparece y se conviene nuevame nte en desesperación 

*Esrudianre de Jurisprudencia P.U.C .E. 
•• Prim er lugar XIV Concurso de Cuenro Pablo Palacio 
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pero ahora infinitamente mayor. corro lo más rápido que puedo y al fin estoy frente 
a la Gran Puerta. me detengo. estoy temblando. no creo haber tenido un momento 
tan decisivo en mi vida, la luz que se escapa por debajo de la puerta hace que 
empiece a tranquilizarme, poco a poco voy teniendo la seguridad que sólo yo puedo 
abrir esa Puerta, esta destinada para mí. La música suena tan hermosa detrás de la 
Puerta. me llama, suena exclusivamente para mí. Por un minuto resisto su encanto y 
me quedo escuchando la música y mirando el resplandor de la luz, debo entrar para 
for mar parte de ellas, ser uno y fundirm e con ellas, lentamente hago girar el 
picaporte y más lentamente aún empujo la puerta. 

De pronto me encuentro en un pasillo muy largo .. . 
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THANATOS** 

Ramiro Francisco Salazar Baquero * 

Conipletaniente ausente al penetrante y agudo silbido del anónimo viemo, 
yacía horizontalmente perdido en su cama aquel solitario enemigo del tiempo y 
amigo del silencio. Tenía 25 años estaba perplejo, lejos del sueño y el insomnio, en 
un trance bestial que ignoraba u espacio y su cuerpo , en una gravitación de 
soledumbre ajena a la luz y a la brisa. 

Su nombre era Thánatos, la inevitable muerte que atormenta al hombre. 

Imposible saber que rompe su martirizante trance. De pronto se yergue lento 
como una silueta paciente. Emite un acentuado grito que recorre violento la soledad 
de su habitación, eleva sus brazos, frunce su ceño y aprieta en forma descontrolada 
sus sienes con sus manos. Sus ojos cerrados. cae de rodillas. suavemente bajan 
lágrimas a sus mejillas. Abre los ojos y baja las manos. frío como un hielo queda 
arrodillado en la oscura alfombra, ya no siente sus lágrimas. Con u delicado 
movimiento se acerca a una pequeña mesa de madera bien trabajada. abre un cajón. 
su visión recorre lentamente ese espacio inundado de objetos. su brazo recoge un 
brillante alfiler. por un momento queda abstraído en ·u penetrante punta. Thánatos 
piensa en una lanza volando con fuerza infinita de rayo. quiere el dolor. sentir en 
una punzada la eternidad de la tortura. la recta velocidad de una flecha. Su nombre 
lo persigue, su mente se ahoga en una obsesión. Violentamente se atraviesa la mano 
con el delgado objeto, curioso lo voltea y mira la perfecta y hermosa punta del 
alfiler impregnada de una pequeña mancha de sangre. Que crece sola. noble como 
un árbol pero olvidada como él. en la dolorida extensión de la palma de la mano. 
El sufrimiento rompe su concentración. y con demoníaca sutileza extrae el alfiler. 
La sangre empieza a recorrer la mano. la lleva hasta la cara, rápidamente sujeta a los 
riachuelos de una montaña bajan por el brazo desembocando en el codo donde caen 
alborotadas en rojo sanguinolento sobre la oscura alfombra. Thánatos aprieta en 
puño la mano, regresa a su lecho y vuelve a perderse del tiempo. Nunca nada ha 
sido seguro en sus cortos años, la muerte lo atormenta más que dolorosa herida de 
su extremidad. 

• Estudiante Escuela de Filosofía P.U.C E .. Comu11icació11 Soci,,/ U. Ce111ral 
•• Sugundo lugar XIV Concurso Cuento Pablo Palcio 
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Tres ladridos discordantes lo regresan al mundo. Súbitamente acude inquieto a la 
ventana y observa una olvidada existencia animal recorriendo escuálida la acera. 
Con vehemencia se dirige a la cocina y busca en el desorden y la basura, encuentra 
un endurecido pedazo de pan. Abre la puerta, con imperativa amabilidad llama al 
hambriento y le ofrece el trozo de pan. Vorazmente la hiena callejera se acerca y 

entra ansioso al aposento, de un bocado deglute absolutamente todo el alimento. La 
bestia actúa por estímulos, ajena a la5 intenciones de Thánatos, que lo observa con 
su penetrante mirada irradiando seguridad en cada movimiento. El animal se aleja 
atemorizado y angustiado pero queda limitado en una de las cuatro convergencias 
del cuarto.Thánatos perseguido por su obsesión se agacha. con determinación 
sostiene el cuello del cuadrúpedo y le grita: "Miserable alimaña que desconoces 
quien eres, no sabes que es la muerte!", y con una sofocante ansiedad comenzó a 
estrangular a la bestia. En su rostro sobresalía una feroz sonrisa. paralelamente 
brotaba saliva de la boca del animal que se abría por última vez con la lengua 
rígidamente exte ndid a hacia afue ra, Finalment e so ltó al inerte , con ojos 
completamente abiertos quedó el perro. reflejando la escalofriante desesperación y 
un frustrado instinto de conservación en su último gesto. 

Thánatos regresa confundido a su horizontal refugio, vuelve al particular trance. 
empieza su viaje. recobra el dolor, la angustia y su amada soledad. Durante cinco 
días entre la distancia del sueño y el insomnio permaneció Thánatos inmóvil y frío. 

Los restos del animal seguían en el mismo espacio, un repulsivo y penetrante 
olor a putrefacción crecía entre esas cuatro paredes, como un recuerdo del acto 
demente de un hombre que no escapa a su tormento. 

Con forzosos movimiento,s Thánatos logró romper su casi entera y extendida 
posición. Luchando por mantenerse de pie. caminó parsimoniosamente su conocido 
territorio. se detuvo frente a los restos del animal y gritó: "'Yo no soy inferior a tí 
maldita alimaña, porque tu no sabías que morías. yo soy infinitamente superior a tí, 
porque yo si se que muero·' 

Muy tranqui lo Thánato s avanzó a su coci na y recogió del húmedo suelo , 
lentamente a su cama, y rn~ increíble presencia se recostó. De nuevo su macabra 
sonrisa. con absoluta preci sión la mano izquierda cortó la muñeca derecha , 
descubriendo sus debilitadas venas, la sangre brotó arrebatada otra vez. Repitió con 
esfuerzo en forma sucesiva: "se que estoy muriendo, maldita alimaña .... .. ", ha5ta 
que quedó inconciente en esa semioscuridad de su lecho, los riachuelos de sangre 
volvían a perderse en la oscura alfombra. 
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HUMO** 

Xavier Renán Oquendo Tronco so* 

Génesis tenía un pitillo encendido casi toda la noche. En su lecho reposaba 
la foto que le obsequió Juan. después de la declaración de amor. 

Había regresado recientemente de la Academia "Ranchera" de México, donde 
estudió música. 

Su voz era como el rústico acento de una morena de costa Mediterránea. Solo 
allí (en el canto). su tenninante '•mexicanismo" le azotaba los recuerdos. 

Es verdad que, para ella, la ciudad le parecía un foco de azúcar. Los romanos. 
que vivían cerca de su casa. la piropeaban como si fuera asunto escondido de dulce 
para las abejas. Pero esto. a ella. no le importaba. 

Génesis regresó hace unos días de México y ya la foto de Juan estaba reco tada 
con ella entre el suave edredó n que su amiga Irene le regaló en su fiesta de 
despedida, antes de su viaje. Azul la cubrecama. como un piropo de los romanos: el 
caliente edredón fumaba con la foto el pitillo de una noche infeliz. Génesis comenzó 
a cantar. Toda la facción clara de su boca fue a parar al opaco vidrio que resguardaba 
la foto en el portarretratos donde Juan sonreía con congelada sonrisa. 

De Juan no se sabía nada. 

Génesis balbuceaba: •· . .. Y tú te creías el rey de todo el mundo .. . ", sonaba la 
marimba blanca de sus dientes con sabor a tabaco ..... Y cruel y despiadado. de todo 
te reías .. . ". aceleraba su cortante voz. j unto aJ pitillo encendido en negro ...... Mal­
dito corazón, me alegro que ahora sufras ... ". su tono fue perdiendo serenidad. El 
edredón azul cayó al piso y se descontroló la noche. mientras el pitillo aclaraba su 
humo en figuras abstractas y contemporáneas ... . .. La vida es la ruleta en que 
apostarnos todos, y a tí te había tocado nomas las de ganaaaaaaaaaar ... ". La foto 
cayó con el edredón aJ piso y Génesis se paró en la cama. con el pitillo en la boca 
susurrando el bolero ranchero. mientras disfrutaba de la fotografía nublada por la 
fisura del vidrio en el portarretratos. 

*Estudiante comunicación Social U. Central. 
** Mención de honor XIV Concurso cuento Pablo Palacio . 
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·· . . . Fallaste corazón. no vuelvas a apos tarrnTrrrr .. . ". 

Génesis ab rió la regade ra del baño . y a lió a buscar la fo to de Juan . para 
co ncretar la duda que la ca rcomía sob re la fisura del vidri o y la porcela na del 
portafotos. Estaba quebrado totalmen te. Se dio cuenta, tambi én . que el edredón 
estaba descosi do. es to se debió a que con e l impac to de la ca ída del retrato. se 
remordió el azul de la cubreca ma con la puerta del baño que Géne sis abrió para 
preparar una tina. 

Ella dejó caer el agua y las plumas que rellenaban el edredó n. 
Ella dejó caer los cristales rotos del portarretra tos . 
Ella dejó caer la ceniza del pitillo . 

Alguien llamaba por el te léfo no. Génesis dejó caer la foto de Juan y el pitillo en 
el cenicero . 

Era Irene. con los típicos cuentos de Juan. 
Génesis dejó caer su oído en los cuentos. 
Lrene siempr e se disputó el amo r de Juan con Génesis. 

La cantan te de ranchera. dejó caer una carcajada más mexicana que un chirriar 
de José Negrete . (ella sabía que no podía haber carcaja da má rabiosa) y dejó caer. 
también , el teléfo no al piso marmolado de su habitac ión. 

Irene le había comentado de su matrimonio eclesiás tico con Juan , en tiempo de 
vacaciones (cuando Génesis viajó a México). Géne sis cantaba : ·· . . . Maldito corazón. 
me alegro que ahora sufras .... ,_ 

Irene le dijo , también. que desearía que le entregara la foto de Juan le regaló. 
como sinónimo de amor , ya que en el nuevo álbum familiar hace falta aquel retrato 
de Juan , recién incorporado como bachiller de la República . 

Génesis cantaba : " ... Y llores y te humilles . ante este gran amor ... " 

Génesis res umi ó su baño en un duchazo. La ducha la in spiraba : "maldito 
corazón, me alegro que ahora sufras .. .''. El úmbre cortó la inspiración de su voz en 
plena lección musical. 

Juan, en el teléfono. Un pitillo cerca de los cristales rotos y la porcelana cuarteada. 
Génesi s, en sus piernas y en su pubi s, fue cubierta por el edredón azul. A sus senos 
volaron tres plum ones que provocaban sensualidad . 
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Juan rep111ó en do mJyor lo afirmado anteriom1ente por Irene. 
Dijo lo mismo con oz gruesa. 
Génesi~ dejó caer el edredón. 
Dejó caer lo. plumones de sus corpiiios. 

El pitillo ')eguía encendido como muestra de compafiía. La foto entre el edredón 
y las plumas fina de su interior. su rapidez por contestar el teléfono olvidó cerrar el 
agua. esto hizo mezclar al humo del cigarrillo con el vapor sofocante de la baiiera. 

Génesis secó su cabello. dejando caer una cascada de cristal cerca de los vidrios 
rotos, haciendo un montaje erótico en gotas de rocío. 

Dejó caer su voz entrecortada en el más pausado canto de una graduada en 
música:-- ... Y .. . tú ... que ... te ... ere ... í . . . as ... el .. . rey . .. de ... to ... do .. . 
el . .. mun .. . do ... ". 

Ella amaba. 
Juan era su canción. su edredón. su pitillo. 

Por él. hasta cambió su nombre. Su madre la bautizó con Germanía. Pero a Juan 
le gustaba Génesis, le sonaba a nacimiento y ella se lo cambió. 

El pitillo estaba encendido. Los plumones del edredón roído. daban la sensación 
de estar en una nube de aJgodón. entre un cielo entero de edredón -azul-. 

La porcelana y los cristales, en el piso reposaban. Génesis lloró y un suspiro 
aceleró su insistencia para fumar y fumar. con desesperación. 

Recordó el baño y el agua caliente. Volvió a abrir la puerta del baiio. Volvió a 
saJir vapor. Volvió el vapor y el humo del cigarrillo a unirse en uno solo. 

Génesis. la foto de Juan , el pitillo. el cenicero. las plumas brumosas y el azul 
edredón fueron a parar al baño. 

Génesis renacería, como dice su nombre. Ella daba fe de su afirmación. 
Los cristales y la porcelana también fueron huéspedes del baño. 

Génesis renacería aJ compás de: " ... Y tú que te creías, el rey de todo el mundo 
... y tú nunca fuiste capaz de perdonar .. . Y cruel y despiadado, de todo te reías ... 
Hoy imploras cariño, aunque sea piedad ... ". 
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Génesis entró en el agua hirviente, -" ... a donde está tu ommmgullo, a dónde 
está el corajeeeeeeeee"- cantaba gimiendo su dolor ante las quemaduras de su piel 
por los grados de temperatura a que fue expuesto su cuerpo en el agua. -" ... Ya vez 
que no es lo mi smo amar que ser amado " .. . Falla ste corazón , no vuelvas a 
apostar ... " . 

. . . Ya Génesis dejó de cantar , mientra s sufría el dolor de ser un fakir . que se 
recuesta en lo hirviente de la tina , llena de cristales rotos y punzantes , en el fondo. 
los cuales se introducían , malévolarnente , en el cuerpo de Géne sis. 

Géne sis quería renacer. Como dice su nombr e. Como lo dijo Juan. Salió 
deshilachada de la tina , con sangre , de los pies a la cabeza. Salió partida en muchos 
pedazos de rabia e ira . Salió de aquella enigmática agua roja y humeante . Tenía 
quemaduras y heridas vivas en todo el cuerpo . 

Había perdido su voz. pero aún cantaba --. .. mal.. .di . .. to ... co ... ra ... zoón . . . " . 
mientr as recogía el edredón para cobijar su calcinada y arru gada piel roja. 

El baño era un completo recinto de neblina . El humo del pitillo y el vapo r lo 
llenaron todo. 

Génesis abrió la ventana , (los romanos la vieron , de sus balcones. y le lanzaron 
piropo s) y lanzó e l edredón al infinito , desde el décimo piso de su departamento (las 
plumas caían al suelo. después de danzar en el espacio ). Génesis no danzo. Cayó de 
plomo , roja . herida , de snud a. Cantó al cae r. Cant ó en gr it o de sentonados 
.... . Maldito corazón me alegro que ahora sufra s y llores y te hu . .. ... 

Los romanos callaron. 
El pitillo quedó encendido , en el baño. quemando la foto de Juan. 
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RETABLOS DE LLUVIA, EN TRES TEXTURAS, 
MOJANDO AL MISMO POETA** 

Xavier Renán Oquendo Troncoso* 

I 

Aunque me duela la mortaja de la lluvia , 
tengo que mojann e con elástico pesado y esmirra. 
Aunque me duela perforanne en escombros 
la zanahoria encone jada de mi boca , 
voy a pestañanne en el alambique engangrenado del trueno. 
Dicen que no vale acelerarme, 
que embriag ue bien el monosílabo, 
que concluya mi póstuma sangría , para después tomar vino. 
Aunque me duela la pena , 
escribo como me dé la gana 

y me dé la suela a que duela 
y que me dé la pena a que se coma sarna mi natura . 

Aunque me duela , te pago mi dolor y mi condena. 
Me regaré en la mortaja . 

Me amortajaré con almidón y dormiré olvidado o 
(recordado , moriré . 

Espérame en la línea férrea , 
en los cigarros que anoche me fumé mientras apostaba tu recuerdo 

· ( con la luna negra . 
Aunque me duela, sofis tica tu vaivén con tu impostura 
de ser mujer dedicada a movimiento. 
Hay camaleones, en la esquina, para doblar tu afincada voz de 

(voto. 
Hoy me duele mucho más la cigarrera 
porque ya no tengo un tabaco en que fumarte ... 

• Estudiante Comunicación Social U. Central . 
•• Segundo lugar XIV Concurso poesía Pablo Palacio 
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II 

Yo no cargo la cruz. L::i cruz me carga. 
Me diluyo en la cadena del hinodoro. 
Me pastilleo en el tortazo de la espumill::i. 
Me reposo en el hospital de los amaretos. 

o. no cargo la cruz. Ella ma carga. 
con su clavo. su granizo. 

u incrustación de 
(Cristo. 

(su roca e. capularia 
(y dentífrico. 

Estoy tan alfombra en el desierto. 
Tan im bad. el marino. en la aviación. 
Me odio por 111control::ible palúctico de moscas. 
Plumas en la gallinera de mi consomé. 
- Cargo al poeta. afirma la cruz. 
Consumo la trompeta para re pirar con los soplones de la filar 

(mónica encendida en saxos-. 
¿E tás cansada. cruz. de morder en tu cedro a este depresivo 

(desorden ? 
... Ahora veo la ciudad. y está dormida 
porque se hizo morena la tarde y los citadinos son racistas. 
Solo yo . algo a tus avenidas, a aparecer con cruz desportillada. 
Ha llegado la polilla muy temprano. 
Pensé acabar más tarde este poema. 

Hoy hay sol, entre mi roca y mi sordidez. 
Tengo alma entre la cocina de mi asco. 
Tengo que hacer rosas artificiales en la espuela de mi caballo. 
Trapecio ha quedado en el circo de mi condena. 
Sufro demasiado. como para -sufrir en el campo de tu aeropuerto. 
Me estreno en el teatro de la lágrima olvidadiza. 
Tengo unas ganas de pituitaria en mis glucosa,;. 
me voy a morir en penélopes de pisados Ulises, en el callo de 

( la luna. 
Hay un sol en la caverna del tiempo que me perdonó en lunes. 
Pero, el martes me amonestó hasta el cuello. 
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El miérco les es inf::ime. Vampiro de tercera. 
Suda e l jueves en mi tristeza. me come la ciudad con su boca 

( rascac ie la . 
El viernes llueve infantes en todas las quebradas. , 
Se caen los topacios sabad inos. 
se caen y son piedras resonsonadas por el dcf eca nte cascarrabia s 

(del cielo en mes mestruad o . 
. . . Y e l domin go. escribo ronqueras semánticas. como éstas. 
rezando en el santuario de mi iglesia . 
Me ca igo entrecoj ido en la vereda 
y pego mi sali va enlluviecida 
con el gargajo cruel del precipicio . 
.. . Y la ciudad peatonizada , me pisa en la garganta 
y así. no grito. 
Ello s gritan más t.arde 
mientra s toman café encima de mi muerte . 

Epílogo: 

Estoy de despedazo en despedazo . ca lzándome entre ceja más 
(pestaña . 

Para guas para llover en tela, 
en la red ci rcunferencial de mi escoba retorcida en gusanos. 
Es la lluvia, la casaca en mi destino. Mi carpa , 

me encarpa y desordena, 
mi oficin a de cárce les 

(perdida s. 
(mi cuna está en le vía 

del de seo) 
Yo no deseo cunas ni deseo deseos. 
De-de spedazado en-des-pe-da-zo-. 
Nota: estudio metereológico en lluv ia -negativo-. 
Después de llover , sabremo s de tu cuerpo -positiv o-. 
La lluvia está en desorden. La arena se encoge. 

El mar está podrido de tanta agua . 
Problemas metereológico s. Poeta desangrándose . 
Se ruega encajonarse en la pecera , 
(donde yo me encojo y no me esquematizo). 
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Escóndete poeta. Punto. 
La luz me azota en claro, cuando te descla-

(rizas. 

Aparte .. . 

El poeta no contesta porque tiene pulmonía en su poema . 
. . . Entra el cortejo fúnebre . .. 

Ya no escribo porque me remojo ... 
Solo un tabaco está prendido. Un nuevo vicio y mi cerveza. 
POSTNOT A: La lluvia repasa ya podrida. 
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A UN ATAUD DE INCIENSO Y ........ . 
(En los funerales de mi padre) 

Martha Tatiana Pérez Valencia* 

Mientras más bullicio penetraba 
el alma hacía más callada , 
al compás de un zapateo en voz aunada 
más fuerte el silencio retumbaba. 

Al tiempo que se iban acomodando 
centenares de personas en contorno, 
sigilosamente alborotaban 
con cruentos rezos que entonaban. 

Eran cientos de seres dubitando 
postrados al féretro de incienso, 
enterrado de lámparas y gladiolos 
adornado de una corona y un rosario. 

Como queriendo decifrar aquel enigma 
que el cielo interpone a paso lento, 
los cientos de aves revoloteaban 
descubriendo un por qué y un no sé. 

Aquella señora , más hermosa que la cándida luna 
pestañeaba estrellas de amargura. 
quería ser feliz pero no podía 
su hombre santo había partido al infinito. 

Otra joven sollozaba de angustia 
le había causado una herida mustia , 
el regreso de aquel ser, más que amado 
de donde dicen venir toda la gente. 

• Esrudianre Juri spru dencia de la P.U.C.E. 
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Frente al ataúd de incienso y orquídeas 
otra joven balbuceaba en la penumbra, 
la falta enorme que causaba 
el regreso de aquel ser, más que amado. 

Otra menos que joven y apartada 
esquivaba el olvido de la vida, 
comprendía que el destino había olvidado 
seguir amamantado una parte de su yo. 

La menor, más hermosa como triste 
se acercaba recatada y sin aliento , 
era niña, buena pero triste 
pues las flores olvidadas nadie las recoge . 

Todas eran mujeres pero fuertes 
todas conservaban la calma mas no las alas, 
su vuelo interrumpido se quedaba 
con el regreso del ser, más que amado. 

Repicaron las campanas al oído 
y el padre ni siquiera musitaba, 
había quedad o sin aliento, ni color 
sin vida pero dicen que con alma. 

En sus manos un rosario y la canción 
el himno que todas entonaban , 
nada pudo despertarlo ni el cariño 
ni el forcejeo doliente de un niño. 

Todas lloraban pero sin lágrimas 
el viento arrastraba la tormenta, 
la arrastraba con las mismas lágrimas 
que hacían de la tez más que un desierto. 

Las campanas repicaron a su oído 
el din don de los jarrone s que rozaban , 
más nada moverlo de ahí pudo 
ni la petición de unas niñas que cantaban. 
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Algun s ve los negros ondeaban 
en la asta de l rezo y la plegaria , 
con bullic io de rosarios como cruces 
de grandes ansias de rogar a Dios. 

Millares de niña despedían 
el alma de aquel ser, más bien amado 
pero ni u suave melodía implorando 
pudieron al Dios Grande despertar. 

Las rosas desfilaban sin perfume 
sus tallos reposaban en canastas, 
la tierra que rodeaba aJ ataúd de incienso y nardos 
era muerta como las manos del ser, más bien amado. 

Los claveles marchitados sin aroma 
bajaban la cabeza a voz pausada, 
sabían que frente a un ser, más que amado 
las sonrisas volaban en sus manos. 

La muerte es ésto y mucho más 
la partida desparrama y atormenta , 
la vida florece cuando hay calor 
y en mi caJma no hay ni sabor ni una pregunta. 

¡ Piedad ! te pido señor 
para mi canto que se pierde con un eco de cansancio , 
porque se cansó de gritar y no ser oído 
porque callé para no perder alien to. 

¡Piedad te pido Señor 
pues si te lo has llevado, 
deberás darle un jardín más hermoso 
que el que aquí compartió. 

¡ Piedad ! para el mundo olvidado 
de donde los sanos frutos huyen en retirada , 
tal vez buscando el albergue 
de un árbol más frondoso que los ame . 

A un ataúd de incienso y estrella ... 
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ASOCIACION ESCUELA 
DE DERECHO 92 .. 93 





ACTIVIDADES 

Fernando Sansur Ode 
Presidente Asociación Escuela de Derecho 

R.enor,aeión fue la propuesta, que la presencia de una tendencia nueva 
con ideas claras, buscaba transmitir al Movimiento Estudiantil , que se encontraba 
adormecido por la apatía. El compromiso adquirido nos impulsó a construir con co­
raje y dignidad un espacio en el que los estudiantes aportemos con alternativas para 
retomar el carácter eminentemente académico de la Universidad y que ésta, a su vez, 
vaya dando orientaciones a la comunidad. 

El mandato, a nosotros confiado , lo desempeñamos con honestidad y corrección , 
sirviendo a la causa de todos los universitarios, es por ello que juzgamos conveniente 
resumir las pautas de trabajo que marcaron este nuevo estilo. 

Area Social 
Una de nuestras preocupa ciones fundamentales ha sido establecer un vínculo 

entre Universidad y Sociedad, que nos permita demostrar una real solidaridad . 

* Es así que en la campaña de Navidad recolectamos dinero en cada curso de la 
Facultad y pedimos donaciones a diferentes empresas. Así pudimos brindar 
ayuda a la Hospedería Campesina. Organizamos un homenaje a los internos de 
la cárcel de la calle Ambato, que fuera coordinado por los practicantes de los 
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Consultorio s Jurídico s. Colaboramos en varias actividades planificadas por la 
Universidad y hemos visitado, en esa época y en otras oportunidades , el Orfanato 
Mary Campi de Yoder, donde hemos dado ayuda material. 

* En varias oportunidades hemos convocado a los interesados en trabajar con niños, 
incluido s los miembros de Junta de Facultad . para integrarse en esta labor y 
formar un equipo de coordinación que colabore con Defensa Internacional de los 
Niños (Organismo dependiente de la O.N.U.). 

* Preocupado s por mejorar la estructura física e implementos de los Consultorios 
Jurídico s Gratuito s de nuestra Univer sidad, solicitamos una asignación econó­
mica a la Comisión de Presupuesto del H. Congreso Nacional. A pesar de no 
haber dado resultado este pedido , fue el diputado Bruno Frixone Franco, quien 
donó treinta millones de sucres , de su partida como legislador; hasta este 
momento ya se ha hecho un desembolso de 15 millones. Agradecemos esta 
generosidad y nos complacemos que esta actividad de servicio cuente con herra­
mientas que le faciliten su accionar. 

* La Asociación Escuela , del período pasado , estableció contacto con el Club 
Kiwanis , el que fuera retomado por nosotro s. El objetivo que se persigue es 
brindar Asesoría Legal a las madres adolescentes que constantemente ingresan a 
la Maternidad Isidro Ayora, desde hace varios meses hemos manifestado nuestra 
disposición a colaborar, pero las condiciones físicas del hospital y las nuevas 
adecuaciones nos lo permitirán recién a partir de los próximos meses , de acuerdo 
a lo señalado por los directivos de la Institución. 

Difusión Legal: . 
* Iniciamos la difusión jurídica, a través del Programa de Estudios Legislativos , 

(P.E.L.) mediante la entrega de un folleto con conteni_do legal, para que esto se 
haga permanente, impulsamos la creación de una materia optativa, destinada a la 
investigación jurídica , ésta se abrió el II semestre del año lectivo. Así los 
estudiantes participan y reciben constantemente estos folletos de temas jurídicos 
actuales. 

* Pretendiendo hacer un programa masivo de difusión de leyes, contamos con el 
respaldo del Ministerio de Información y Turismo , desafortunadamente el falle­
cimiento del entonces ministro Dn. Pedro Zambrano dejó el proyecto sin reali­
zarse; posteriormente retomamos contacto con el actual ministro Dn. Carlos 
Vera, con quien coincidimos en la necesidad de promover el conocimiento de la 
ley para mejorar la cultura cívica de los ciudadanos. Se encuentra listo para sus-
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cribirse el Convenio Jnterin titucional que busca impulsar una campaña educa­
tiva en base a programas de radio , T .V. difus ión de textos y material lega l infor­
mativo. 

* En el área de radio hemos invitado a todos los interesados a integrarse en la or­
ganizació n de esta actividad , tuvimos la oportunidad de recibir en nuestra facul­
tad una charla de Walter Albes (Ex-director de la B.B.C. de Londre s) quien nos 
explicó didácticam ente cómo se deben preparar los programas de radio . Además. 
en esta activ idad, celebramos recientemente un convenio con el ·'Centro de Estu­
dios sobre Derecho y Sociedad (CIDES), para de este modo ampliar el número 
de emisoras que transmitan nuestro programa , así como para capacitar a quienes 
intervie nen en él ; contamos en ello con el apoyo de los Drs. Alberto Wray y 
Elizabeth García , y es por medio de la materia optativa "Seminario Conozcamos 
Nuestra s Leyes" que los al umn os que la tomen participarán en la labor de 
difusión legal de esta Asociación . 

Area Académica: 
* La trasce ndencia de los cambio s operados en nuestro ordenamiento lega l ha 

merecido un tratamiento primordial de nuestra Asociación , que ha buscado pro­
yec tar el pensamiento de la Universidad hacia el país, en este proce so hemos 
generado una gran confianza de la empresa privada , medios de comunicación y 
demás estamentos sociale s que nos han brindado su respaldo. 

* Mereció nuestra atención analizar los cambio s producidos en la Constitución y 
varias leyes de nues tro ordenamiento jurídico , es por esto que rea lizamos el 
panel "Cómo poner en vigencia las Reformas Constitucionales ", en el cual inter­
vinieron destaca dos juri stas que nos comentaron sobre lo más important e de este 
sistema. 

* Po steriormente realiz amos el seminario "Reforma s Constitucionales ", con el 
aval de la Fundaci ón Hanss Seidel , tuvo una duración de cuatro días y la presen­
cia de doce destaca dos conferencistas, dando así un gran aporte para conocer de 
manera detallada los pro y contras de l nuevo ordenamiento legal que iniciamo s. 
La trascendencia de este seminario es muy destacable , ya que luego del éxito al­
canzado en este acto , la Asociació n de Estudiante s de Derecho de la Universidad 
Católica Santiago de Guayaquil realizó el "11 Seminario Reformas Constitucio­
nales ", organizado con similares características y proyecci6n que el nuestro . 

* En el campo penal , contarnos con la presencia del destacado jurista argentino 
Eugenio Raúl Zaffaroni , quien nos brindó una charla sobre "Sistemas Alternati­
vos a la Prisión ", la cual fue de interesante discusión y análisis para el auditorio. 
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* Examinamos "El Recurso de Amparo en Colombia" , con la presencia del Cate­
drático de la Universidad Javeriana de Bogotá Dr. José Botero , quien trató sobre 
procedimientos legales que no contempla nuestra legislación , y que constituyen 
un importante avance en Colombia. 

* Siendo básica la integración estudiantil en el orden universitario , trabajam os 
con la Asociación Escuela de Economía, para crear espacios de reflexión en tor­
no a temas de común interés, es así que efectuamos un panel sobre el tema más 
discutido del momento "La Modernización del Estado ", al que asistieron autori ­
dades de Gobierno y analistas económicos, quienes razonaron sobre la neces idad 
de una administración pública eficaz, y el papel que deben cumplir las empresas 
privadas en el avance del país. 

* En base al convenio que mantiene nuestra Universidad , con el Departamento de 
Derecho Penal y Criminología de la Universidad Católica de Lovaina (Bélgica ), 
co-organizamos el III Seminario de "Derecho Penal y Criminología ", foro en el 
cual se discutió sobre los proyectos de nuevos Código Penal y de Procedimiento 
Penal, así como otros aspectos relevantes. 

* Conscientes de la crisis generalizada que vive la Universidad ecuatoriana. invita­
mos al Dr. Oswaldo Hurtado Larrea a disertar sobre "La Universidad y el desa­
rrollo nacional ", este diálogo resultó de gran importancia por las reflexione s 
sobre el papel del estudiante dentro de este sistema 

* En coordinación con el Centro de Estudios Latinoamericano s de la P.U.C.E. 
(CELA) y con el auspicio de Abya yala, llevamos adelante el Seminario "Dere­
cho, Pueblos Indígenas y Refonna del Estado ", en el que intervinieron varios 
panelistas extranjeros y catedráticos de nuestra Universidad para estudiar la 
realidad , costumbres y marco legal en que viven las comunidade s indígenas. 
Recordemos que este es el año declarado por la Unesco "De los Pueblos Indígenas". 

Reglamento de Grados 
En todas las acciones que hemos desplegado , ha existido responsabilidad , serie­
dad y trabajo comprometido; hemos dado un tratamiento serio al Reglamento de 
Grados, para lo cual fue necesaria la unión de todos los estamentos de la Facultad, 
logramos que se mantenga la simultaneidad de los títulos de Abogado y Doctor 
en Jurisprudencia. Esta importante conquista fue posible gracias al consenso de 
todos. 

Hoy debemos refonnar el pensum, y estamos colaborando nuevamente todos los 
sectores de la Facultad para organizar el esquema de estudios , de los profesio­
nales del nuevo siglo . 
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Concur o de Cuento y Poesía 
El concurso de cuento y poesía "Pablo Palacio" es uno de los escasos espacios 
que pretenden incentivar la actividad literaria de nuestro medio, para cumplir a 
cabalidad con su función, ¡dicho espacio debía ser reestructurado! y lo hicimos, 
dotándolo de importantes premios, que se constituyen en verdaderos incentivos 
para la participación de jóvenes escritores, encargando su decisión a un jurado 
que ha cumplido con rigor su tarea. 
Por la gran difusión que tuvo, se presentaron un considerable número de trabajos. 

Actividades Varias 
* Previo al inicio de cada semestre organizamos cursos de nivelación para los aspi­

rantes a ingresar en nuestra Facultad, tratamos de orientar sobre la metodología y 
temas de estudio para este fin. Conseguimos un resultado positivo, ya que más 
del 55% de los admitidos en los nuevos cursos propedéuticos tomaron el curso 
de nivelación. 

* La Biblioteca de la Facultad, ha venido funcionando en forma diaria, coordinada 
y atendida por nuestros compañeros Carlos Machado, Ingrid Escobar y Andrés 
Donoso. Hemos obtenido muchísimas donaciones de libros, estamos nuevamen­
te suscritos al Registro Oficial y Gacetas Judiciales. Hemos actualizado la biblio­
teca y seguiremos adquiriendo textos para el estudio e investigación del derecho. 

* Dando cumplimiento a los nuevos estatutos que rigen la Actividad Estudiantil, 
integramos el Directorio Ampliado, el cual se forma con los presidentes de todos 
los cursos de la Facultad, de modo que todos sumemos ideas y creatividad en la 
labor estudiantil. 

* Durante las vacaciones del mes de febrero dimos la oportunidad que todos los 
estudiantes intervengan en un taller de práctica jurídica, que lo denominamos 
"Aprenda a Litigar", se efectuó bajo la guía del Dr. Julio César Trujillo, y fue un 
importante aporte para poner en práctica los conocimientos adquiridos en clase. 

* Desde los inicios de esta Asociación han venido funcionando, en forma regular, 
los Talleres de Arte, que se reunen los días sábados con el propósito de incentivar 
el espíritu creativo en diferentes áreas. 

* Nuestro Club Ecológico ha tenido varias reuniones que bajo la guía de personas 
conocedoras de la materia, han debatido respecto de la normatividad jurídica 
vigente y necesaria para el medio ambiente. Hemos tenido presentación de videos­
ecológicos y otras actividades con la colaboración del Grupo Ecológico de la 
Universidad San Francisco de Quito (Kawsaypacaha), AISEC y AEE. 
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* Conjuntamente con la Cámara Junior de Quito . dictamo s un cu rso so bre 
·'Liderazgo ", que resultará alentador para la organ ización estudiantil. 

* Las tradicionales fiestas de la Facultad. contaron con diversas acti vidades cultu ­
rales, académicas , sociales y deportiva s. con una gran participación e integración. 

* Del Club Rotario de Miami (E.E .U.U.) conseguimos la donación de dos máqui­

nas eléctricas de escribir. 

* Esta Asociación no pudo olvidar se de dar la bienvenida a los compañeros prope­
déuticos , para quienes organizarnos sus respectivos paseos de integración . 

Publicaciones: 
* Hemos pretendido vincular a la Facultad consigo misma permitiendo que la 

información esté disponible para todo s, difundiendo peri ódicamente el 
'' INFORMATIVO A.E.O. 93" sobre las diversas actividades que mantiene esta 
Asociación. 

* Publicarnos el Cuaderno Jurídic o '"Reforma s Con stitucio nale s" en cuyas 11 O 
páginas se narra lo más trascendente del nuevo esquema jurídico , en base a la 
recopilación de charlas y conferencias que, a propó sito de este tema , se aborda­
ron en actos organizados por nosotros. 

* Por primera vez se publicaron periódicamente las resoluciones y decisiones del 
Consejo de Facultad a través del informativo "Comunicándono s" editado por 
nuestro representante Carlos Medina. 

* También publicamo s una carpeta con las conferencias que se presentaron en el 
Tercer Seminario de Derecho Penal y Criminología. 

Finalmente queremos decir que , planificarno s con objetivos que favorezcan tanto 
a nuestra formación , como a la imagen que proyectamo s a la sociedad ; cada accionar 
encontró su fundamento en perfeccionarno s consta ntemente en integrarnos como 
Facultad; en otorgar tratamiento de consenso a los temas de interés general y optimi­
zar las labores ordinarias . Todo ello en base a un trabajo que no conoció descanso. 
Luchamos hasta conseguir el éxito ... porque el éxito fue nuestra consigna. 

Esta revista "Ruptura " publicada antes de concluir nuestro período , sella una 
1:1bor que será juzgada por la historia de la Facultad . 
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