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SEccion MONOGRAFICA

Descentralizacion
y autonomias:
¢Un problema de poder?

Fabidn Corral B.

Las reforma del Estado por la via de autonomias va mds alld del re-

planteo del servicio publico y de la reformulacién de las funciones mu-
nicipales. Esa propuesta implica una dispersion juridica y operativa
del poder politico -legislativo, controlador, administrativo, etc.- en re-

giones autonomas.

1. LA VERDADERA DISCUSION

Las propuestas de autonomia y descentralizacion que
se estdn discutiendo en el pais entrafian, ante todo, un pro-
blema de poder politico. El regionalismo como percepcién,
como prejuicio, 0 como hecho vinculado a realidades obje-
tivas, implica un tema de poder y no es, exclusivamente, un
asunto originado en la caducidad o en el deterioro del ser-
vicio piblico, en la burocratizacién del Estado o en la ine-
quidad en el reparto de las rentas municipales.

Para centrar la discusién es preciso admitir que las pro-
puestas de autonomfas provinciales, 1a configuracion de re-
giones o cualquier otra férmula semejante, estdn dirigidas
a afectar a una forma de entender el Estado y a una concep-
cién de la Repiiblica como ente politico unitario. Por eso,
se hace necesario sefialar que las percepciones, prejuicios y
evidencias que a la sombra del regionalismo han surgido,
han impulsado finalmente una corriente adversa a las visio-
nes quitefias del poder, que son las que, en mayor medida,
contribuyeron a conformar al Ecuador como entidad hist6-
rica. El pais se estructurd, bien o mal, en torno a un centro,
que neutraliz6 las tendencias particularistas y las fuerzas
centrifugas que en toda sociedad naturalmente existen. La
presencia de un centro dominante y de su periferia no es
descubrimiento de los novisimos autonomistas, y no es, ne-
cesariamente, un mal: es una realidad sociol6gica, histéri-
ca y politica que corresponde a la estructura social de toda
comunidad. Censurar esa realidad equivale a formular jui-
cios de valor en contra de las leyes de causalidad.

El regionalismo, en cuanto prejuicio y en cuanto per-
cepcién y aun en cuanto propuesta, pasa por el tema del po-
der politico. Toda férmula autonomista implica transferir
las facultades estatales mas representativas de ese poder a
las regiones o a las provincias. Se trata de restarle numero-
sas potestades a la capital y de asignarles facultades politi-
cas a las provincias o a las regiones. La tesis implica afec-
tar al centro politico y fortalecer -o crear- focos de poder
regional, instancias de decisién provincial. Esta es una
constatacién objetiva de la indole y del alcance da las pro-

puestas que se discuten, y no necesariamente un juicio so-
bre su validez o legitimidad.

Algunos analistas piensan que la regionalizacién y las
férmulas autondémicas son exclusivamente”soluciones”
globales a los problemas provinciales, son salidas al en-
trampamiento municipal y remedio radical al deterioro de
los servicios piblicos. Esa es la percepcién compartida por
una parte de la ciudadania. Por lo pronto, no haré un juicio
de valor sobre esas esperanzas. Me interesa, por ahora, de-
cir que la regionalizacién, més alld de las percepciones de
los ciudadanos comunes -y remontando lo que hasta ahora
han dicho los gestores de las propuestas autonémicas- es
una férmula politica que, como tal, impuisan ciertas elites,
independientemente de sus efectos en la mejoria de los ser-
vicios. A las elites les interesan las autonomias como alter-
nativa de mando, como instancia de gobierno, como opcién
electoral.

Mientras a los ciudadanos predominantemente les inte-
resa que los servicios se acerquen a la gente, a las elites les
interesa, y con urgencia, que los poderes se acerquen a sus
entornos, y que lleguen a la regién y al alcance de sus ma-
nos las potestades estatales tipicas. Esa es la diferencia aiin
no advertida entre las percepciones y las ilusiones de la
gente comun de las provincias, y las percepciones e ilusio-
nes -no dichas ciertamente- de los grupos de presién, que
se han transformado en los nuevos idedlogos de formas po-
liticas alternativas a las del Estado unitario.

En esa medida, y para alcanzar objetividad en el andli-
sis, la descentralizacién puede y debe ser vista al menos
desde dos perspectivas: la del servicio piiblico cercano y
eficiente; y la del poder politico cercano, eficiente y acce-
sible. La primera es la perspectiva de la gente comiin. La
segunda es la de las elites. Puede decirse que el "poder cer-
cano", auténomo y regional traerd consigo el servicio efi-
ciente y la obra piiblica oportuna. Es probable que eso ocu-
rra alguna vez, pero no estoy seguro de que esa férmula
opere siempre y en forma exacta. Por otra parte, debe ad-
vertirse que semejante hip6tesis puede. darse. exclusiva-
mente en regiones en las que la fuerza politica sea suficien-
te y determinante para que imponga, en términos de poder
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y de recursos, la pronta mejorfa de servicios y de obras. Esa
hip6tesis me parece improbable en regiones menores, em-
pobrecidas y con escasa capacidad de recaudacién y de
gestién politica. Y esa desigualdad de efectos en los diver-
sos sectores del pais, es uno de los aspectos que mayor ané-
lisis exigen en su examen y uno de los que mayores dese-
quilibrios y tensiones provocara. La diversidad del pais,
que, con frecuencia, se invoca para legitimar socialmente
las propuestas, puede convertirse en el talén de Aquiles de
la reforma del Estado, por la simple y prosaica razén de que
esa diversidad implica desigualdades graves en la posibili-
dad de recaudacién y en el fortalecimiento institucional de
las regiones.

Fl debate exige transparencia y exige cifras. Por eso es
oportuno y urgente que el proceso de descentralizacion se
discuta como lo que es: una propuesta que implica primor-
dialmente el ejercicio de poderes estatales desde las regio-
nes, en forma auténoma respecto del gobierno central. Que
esa férmula de poder produzca o no efectos sobre los ser-
vicios, contratos piiblicos y obras, es asunto que atafie a la
instrumentalizaci6n de las autonomias; es efecto de ellas,
pero no es asunto que diga relacién con la esencia de la te-
sis. En las férmulas; que respecto del régimen autonémico
se vienen manejando, el poder esté primero, y el servicio
después, como en todo fenémeno de mando, por cierto. Y
esa es probablemente, la razén de que en la discusion se
haya dejado de lado el actual texto constitucional sobre
descentralizacién y la vigente ley sobre la materia, porque
esas normas se ocupan fundamentalmente de la “descentra-
lizacién” y no tanto del fraccionamiento del poder estatal

“Cuando se avanza en el examen de ese planteamiento
-escribe Marco Antonio Guzmdn- resulta inevitable repa-
rar en que, a veces, los afanes de descentralizacion tienden
a contraerse (también en esta época, como ocurrié en el
pasado) a una agudizacién de rivalidades entre grupos,
bdsicamente econémicos y también sociales, de Quito 'y de
Guayagquil, los cuales, mds que la obtencién de mejores
servicios para la poblacién de las circunscripciones res-
pectivas, se disputan cuotas de poder”.

Las diferentes versiones de la pregunta que sobre el ré-
gimen autonémico se viene presentando a la ciudadania pa-
ra obtener su adhesién en la consulta popular, pone de ma-
nifiesto el alcance politico del asunto y la consolidacién
formal y juridica de los poderes locales que se busca a tra-
vés de la reforma constitucional. Uno de los puntos esen-
ciales de esa propuesta radica en la asignacién de potesta-
des legislativas, de planificacién, de ejecuci6n y de control
a los entes regionales, respecto de todas aquellas dreas de
la gestién publica que les sean transferibles segun el articu-
lo 226 de la Constitucién. Eso implica que las regiones po-
drén dictar sus propias reglas (;leyes autonémicas?) en ma-
teria educativa, tributaria y aduanera, de salud, de regula-
cién y control, de recursos naturales, minas y petréleo; de
servicios piiblicos como agua potable y riego, fuerza eléc-
trica, telecomunicaciones, vialidad, puertos y aeropuertos.
A esta conclusién se llega por la simple lectura de la Cons-
titucién, porque todas las actividades mencionadas y otras
més, son 4reas estatales potencialmente delegables a los
entes provinciales o regionales. Por lo mismo, la discusién
-si aiin cabe- debe profundizar, por una parte, en el fraccio-
namiento y dispersién del Poder Legislativo hacia las re-
giones, y en las diversas materias que quedarian sujetas a la

discrecionalidad regulatoria o legislativa de los entes auto-
némicos.

No esta claro tampoco cémo se conciliardn los diferen-
tes sistemas legislativos regionales y los diversos ordena-
mientos juridicos entre si y con las politicas y leyes que se-
guird dictando y administrando el poder central, o si se pro-
pondré, acaso, que el poder central deje de manejar concep-
tos nacionales sobre materias como educacién, salud, ser-
vicios ptiblicos, la mineria, tributacién, etc.

En este contexto, debe sefialarse que para quienes pro-
pugnan la figura de las autonomias regionales, al parecer,
son poco satisfactorios y hasta irrelevantes los textos de los
articulos 224, 225 y 226 de la Constitucién del Ecuador,
permiten una transferencia progresiva de funciones, com-
petencias, responsabilidades y recursos del gobierno cen-
tral hacia entidades seccionales auténomas u otras de ca-
récter regional. El articulo 226 ya establece la posibilidad
de entregar a esos entes descentralizados buena parte de fa-
cultades gubernativas, con excepcién solamente de la de-
fensa y la seguridad nacionales, la diplomacia, la direccién
de la politica econdmica y tributaria y la gestién de endeu-
damiento externo. Resulta curioso que, en lugar de hacer
énfasis en una propuesta juridica dirigida a desarrollar las
normas constitucionales vigentes, el debate se ancle, nue-
vamente, en aspectos conceptuales predominantemente po-
liticos, aunque enmascarados en el tema de la burocratiza-
cién'y en el de la deficiencia de los servicios piblicos.

Si'en el debate se omite, como ha ocurrido, el examen
objetivo de la vigencia, validez y alcance de las normas
constitucionales existentes, se puede deducir que lo que en
realidad estaria en el tapete de la discusién es una forma
distinta a 1a del Estado unitario, con afectaci6n clara de los
poderes politicos concentrados en la Capital y su traslado a
las entidades regionales auténomas. ;Se trata de descentra-
lizacién administrativa, con un referente politico unitario,
como dispone la Constituci6n, o de un explicito fracciona-
miento de ese Estado unitario? Este es el tema en cuestién,
aunque formalmente se haya dicho que no se discute la fe-
deralizaci6n del pais.

Las reformas del Estado por la via de autonomias va
més all4 del replanteo del servicio publico y de la reformu-
lacién de las funciones municipales. Esa propuesta implica
una dispersi6n juridica y operativa del poder politico -le-
gislativo, controlador, administrativo, etc.- en regiones au-
ténomas. La tesis implicita en las preguntas que se formu-
lan para votar en la consulta popular, tienen que ver con un
reparto regional del poder, con el consiguiente debilita-
miento de la forma central del Estado, que seguirfa vigente
de manera nominal, pero con evidentes limitaciones en la
préctica. Por lo mismo, la discusién debe centrarse en los
temas politicos implicitos allf, porque la otra descentraliza-
ci6n, la administrativa, la de los servicios, las responsabili-
dades municipales y recursos, estd, en mi concepto, fuera
de debate: es una necesidad admitida sobre cuya viabilidad
debe profundizarse de cara a la realidad municipal y a las
verdaderas disponibilidades provinciales. Valga esta preci-
sién, en bien de la exactitud.

II. LA AGON{A DEL PATERNALISMO

El descubrimiento de los yacimientos petroleros del
Oriente y su explotacién a partir de los afios setenta, no al-



e

Descentralizaci6n y autonomias: ;Un problema de poder? 9

ter6 los estilos politicos paternalistas ni la tradicién caudi-
llista'de la poblacién ecuatoriana. Al contrario, el Estado
petrolero se convirti6 en el eje de la sociedad. Sus recursos
"legitimaron” la dependencia de las regiones, incrementa-
ron las demandas de los' municipios, acentuaron el interés
de los empresarios en ser parte de un poder con gran fuer-
za econ6mica y desarrollaron inorgdnicamente la burocra-
cia, llegando a extremos caéticos. El Estado se transform6
en el gran dispensador de favores. A su sombra prosperaron
las inversiones amparadas en las leyes de fomento, en las
dispensas fiscales, en las liberaciones, en los cupos. A su
amparo se fortaleci6 a la vez, una antigua tradicién mer-
cantilista de importantes sectores empresariales y el sindi-
calismo publico.

Por aquel entonces el Estado contaba a su favor con la
magia y la simpatia que generaron los petrod6lares. Por eso
empresarios, sindicalistas, politicos y municipios se dispu-
taron las gracias del "ogro filantr6pico". A nadie se le ocu-
1ri6 discrepar con el poder central, cuando tenfa los recur-
sos para alimentar los més dispares proyectos de desarrollo
regional, las més grandes inversiones de entidades auténo-
mas y los més originales caprichos de los municipios. Del
Estado rico todo el mundo fue amigo, y de sus capacidades
econémicas, mal o bien, todas las regiones disfrutaron, a
través de obras necesarias o de relumbrén, a través de la in-
versién piblica o por medio de una burocracia creciente
que prosperé en todas partes, y no solamente en Quito. Si-
no, véase el crecimiento de la burocracia municipal y la
proliferacién de delegaciones, institutos, entidades, subse-
cretarfas regionales y mas dependencias piblicas que se
asentaron en las provincias.

Segiin datos oficiales del Ministerio de Finanzas, el
porcentaje de empleados publicos, por provincia, en 1998,
era asi: en Pichincha el 20.74 %; en Guayas, el 18.54 %; en
Manabi el 9.16 %. Un estudio de 1la Cdmara de Comercio
de Quito, respecto de la presencia regional de los burécra-
tas, dice que “...en términos absolutos, los servidores pii-
blicos se registran en las provincias de Pichincha (45.185),
Guayas (40.378); Manabi (19.956) y Azuay (11.546), cifras
de las que se han separado las que corresponden a emplea-
dos de organismos regionales y nacionales, seccionales 'y
el IESS”?

Los datos sefialan que la eventual concentracién buro-
crética en Quito es ciertamente relativa, en términos de ni-
mero de empleados, lo que no quiere decir que no sean jus-
tas algunas apreciaciones respecto de las trabas administra-
tivas y del entramado legal que complica hasta el absurdo
el oportuno y eficiente despacho de los asuntos a cargo del
Estado. Por esta y por otras razones, me inclino a pensar
que uno de los problemas importantes que deberfan enfren-
tarse, pero que no se han profundizado en el debate, es el
de la “burocratizacién de la vida piblica y de la privada”,
que dadas algunas tendencias culturales de la comunidad,
es muy probable que se reproduzca con mucha fuerza en
las comunidades auténomas. Nada asegura que los gobier-
nos autonémicos queden exentos de las tendencias y tradi-
ciones a empapelar las decisiones y a retardar la atencién a
los problemas de la comunidad.

Con el Estado petrolero en auge, muchos municipios
"abdicaron" de sus funciones en educaci6n, servicios y
obra puiblica y transfirieron insensible e interesadamente
sus potestades al cémodo destino del poder central. El fe-

némeno de la "absorcién municipal" no fue, como algunos
sostienen. resultado de la consigna del centralismo quitefio.
No. Fue la implicita decisién de muchos municipios, que
cont6 con la cémplice colaboracién del gobierno militar y
de los gobiernos democriticos de la primera época, y con
el entusiasta apoyo de la elites regionales, que vieron en la
centralizacién de potestades y de servicios una especie de
reivindicacién y de reencuentro con el poder central, que
ahora, cuando el Estado se ha empobrecido, aparece como
la consigna de fantasmales centralistas.

Los recursos del petréleo y los de algunos segmentos
de la deuda externa generaron en los municipios expectati-
vas nunca antes registradas y la practica facilista de exigir
recursos, firmar contratos sin financiamiento propio, crecer
sin medida ni prudencia, y, lo que es més grave, descuidar
hasta limites ins6litos la recaudacién tributaria. Si se obser-
va en perspectiva lo ocurrido en los tltimos tiempos, se
concluird que las normas sobre impuestos contenidas en la
Ley de Régimen Municipal no se modificaron en forma
importante desde 1970, afio en que se inicia la explotacién
petrolera. Desde entonces, las tarifas y los sistemas de de-
terminacién de los impuestos predial urbano, predial risti-
co, alcabalas y adicionales, registro, patente municipal
anual, etc, permanecen congelados. Algunos municipios
grandes han debido "sortear" 1a Ley por via de ordenanza,
para mejorar los sistemas de recaudacién del impuesto pre-
dial. El deterioro de la recaudacién municipal es draméti-
co, a tal punto que en las grandes ciudades del Ecuador es
maés caro el impuesto a la matriculacién de un vehiculo,
que el tributo que se debe satisfacer por una cémoda casa
de habitacién ubicada en un barrio residencial. Las cifras
que se pagan por grandes haciendas y fincas productivas,
rayan en el ridiculo.

Es puiblico y notorio el sistema de ‘“‘simulacién legal”
que opera para eludir el pago de los impuestos a la alcaba-
la, registro y plusvalia en la compraventa de inmuebles.
Ese fenémeno en que todo el mundo elude es provocado
por la obsolescencia del sistema impositivo 'y por los efec-
tos confiscatorios que causa cuando se calcula el impuesto
sobre los precios reales de una transaccién.

Pese a las evidencias y pese a que es ptblico y notorio
el nivel ciertamente critico de las recaudaciones municipa-
les, en los 1iltimos veinte afios ningtn grupo o partido poli-
tico, ni los municipios, han intentado impulsar en forma
consistente un proyecto de reformas a la Ley de Régimen
Municipal, con el fin de dotar al régimen seccional de me-
canismos apropiados para obtener recursos propios.

Todo ello revela el absoluto desinterés de los munici-
pios y de las fuerzas politicas regionales y nacionales fren-
te al constante deterioro de la recaudacién de los tributos
municipales. Revela, por cierto, la consciente y c6moda en-
trega de tareas municipales al poder central, que finalmen-
te se ha transformado en el principal proveedor de los fon-
dos con los que operan 'y viven la mayoria de los 214 mu-
nicipios del pafs. Segin datos del Ministerio de Finanzas,
que incluyen al 80% de los Municipios y Consejos Provin-
ciales, en 1997 los ingresos: tributarios de esas entidades
fueron apenas del 14.5% del total y las transferencias del
gobierno representaron el 55.5%. Pese a ello, en ninguna
de las propuestas autonémicas se ha insinuado siquiera la
necesidad de hacer una eficiente reforma tributaria munici-
pal, que asegure la sobrevivencia de los municipios y entes
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provinciales. Al contrario, se propone usar directamente
hasta la mitad de los recursos fiscales nacionales (renta,
IVA, ICE) y, por otro lado, asegurar que continie la entre-
ga de fondos por parte del Gobiemno central.

Los municipios se han trasformado en perpetuos depen-
dientes del poder central para financiar sus presupuestos.
En esa medida, el paternalismo de doble via, del municipio
que exige y del poder que da, ha pervertido el verdadero
sentido de la autonomia municipal. En cierta forma, los
municipios han corrido la misma suerte de las universida-
des: dependientes del'poder, porque no recaudan sus pro-
pios recursos, pero auténomos en todo lo demés. Por regla
general, municipios y universidades publicas son: feudos
dependientes del paternalismo del Estado, pero al mismo
tiempo, soberbiamente auténomos.

Los datos con que se cuenta revelan esta realidad y,
ademés, la inviabilidad financiera de 1a mayorfa de las pro-
vincias del pafs. La C4mara de Comercio de Quito, en el
estudio citado, demuestra en un balance correspondiente a
1998, entre impuestos pagados por provincia y las transfe-
rencias hechas en favor de ellas por el Gobierno central,
que la entrega de fondos del Estado ha permitido sobrevi-
vir a las provincias y cantones. La C4mara sostiene con ci-
fras oficiales que “excepto cuatro provincias, los saldos son
negativos en 18, 1o que podria interpretarse en el sentido de
que unicamente las  provincias ‘de: Pichincha, Guayas,
Azuay 'y Napo aportan més de lo que reciben del Estado, y,
entonces, podria considerarse solo a éstas auto sustenta-
bles. La provincia de Pichincha ha contribuido con 7.9 bi-
liones de sucres al sostenimiento del Estado, y ha recibido
1.8 billones por concepto de asignaciones presupuestarias.
Por lo tanto, ha entregado 6.1 billones mas de lo recibido.
La provincia del Guayas ha contribuido con 6.1 billones 'y
ha recibido 3.6 billones, lo que arroja un saldo positivo de
2.5 billones. A considerable distancia figura, en tercer lu-
gar, la provincia del Azuay, con un aporte de 705 mil mi-
lones de sucres en impuestos y con asignaciones recibidas
por 482 mil millones. Napo también pertenece a este gru-
po, con un-aporte de 241 mil'millones de sucres y asigna-
ciones que ascendieron a 182 mil millones...”

En el balance que formula:la Cémara, se establece el
“fndice contributivo”, que es la relacién, por provincia, en-
tre los impuestos producidos y las asignaciones entregadas
por el Estado. Este fndice indica que por cada sucre que re-
cibi6 Pichincha en' 1998, entregé al Estado 4.3. Por cada
sucre que recibié Guayas, entreg6 al Estado 1.70. En cam-
bio El Oro entregé 0.45 centavos por cada sucre; Loja
0.14; Manabi 0.42, y asi sucesivamente. Como puede apre-
ciarse, las cifras desnudan la realidad y ponen al descubier-
to las limitaciones financieras que debe considerar un sis-
tema autonémico para que sea objetivo y duradero.

Las précticas paternalistas del Estado proveedor de di-
nero y financiador de contratos, del Municipio que “rega-
1a> servicios en uso de una sui géneris "ideologia", que ve
al servicio piiblico como un “don”, y el discurso y los usos
electorales de los lideres provinciales que aborrecen cobrar
impuestos a sus conciudadanos han generado, sin duda, un
proceso de “centralizacién de potestades municipales”, que
es necesario revertir usando la misma via de los munici-
pios, sin que para ello deba afectarse al poder politico en-
tendido como potestad publica para dirigir el Estado, para
legislar, administrar justicia, ejercer las facultades regulato-

rias en los procesos de privatizacién y’ capitalizacién de
empresas estatales, y aplicar los mecanismos de controles
y chequeos propios del Estado de Derecho.

Frente a este panorama, ;podré un proceso autonémico
revertir esta tendencia paternalista y electoralista en forma
rapida, sin hacer antes una radical reforma tributaria que
grave duramente al vecindario? ;O la regionalizacién
transformar4-a las regiones en entes auténomos teérica y
juridicamente;  pero ' presupuestariamente dependientes 'y
con gran fuerza politica "auténomamente operada” para
presionar la entrega de fondos al gobierno central? Este es
uno de los temas clave, que atin no esclarece el debate. Co-
mo se dijo antes, ya se ha planteado en alguna de las tantas
férmulas autonémicas que estudia el Congreso Nacional

ue los Municipios y Provincias “se queden” con la mitad
de los tributos que recaudan, sin perjuicio de que el Estado
Central siga entregando recursos a las provincias y canto-
nes. Esta férmula es un seguro de sobrevivencia para las
provincias ricas, como Pichincha y Guayas, pero es parale-
lamente una férmula empobrecedora para las: demés pro-
vincias del pafs.

La dependencia municipal del gobiemno central, la abdi-
cacién de sus tareas esenciales, la politizacién de muchos
cabildos y-una- persistente -demagogia frente al usuario,
contribuyeron a que el auge petrolero genere en la pobla-
cién, y en la autoridad, la errénea conviccién de que los
servicios publicos son un "don", casi un obsequio que se
debe a la poblaci6n, una prestacién sin sentido econémico.
De esa ideologia del "servicio como don" en favor del pue-
blo derivé la préctica incorrecta econémicamente y lesiva
al interés piblico de generalizar los subsidios como un de-
recho de los miembros de la comunidad. Esta situacién
acentu6 la dependencia estatal de los municipios y afirmé
las précticas demagégicas de la clase politica.

Las evidencias demuestran que el "Estado rico" que
alent6 el paternalismo, no suscit6 la:oposicién de nadie.
Fue un Estado con insospechadas adhesiones de elites mer-
cantilistas, de politicos en despegue y de municipios que-
brados por la incuria.

La caida del "Estado rico", su quiebra econémica y su
debilidad institucional pusieron de manifiesto las irraciona-
lidades del modelo que més que una férmula de centralis-
mo consciente 'y explicito edificado presuntamente por
ide6logos serranos, es el resultado de miiltiples acciones de
fuerzas politicas, econémicas, sociales 'y regionales: que
apostaron a la eternidad en el disfrute del hallazgo petrole-
ro de los afios setenta. Algunas de las elites que hoy cues-
tionan el centralismo, colaboraron en la construccién de la
dependencia de los municipios y de las regiones, a titulo de
participaci6n en la renta petrolera.

El "Estado rico" solo suscit6 adhesiones por una curio-
sa "ética del interés". El "Estado pobre" que hoy tenemos
no suscita adhesiones; al contrario, despierta antipatias, ge-
nera suspicacias y solo encuentra espaldas que se vuelven
elites que ponen distancias y regiones que buscan el refu-
gio de las autonomias para protegerse de la franciscana po-
breza del erario publico.

El paternalismo del que vivieron y gozaron sin rezon-
gar los empresarios, municipios, regiones, sindicatos, poli-
ticos, militares y universidades, agoniza sin remedio, y nos
deja las incomodas herencias de municipios dependientes y
tributariamente indtiles, de burocracias desocupadas 'y de
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instituciones insolventes. Nos deja la herencia de una ideo-
logia mercantilista y proteccionista de la que no pueden
desprenderse muchos empresarios. Nos deja la herencia de
un sindicalismo desaforado. Nos deja un modelo politico
electoral asentado en el caciquismo, el populismo 'y el faci-
lismo electoral. Y nos deja, claro, esa "cultura de la culpa
ajena" que induce a buscar los responsables de nuestras tra-
gedias siempre en el "otro". Y el “otro” es, en cierta forma,
el difuso y nunca bien' definido "centralismo", que se ha
transformado en la excusa y en la explicacién de cuanta
desgracia ocurre y de cuanto disparate hacemos en Quito y
en las'provincias, en la Sierra y en la Costa.

El empobrecimiento del Estado, en términos generales,
nos dejé con municipios sin suficientes rentas propias, sin
estructuras modernas de recaudacién y, ‘1o que es peor, sin
compromisos ciudadanos de dar y pagar para recibir a cam-
bio prestaciones y servicios de calidad: Nos quedamos con
municipios controlados por partidos. Nos quedamos con
municipios creados al apuro’ por razones electorales con
frecuencia (en los ultimos ‘14 afios se crearon 79 munici-
pios, muchos de ellos al margen de los limites poblaciona-
les prescritos por la Ley de Régimen Municipal). Nos que-
damos con un Estado que centralizé gestiones y burocrati-
z6 instancias'y procedimientos, es verdad, pero que ala par
asumi6 lo que los municipios no quisieron asumir: respon-
sabilidades incémodas, tareas ingratas, actividades desfi-
nanciadas.

La primera gran equivocacién en que se incurre radica
en partir de un an4lisis ideol6gico del centralismo, entendi-
do como una construccién malévola de elites interesadas
en eliminar las potestades municipales y en concentrar po-
deres 'y servicios propios de los entes provinciales y canto-
nales. Esa “ideologizacién” del tema ha restado objetividad
al debate, porque no permite ver la realidad: la centraliza-
cién es resultado de una situacién de hecho: el Estado en-
riquecido, y de la presién de elites provinciales, gremiales
y politicas que encontraron en el petréleo el filén de recur-
so0s necesario para atender cémodamente, y sin la’contra-
partida ingrata de los impuestos, las necesidades regiona-
les. Es una realidad derivada también de la pobreza de bue-
na parte de las provincias y cantones del pais, y de sus nu-
las posibilidades de recaudacién tributaria.

El'empobrecimiento del Estado es una de las causas del
fortalecimiento de propuestas autonémicas, pero ademd4s es
un dato de la realidad con el que hay que contar en cual-
quier proceso de descentralizacién administrativa o de re-
formulacién de las estructuras'de poder politico. Hay que
asumir que las autonomias e incluso la descentralizacién
serdn costosas para el Estado, los municipios y los ciudada-
nos. Y hay 'que evaluar en una relacién costo-beneficio los
probables 'y esperados efectos de esos procesos, tomando
en cuenta, claro estd, la disponibilidad ‘de recursos para
acometer cualquier reforma en la materia que discutimos.

La pobreza del Estado no puede soslayarse, como no
puede dejar de verse su desorden, su burocratizacién y so-
bre todo el grave deterioro de las instituciones que apunta-
lan la vida piblica. No puede olvidarse tampoco el entorno
que nos deja como herencia la caida del Estado rico. Por lo
mismo, cualquier propuesta debe contextualizarse en los
moldes de la realidad, para prevenir los probables efectos
adversos que deriven de la aplicacién de procesos autond-
micos.

Hay que considerar, por otra parte, que el proceso de
dolarizacién de la economia crea inflexibles camisas de
fuerza, tanto para el Estado central como para los munici-
pios y provincias. Desaparecida la politica monetaria y
cambiaria, evaporada la posibilidad de 1a devaluacién co-
mo instrumento para cubrir las deficiencias presupuesta-
rias, dependientes exclusivamente de los ingresos en divi-
sas que provengan de las exportaciones y de la inversién,
los impuestos se presentan como la vnica via estable, cier-
ta y sustentable en el largo plazo para financiar las necesi-
dades de municipios, regiones y provincias. No est4 lejano
el dia en que se hard evidente y urgente la necesidad de gra-
var a los vecinos para sostener a los municipios y para ge-
nerar los recursos que demandara la constitucién y funcio-
namiento de los poderes auténomos, que traeran, inevita-
blemente su corte burocritica. La suma de dolarizacién
més autonomias con potestades legislativas y estructuras
burocréticas, dard como resultado impuestos nacionales,
regionales o municipales sustancialmente altos. Y esto de-
beria discutirse piblicamente, porque la poblacién debe sa-
ber exactamente las implicaciones que en su economia y en
su vida cotidiana tendrén las decisiones que se tome.

Los estudios realizados sobre 1la realidad municipal y
provincial del Ecuador dejan concluir que el gran adversa-
rio del sistema autonémico es la desigualdad de posibilida-
des, recursos y capacidades de las provincias del pais. Las
férmulas propuestas probablemente acentuaran la concen-
tracién de recursos y poderes reales en dos o tres provincias
del pafs, en detrimento de las demé4s. Lo preocupante es
que muchas provincias, las més pobres y las que tienen ma-
yores problemas sociales, quedarian en dependencia finan-
ciera de un Gobierno central, que a su vez ver4 disminui-
dos sus recursos notoriamente en razén de la reforma es-
tructural autonémica que concentrarfa los impuestos perci-
bidos en las provincias recaudadoras y ademas por los efec-
tos de la dolarizacién sobre el presupuesto del Estado.

El profesor Harold Furhr, catedratico de la Universidad
de Postdam, en conferencias dictadas en Quito sefialaba
que “Si un intento de descentralizacién se llevara a cabo
demasiado rdpido y sin la adecuada coordinacién, determi-
narfa un incremento a corto plazo de los gastos piiblicos,
alentarfa la indisciplina fiscal y aumentaria el endeuda-
miento en el 4mbito local”. Manifestaba también que “... un
proceso de descentralizacién no meditado y adecuadamen--
te regulado serfa proclive a acentuar y a acelerar las desi-
gualdades intra ¢ interegionales, en la medida en que algu-
nos gobiernos locales pudieran disponer de recursos natu-
rales algo més cuantiosos e importantes..."

Por iltimo, concluia que “...un proceso de descentrali-
zacion, en el cual no se garanticen adecuados mecanismos
de participacién ciudadana y de control social, podrian fa-
vorecer a ciertas elites locales en desmedro de amplios
sectores de la poblacién. Los integrantes de esos grupos
reducidos podria verse inclinados a actuar como agentes
de presi6n frente al Gobierno Nacional, a efectos simple-
mente de obtener recursos que no correspondan a niveles
reales de recaudacion, sin contribuir a la adopcién de me-
didas idéneas para mejorar los servicios locales; y que,
ademds, ellos podrian sentirse tentados a administrar tales
recursos de manera no adecuada y proclive a la corrup-
cién”.
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III. - CACIQUISMO, POPULISMO Y CORRUPCION,
LOS GRANDES ADVERSARIOS DE LAS AUTONO-
MIAS REGIONALES

El Ecuador ha sido, desde siempre, un pafs de autono-
mias de hecho, de instituciones auténomas, de comparti-
mientos estancos, de feudos de poder. La contrapartida ne-
cesaria al proceso de fraccionamientos y rupturas, el con-
trapeso a los poderes facticos, fue y es el centralismo poli-
tico radicado en Quito desde los dias de la fundaci6n de la
Repiiblica. Contrapeso necesario el del Estado unitario
frente a la vocacién particularista de algunas fuerzas politi-
cas y sociales, contrapeso necesario el del "poder lejano”
que obligé a los caudillos y a los partidos, a los movimien-
tos y a las elites, a esforzarse por tener visiones nacionales
y proyectos extraregionales. Sin Estado unitario, sin poder
central, el particularismo ya habria terminado de construir
fosas, fronteras y trincheras entre regiones, provincias y
parcelas de poder.

El debate sobre el valor, funcionalidad, papel histérico
y legitimidad social y politica del Estado central, no se ha
dado con la profundidad y la objetividad que habria sido
deseable. La discusi6n se ha radicado sobre el supuesto -
casi dogma de fe- de que el centralismo es. el responsable
de todos los males de la Repiiblica y de que las provincias,
municipios y regiones han sido sus victimas. Sin embargo,
el tema es bastante més complejo como para formular pro-
puestas a partir de apreciaciones no demostradas con evi-
dencia empirica suficiente que, en muchas ocasiones, prue-
ba precisamente lo contrario de lo que se piensa o propone.
Las cifras que constan tanto del estudio de la Cdmara de
Comercio de Quito como del ensayo del Dr.-Marco Anto-
nio Guzmén, prueban que la gran mayoria de los cantones
y provincias de la Repiiblica han subsistido gracias a la
constante entrega de recursos por el Gobierno central; que
el financiamiento de las obras provinciales y municipales,
en buena medida, proviene del presupuesto central; que el
nivel de recaudacién propia de los entes secciones, incluso
de los grandes, es ciertamente pobre.

La experiencia reciente demuestra que si €l Gobierno
central -pese a su tardanza y a su estilo burocrético- no ac-
tda, no se repara la red vial; que no hay posibilidad alguna
de emprender obras importantes de interés nacional o re-
gional, si no es acudiendo al financiamiento a través de
deuda, que debe finalmente pagarse por toda la poblaci6n,
incluso en los casos en que el crédito se destina a obras re-
gionales o cantonales. La C4mara de Comercio de Quito
demuestra en su estudio que los créditos externos cuyo des-
tino es provincial, “han beneficiado a la provincia del Gua-
yas en un 51%; a Pichincha en el 22%; a Azuay en el 8%,
y a Manabf en el 7%, en tanto que 14 provincias no cons-
tan como benefigiarias.”

Como advert{ antes, lo que debe discutirse es la dimen-
si6én politica de autonomias, porque lo que est4 en el fondo
del tema es un problema de poder. De lo que trata, por la
via de autonomiss, es de acercarle el poder lejano a las eli-
tes regionales cuyas visiones, en todos los sectores geogré-
ficos, lamentablemente han perdido dimensién nacional.

Los partidos politicos se han regionalizado paulatina-
mente, tanto en la Costa como en la Sierra, al punto que
hoy no existe un solo partido nacional. La ID es un partido
quitefio, con base electoral en Pichincha. El PSC es un par-
tido guayaquilefio. E1 PRE es una versién caudillista y re-

gional. La DP es un partido serrano. Pachacutik es una
agrupacion con presencia regional y propuestas etnocéntri-
cas. Todas esas agrupaciones y hasta las c4maras de la pro-
ducci6n acentian en su discurso el enfoque regional, pro-
ponen reivindicaciones para la ciudad y el cantén, anclan
sus tesis en consideraciones particularistas y, en raras oca-
siones, cada vez mas escasas, enlazan esas tesis con un pro-
yecto de pais ;Dénde esté el partido nacional? Las recien-
tes elecciones seccionales prueban hasta qué punto se ha
profundizado la regionalizacién politica del pafs, y cémo
los grandes partidos se han refugiado en los entes secciona-
les. Asi pues, la realidad politica del Ecuador estd profun-
damente marcada por pasiones regionales, visiones provin-
ciales, enfoques gremiales. Si antes el pafs era visto y en-
tendido con la orientacién aglutinante y totalizadora del po-
der central, que finalmente mantuvo unido al pais, ahora la
perspectiva ha cambiado notablemente, y el enfoque es re-
gional. En mi concepto, actualmente no existe proyecto de
pafs, ni alternativa de reforma estructural planteada desde
la totalidad del Ecuador. Hoy los proyectos predominantes
son regionales, cantonales o provinciales.

El sistema politico y electoral del pafs responde a una
"matriz" populista, caciquista y regional. Alli radican sus
grandes defectos y alli estd el origen del fracaso del  siste-
ma de partidos politicos. El poder central, entre sus multi-
ples y no discutidos defectos, tuvo el mérito de obligar a
que los partidos y hasta los caciques tengan al menos un
discurso nacional y hagan esfuerzos por superar las visio-
nes regionales 'y gremiales.

Esa "matriz" caciquista derrot6 a la propuesta del régi-
men de partidos contenida en la Constitucién de 1978. Al
cabo de veinte afios, predomina el estilo populista, triunfan
los caudillos, decae el discurso politico nacional, y los par-
tidos siguen agotando recursos y discursos en la periédica
bisqueda de caudillos para que encabecen las listas de can-
didatos a toda suerte de dignidades de eleccién popular.
Allf est4, para testimonio, la composicién mayoritaria del
Congreso Nacional, y alli est4n los deportistas, presentado-
res de televisién, nuevos caudillos en versién moderna y
més personajes que pertenecen al mundo "informal” de ca-
ciques y aspirantes a populistas, que predominan en la vi-
da piblica, que en los tltimos veinte afios ha sufrido, sin
duda, un profundo deterioro en términos de racionalidad
politica, de preparaci6n académica y de visién nacional.

Si la "matriz" populista, caciquista y local de la politica
ecuatoriana derrot6 a las férmulas partidistas a ultranza, me
temo que el traslado de poderes politicos a las regiones, la
afectaci6n al poder central, las autonomias y otras férmu-
las de reparto del poder, contribuirdn a fortalecer todavia
més esa matriz populista y cacical, con resultados desastro-
sos para las regiones, los cantones y el pais. Acercar €l po-
der a los caudillos provinciales es avalar el populismo. De-
bilitar innecesariamente el poder central es remachar el
proceso de regionalizacién de los partidos.

Las autonomias ser4n escenarios de populismo y de lu-
chas intestinas por dominar la regién y seré dificil que en
esa situacién de coyunturas locales y urgencias electorales,
puedan crearse y fortalecerse movimientos, liderazgos o
propuestas nacionales. Ninguna férmula de poder puede li-
mitarse a fortalecer las matrices sociales negativas y las
tendencias colectivas. Las férmulas politicas, ademds de
sintonizar con un pafs, deben inducir las conductas ciuda-
danas hacia una racionalizacién politica. No puede una
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propuesta afianzar para siempre las tendencias depredado-
ras del populismo, ni debe acentuar la inclinacién caciquis-
ta, que tanto ha contribuido al deterioro institucional y per-
sonalizaci6n del poder.

Todo fraccionamiento o afectacién al poder politico
central ird en desmedro de las instituciones y en favor de la
fuerza de los caudillos. El efecto inmediato serd un impul-
so importante al populismo, porque el "poder cercano" de-
pende mucho de las percepciones populares mds primarias,
y es, con raras excepciones, un administrador de los capri-
chos de sectores de electores, es un artifice de sus consig-
nas, un mandatario de sus apetitos. En esas condiciones, se-
ra dificil administrar con racionalidad los intereses de la re-
gi6n, mds aiin si el concepto de autonomia asegura la invio-
labilidad del espacio politico y avala la fuerza de los caci-
ques que se empefiardn en edificar verdaderos feudos im-
penetrables al poder central, para asegurar en la regién su
predominio politico y su fuerza frente al debilitado poder
central, que serd un convidado de piedra entre las disputas
de los lideres regionales.

En esa linea de ideas, creo que la "lejania" del poder po-
litico al menos, obliga a partidos, caciques y caudillos a
transformarse en opciones nacionales, con propuestas y vi-
siones nacionales y eso, sin duda, es deseable para quienes
aspiran a gobernar un pais.

El predominio de la matriz populista y cacical proba-
blemente neutralizara todo intento de mejorar las recauda-
ciones municipales y regionales. La demagogia populista
es adversaria de todo lo que pueda afectar a su base electo-
ral. Y los impuestos afectan a esas bases, obligan a los ciu-
dadanos, encarecen las transacciones, inducen a la solidari-
dad econémica por la via de las contribuciones. El acerca-
miento del poder a los feudos de caudillos y dirigentes po-
pulistas restara posibilidades de éxito a toda propuesta sen-
sata de racionalizacién administrativa y de mejora en la.re-
caudacién tributaria. Las autonomias politicas pueden con-
vertirse en "bumerang" fatal en contra de los intereses de la
propia regién. Basta recordar lo que ocurrié en Guayaquil
con el populismo del PRE cuando copé el Municipio. Me
remito a la propia memoria de los guayaquilefios, que es
buen argumento para reflexionar sobre la conveniencia de
impulsar las autonomias de cara a las tendencias populistas
predominantes en las regiones.

Si uno de los defectos del servicio piblico es que des-
de siempre la comunidad lo ha considerado como "don" del
gobierno y obsequio del poder, es improbable que gobier-
nos auténomos de regiones o provincias cercados por el po-
pulismo quieran revertir esa tendencia y trabajar consisten-
temente para crear una verdadera conciencia cindadana, es-
tructurada en torno a derechos y a correlativas obligacio-
nes, a servicios y a tarifas viables. Dificil resultar visuali-
zar gobiernos regionales empefiados en revertir esa tenden-
cia social, por més que el servicio mejore, cuando los caci-
ques dominantes, fortalecidos por el "poder cercano" libren
constantes batallas para ganar elecciones y controlar el po-
der. En cambio esas batallas si las puede librar, y las ha li-
brado, el poder central, ya sea por razones ideolGgicas o ya
por razones précticas, acosado por el crénico déficit fiscal,
que induce a veces a tomar medidas severas. Veo més pro-
bable vencer en esas batallas cuando el "malo" es el poder
lejano, y no cuando la cirugia debe practicarla el dirigente
regional que deber4, cosa improbable dadas las tendencias
politicas y sociales del pafs, sacrificar su popularidad y su

carrera politica para establecer impuestos, tasas y contribu-
ciones a sus conciudadanos

La matriz populista del poder politico  probablemente
ser4 fortalecida con la constitucién de autonomias regiona-
les, y ese fortalecimiento conspirard a neutralizar y aun a
destruir los procesos de racionalizacién de la administra-
cién regional. Temo que el efecto "bumerang" que provo-
que el caciquismo y el populismo predominantes, paralice
a las regiones en sus propios esquemas y les obligue a se-
guir exigiendo recursos al gobierno central debilitado.

Las preguntas sobre las que gira la consulta popular
apuntan, a lo mejor sin proponérselo, a ese fortalecimiento
del populismo y del electoralismo. El resultado de tener
muchos congresos regionales o provinciales, serd sin duda,
la extrema politizacién de la vida regional y la prolifera-
cién de las disputas partidistas por defender sus espacios de
poder.

No parece prudente, en un/pafs cansado de las conduc-
tas electorales de sus dirigentes, desconfiado frente al Con-
greso, escéptico frente a la misma democracia, promover
un sistema que mantendrd al pafs y a sus regiones en cons-
tante agitacién electoral

No veo posible sostener, en €l largo plazo, un sistema
en el cual, ademds del Congreso Nacional, existan doce,
quince o veinte congresos regionales, dictando toda suerte
de normas, creando imposiciones a las empresas, exone-
rando de impuestos a las masas, regulando los sistemas
educativos, dictando reglas para la prestacién de servicios,
promoviendo a sus partidos y grupos de presion. ;Es la de-
mocracia ecuatoriana lo suficientemente madura para satu-
rarse ain més de electoralismo, de campatfias y de ofertas
que, segtin la experiencia reciente demuestra, no fortalece
las convicciones democraticas, sino que, al contrario, frus-

y decepciona a los electores?

Parece importante pensar los: sistemas auton6micos
desde la perspectiva de la "matriz" populista y caciquista
de la politica ecuatoriana, sabiendo que esa tendencia no se
podré revertir ficilmente en los préximos afios, porque las
conductas: politicas de ‘la gente dependen en importante
medida de un buen sistema educativo que, en realidad, no
existe en el Ecuador.

IV. LA MUNICIPALIZACION COMO ALTERNATIVA

En mi opinién, existe actualmente, y sin que se requie-
ra nueva reforma a la Constitucién, base juridica suficiente
para promover procesos de descentralizacién. En efecto, el
articulo 226 de la Carta Politica dispone expresamente que:
-~ pueden descentralizarse, esto es, transferirse a los entes

seccionales, numerosas ‘“‘competencias” del gobiermno

central, con excepcién solamente de la defensa y segu-

ridad nacionales, la direccién de la politica exterior y

las relaciones internacionales; la politica econémica y

tributaria del Estado (no de los municipios y consejos

provinciales); y, la gestién de endeudamiento externo;

- la transferencia de “competencias” debe hacerse con
transferencia de los recursos necesarios para atenderlas;

- no pueden trasladarse recursos sin las correspondientes
competencias;

- la descentralizacién es obligatoria cuando se cumplan
los requisitos concurrentes de que: I) una entidad sec-
cional la solicite; y, IT) tenga capacidad operativa para
asumirla.



14 Descentralizacién y autonomias: ;Un problema de poder?

Ante el contenido y alcance de la norma constitucional,
cabe preguntarse si el esquema de descentralizacién no es
suficientemente amplio como para instrumentar en forma
razonable, paulatina y prudente el proceso, tanto més que
la Ley de Descentralizacién vigente el el Ecuador desde oc-
tubre de 1997, desarrolla ya el precepto constitucional 'y
permite aplicarlo.

La' Constitucién establece un marco amplisimo de
transferencia de “competencias del gobierno central” a los
municipios y consejos provinciales. La excepciones a las
potenciales transferencias son ciertamente limitadas, de
manera que lo que una prudente acci6n legislativa deberia
hacer es desarrollar, tal vez en mejor forma, €l esquema
constitucional, mejorar y hacer més explicita a la Ley de
Descentralizaci6n y articular de mejor modo el sistema de
descentralizaci6n opcional previsto alli.

La ventaja esencial de régimen tanto constitucional co-
mo legal vigente es su flexibilidad y la posibilidad de que
sean los entes seccionales los que soliciten la aplicacién del
proceso de descentralizacién, demostrando previamente su
capacidad operativa. Un esquema asf, a diferencia del que
se impondria por consulta, permite que los municipios ac-
tden con la prudencia y la responsabilidad suficientes, ase-
gurdndose de esa forma que el proceso sea exitoso. A dife-
rencia de esto, un proceso autonémico derivado de decisio-
nes por via de consulta popular no tendrd la objetividad ne-
cesaria para evaluar razonable y objetivamente la capaci-
dad operativa y la viabilidad fiscal de la provincia o regi6n.
La consulta popular, sin duda alguna, es un evento electo-
ral donde operan consideraciones sentimentales, aprecia-
ciones subjetivas, discursos populistas que excluyen la ra-
cionalidad y la prudencia en las decisiones.

No ser4 raro que provincias inviables desde el punto de
vista presupuestario, financiero y administrativo -que son
absoluta mayorfa en el pais- resuelvan rdpidamente sobre la
autonomia, creando asf un hecho politico irreversible fren-
te al cual las consideraciones de prudencia y los razona-
mientos vinculados con la realidad de las cifras resultard
ocioso, mal visto y considerado centralista o antiregional.
Ese hecho politico una vez alcanzado y después de la eufo-
ria inicial, enfrentar4 a la regién a la dura realidad econ6-
mica y al dilema de exigirle recursos al gobierno central o
imponer altas tasas tributarias a los vecinos de la regi6n.
Como esto segundo es ciertamente improbable, seré la ten-
si6n sobre €l centro lo que opere, con el agravante de que
el gobierno central estard entonces sustancialmente reduci-
do en sus ingresos tributarios, precisamente por el hecho de
que el régimen autonémico establecerd, segin las propues-
tas que se conocen, que la mitad de los tributos que se “re-
cauden” en cada regi6n se queden alli.

La “mitologfa legal” es parte de la historia de la Repi-
blica. Se piensa que los problemas del paifs se resuelven
dictandoleyes, expidiendo decretos, creando hechos politi-
cos y promoviendo instancias y entidades piblicas. La ex-
periencia ha demostrado que esa mitologfa no da resultados
porque no consulta la realidad y porque suplanta las limita-
ciones econémicas y las complejidades sociales, con reglas
abstractas, con esquemas politicos y con declaraciones bien
intencionadas pero enteramente divorciadas de la realidad.
Por esa razén, opino que el esquema de descentralizacién
por la via del “contrato” que actualmente establece la
Constitucién y la Ley de Descentralizacién es més practi-
co, operativo y eficaz que otros sistemas derivados de he-
chos politicos donde opera fundamentalmente el interés de
grupos que desean captar los poderes antes que servir. El
esquema de la descentralizacién por convenio permite eva-
luar las posibilidades reales de los entes seccionales, permi-
te ser objetivos en la valoraci6n de las capacidades de ges-
tién y no impone camisas de fuerza politicas que tensiona-
ran atin més la relacién entre el centro 'y las regiones o en-
tes auton6émicos.

Las preguntas que deben hacerse son: por qué cambiar
un esquema prudente de descentralizacién, que permite por
medio de convenios puntuales, asumir competencias y res-
ponsabilidades a los municipios méds organizados, con uno
que consiste fundamentalmente en llevar instancias politi-
cas del gobierno central a provincias, multiplicando hasta
el infinito los eventos electorales y la competencia partidis-
ta para captar los poderes regionales?

4 C6émo quedard la autonomfa municipal frente al poder
de la comunidades auténomas?

{Qué ocurrird con la mayoria de provincias del pafs,
que segin los datos no son viables presupuestaria y finan-
cieramente?

Estas son algunas de las preocupaciones que atin no han
sido absueltas con la objetividad que la importancia del
asunto exige.

Frente a todo ello, la “municipalizacién” de algunos
servicios y competencias pablicas parece la opci6n més ra-
zonable para formular un esquema de descentralizacién
que satisfaga las expectativas de las provincias y las regio-
nes, que acerque el poder a las gentes, pero que no contri-
buya a desinstitucionalizar al pafs, a afectar al centro poli-
tico que es indispensable en toda organizacién politica, tan-
to mds en la ecuatoriana proclive como es a la desintegra-
ci6n y al predominio de visiones sectoriales, precisamente
porque ni las élites politicas ni las intelectuales y empresa-
riales han sido capaces' de construir un proyecto de pais,
que concilie los intereses de las regiones, las exigencias de
la globalizacién de la economia con la identidad nacional,
sin la cual no hay pafs ni mercado

NOTAS
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Todos los casos de descentralizacion consisten en la atribucién

de competencias determinadas a una persona juridica diferente
que el Estado mismo. Esta persona juridica puede incluso ser de

derecho privado.

INTRODUCCION

La finalidad de este documento es suministrar los an-
tecedentes para el deslinde juridico de los conceptos de
descentralizacién y autonomfa, tanto administrativa como
politica. Para el efecto, se ilustra la discusién con las pro-
puestas de descentralizacién y autonomia vertidas en el
dmbito politico ecuatoriano, contrastdndolas con la Cons-
titucién y el derecho piblico ecuatoriano y con la doctri-
na del derecho administrativo, especialmente del espafiol.

ANTECEDENTES

La centralizacién administrativa ecuatoriana recién se
alcanzé en forma incompleta a mediados de los afios seten-
ta. Tal vez por ese motivo, el debate sobre la modernizacién
que se inicia a comienzos de los afios noventa, postergé el
planteamiento legislativo de la descentralizaci6n para fines
de ese mismo decenio. Desde el punto de vista juridico, sin
duda que la Ley de Modernizaci6n, de 1993, contiene refe-
rencias a la descentralizaci6n y la hace operativa en su ar-
ticulo 7, pero la aplicacién de esta provisién para el des-
mantelamiento del INERHI en 1994 y la descentralizacién
de sus actividades de construccién de obra fisica que se
asigna a las corporaciones regionales de desarrollo’ consti-
tuye un hecho aislado, pronto revertido por las tecnocra-
cias, programadas por décadas de esfuerzo centralizador.
Las leyes de distribucién del 15% y descentralizacién se
dictaron en 1997,* sin que se hayan reglamentado ni aplica-
do mayormente hasta la fecha. Por otra parte, su enfoque
mds que de descentralizacién administrativa y menos poli-
tica, es principalmente fiscalista. Asimismo, se incorporan
en la reforma y codificacién constitucional de 1998 refe-
rencias variadas a la descentralizacién, pero siempre de
descentralizacién administrativa. El articulo primero de la
Ley Suprema dice que el Gobierno es "de administracién
descentralizada”, donde antes de la reforma y codificacién
constitucional de 1998 decia simplemente que el Ecuador
era "descentralizado", sin m4s calificativos.

La discusién juridica se debe ilustrar también desde la
perspectiva de los planteamientos politicos en el Ecuador,
que han abundado en los iiltimos afios. ;Se puede encontrar
algo en comiin entre las diferentes alternativas ofrecidas
para la descentralizacién? La principal caracteristica de los
proyectos de descentralizacién es que, independientemente
de cémo se autocalifiquen, sus efectos juridicos constitu-
yen a lo més una desconcentracién y una descentralizacién
administrativa y tributaria. En efecto, para una descentrali-
zacién politica, resulta indispensable una potestad legisla-
tiva del mismo nivel que las leyes formales que expide el
Congreso Nacional, lo cual, obviamente, tiene que ser de-
bidamente desglosado y delimitado por materias especifi-
cas para evitar las superposiciones. Esta es, en todo caso, la
esencia del proceso autonémico espafiol y del Estado re-
gional italiano, todavia considerados como Estados unita-
rios. También se requiere de una clara regulacién y control
centrales. Ninguno de estos elementos se delinean nitida-
mente en las propuestas adelantadas que se han podido exa-
minar. En algunas de las propuestas de descentralizacién se
incluye la referencia a una potestad normativa regional, pe-
ro se deberd entender que esa normativa ser4 de indole re-
glamentaria, puesto que no se adelantan los proyectos de
reforma constitucional necesarios para que esta potestad se
pueda ejercer a nivel legislativo.

La propuesta de Fuerza Ecuador es interesante y razo-
nable, pero adolece de la misma caracteristica de la mayor
parte de las propuestas, que la constituye en efecto en una
simple descentralizacién administrativa, puesto que expre-
samente manifiesta: "E] gobierno central mantiene su com-
petencia en ...legislacién". Asi, segtin el esquema descrito
“[el gobierno nacional mantiene su competencia en la poli-
tica exterior, las Fuerzas Armadas, la seguridad nacional, el
comercio externo, la legislacién e interpretacién de la
Constitucién y dema4s tareas de caricter nacional”. No se
encuentran referencias a un parlamento provincial o algo
similar. No obstante, algunos de sus enfoques necesaria-
mente suponen la potestad legislativa. Asi, cuando propone
en la recaudacién de tributos que los entes seccionales “po-
drén ... no cobrarlos para imponer una menor carga tribu-
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taria a su poblacién. Igualmente ... podran recaudar im-
puestos adicionales en sus jurisdicciones™, lo que no se po-
drfa llevar a cabo sin una previa reforma constitucional que
asf lo determine en razén del articulo constitucional sobre
la reserva de ley, que enumera las materias que solamente
podrén ser normadas por una ley formal del Congreso Na-
cional (Art. 141). Como se desarrolla més adelante, la des-
centralizacién administrativa atribuye a personas juridicas
de derecho puiblico territoriales o funcionales el desempe-
fio de las competencias previamente establecidas legalmen-
te y reglamentadas en su ejecucién por el Presidente de la
Repiiblica. Asi, la caracteristica bésica de tales competen-
cias es que son establecidas y modificadas exclusivamente
por ley formal del Congreso o, por delegaci6n, por el Eje-
cutivo.

Por otra parte, es obvio que una reforma tributaria no
necesariamente deberfa venir de un parlamento provincial
y podria perfectamente expedirse por el Congreso Nacio-
nal, a solicitud de la provincia, pero con una evidente dis-
minucién de la discrecionalidad local.

Un proyecto de reforma constitucional para habilitar la
descentralizacién que se present6 el afio 1999 es el que me-
jor contempla desde el punto de vista técnico juridico, los
requerimientos constitucionales y legales de la descentrali-
zacién y autonomia politica y administrativa®. El esquema
de este proyecto, se afirma en su motivacion, se ha tomado
basicamente del proyecto de reforma constitucional de la
comisién llamada de “los notables”, en el Gobierno: del
Presidente Sixto Duran-Ballén. No obstante, en este pro-
yecto la “normativa’ provincial tiene un alcance apenas un
poco més que reglamentario. Por otra parte, las propuestas
manabitas son bastante amplias, pero no suficientemente
concretas. Por ejemplo, se puede aprovechar el ensayo que
hacen de enumeracién de materias y competencias que se
reservan para la legislacién provincial o regional. Pero hay
confusién politica inconveniente cuando' se propone un
consejo de desarrollo provincial en que se juntan indiscri-
minadamente miembros de elecci6n provincial, funciona-
rios del gobierno central y miembros de la sociedad civil
(Declaracién de Manabi).

Hay otra propuesta que se plante6 para introducir en la
Ley Fundamental la referencia a una “autonomia territo-
rial". No obstante, como se ha observado, 1a mera expre-
sién de una autonomia ‘“territorial”, sin ninguna elabora-
cién, es inconducente sin la referencia explicita en el texto
constitucional de sus alcances operativos y principalmente
legislativos. Lo mismo se puede decir de la propuesta de la
Junta Civica de Guayaquil y del proyecto del PRE, que
consiste esta tiltima en reformar el Art. 224 de la Constitu-
cién para afiadir la referencia a "comunidades e institucio-
nes auténomas”, sin' més.

LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

La descentralizacién de competencias
administrativas

La esencia de la descentralizacién administrativa es la
asignacién de competencias del Estado a otras personas ju-
ridicas de derecho publico. Estas entidades piblicas pue-
den ser territoriales o funcionales. En consecuencia, se dis-
cuten en este apartado tanto las clases de descentralizacién
administrativa como las competencias.

La descentralizacién territorial

Segin la doctrina tradicional, los Estados pueden ser
unitarios o federales. Las realidades politicas del siglo xx
afiaden a esta clasificaci6n: el Estado regional (Italia) y €l
Estado autonémico (Espafia). La descentralizacién y la
centralizacién administrativa son opciones de administra-
ci6én principalmente en el Estado unitario. “Se distingue co-
mrientemente la descentralizacién territorial y la descentra-
lizaci6n por servicios (o funcional)”, dice Vedel, “la prime-
ra se sustenta en una base geogréfica y culmina en la crea-
cién de personas juridicas cuya competencia se determina
en relacién a un determinado territorio (por ejemplo, la co-
muna)’. En efecto, desde principios del siglo xx Carré de
Malberg aclara suficientemente que las figuras de
Selbstverwaltung (auto-gobierno) y de descentralizacién
administrativa no son aplicables al Estado miembro de un
Estado Federal, “‘porque el Estado miembro no se adminis-
tra en virtud de leyes o autorizaciones del Estado federal:
mas su administracién se funda sobre su propia potestad y
voluntad. No ser4 necesario entonces hacer intervenir aqui
la idea de auto-administracién o de descentralizacién, sino
mas bien la de autonomia’™ - debiendo entenderse autono-
mia politica. Es decir, las figuras de descentralizaci6n y au-
togobierno son aplicables solamente a los Estados unita-
rios.

En aquel momento de la discusién, en el Derecho Pud-
blico francés se estudia principalmente las caracteristicas
del gobierno comunal o provincial en sus relaciones con la
soberania estatal. Asi, Carré de Malberg, citando a Hau-
riou, manifiesta que “la posesién de derechos de potestades
publicas forma precisamente la caracteristica de las perso-
nas administrativas descentralizadas”, y se pregunta mds
adelante: “;C6mo es posible que una comuna, una provin-
cia, puedan administrarse ellas mismas con una potestad de
dominio, sin que el Estado del cual dependen, pierda por
tanto su cardcter unitario?” La respuesta es que “...las fa-
cultades municipales provienen, desde el punto de vista de
su eficacia en derecho positivo, de la voluntad del Estado
que, consagrando esas facultades naturales, las convierte en
derechos propiamente dichos.

La descentralizacién por servicios o funcional

Establecimientos publicos
La otra clase de descentralizaci6n es la llamada de ser-
vicios o funcional, que histéricamente aparece con:poste-
rioridad a la descentralizacién territorial. Vedel dice que la
descentralizacién funcional tiene una base técnica, que se
manifiesta asignando una actividad determinada a una per-
sona juridica, bajo la forma de establecimiento piiblico (por
ejemplo, la Universidad)’. El establecimiento ptiblico cons-
ta en el Cédigo Civil de Andrés Bello gomo
<a de Derecho-Pdblico En esa época, el establecimiento
publico estaba constituido por hospitales, hospicios y en
general casas de beneficencia, mantenidos por el Estado.
Por ejemplo, se conoce un informe oficial de 1812 sobre el
Hospicio Charendon-Saint-Maurice, cerca de Parfs, a car-
go del Ministerio del Interior, donde el célebre marqués de
Sade fue condenado a pasar los tltimos dias de su vida''.
Todos los cas

atribucién de co i inadas)amuna persona ju-
“ridica difere ue el Estado mismo. Esta persona juridica
puede incluso ser de derecho privado, como se verd inme-

diatamente.

i6n conmsistenzen-la
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Los servicios publicos personificados

El desarrollo del servicio piiblico suministra un decidi-
do impulso a la descentralizacién en el derecho administra-
tivo francés del siglo XIX, como lo manifiesta a comienzos
de siglo xx Duguit: “el aumento del nimero de servicios
ptiblicos implica una descentralizacién cada vez més gran-
de de tales servicios”, afiadiendo més adelante que “fl]a
forma mds nueva y al mismo tiempo mds progresiva de
descentralizacién es evidentemente la denominada descen-
tralizacién funcional (functionariste). Ella ha recibido un
comienzo de aplicacion en el servicio piblico de ensefian-
za superior por la creacién de universidades administradas
por los profesores mismos bajo el control de la autoridad
superior. Este sistema se extender4 ciertamente en el préxi-
mo futuro a diversos servicios publicos de orden técnico”".
Finalmente, se desarrollan como establecimientos piblicos
actividades puiblicas tan variadas como la empresa piiblica
de extraccion de carb6én mineral (Charbonnages de Fran-
ce), la instituci6n para la economia energética o la 6pera de
Paris. “Esta es la raz6n, afirma Laubadere, por la cual cier-
tos autores subrayan que el uso del establecimiento publi-
co estd desprovisto de significacién propia. De la califica-
cién de establecimiento publico solamente se deduce la
existencia de una persona juridica piiblica distinta del Esta-
do o de las colectividades territoriales, a la cual se le reco-
noce una cierta independencia financiera”".

La denominada “crisis” de la nocién del servicio pibli-
co, sobreviene con las realidades del manejo empresarial
del Estado que se inicia con las nacionalizaciones inglesas
y francesas posteriores a la segunda guerra mundial. La
doctrina francesa intent6 encajar esta nueva realidad en el
antiguo esquema con la denominaci6n de “servicios publi-
cos industriales y comerciales”. En todo caso, el surgimien-
to del Estado empresarial requiere de otras figuras juridicas
para la administracién de las unidades productivas, para lo
cual se acude a las sociedades anénimas sometidas al dere-
cho privado, pero conservando sus capitales en manos del
Estado o en asociacién con los particulares, en empresas
mixtas.

Las entidades auténomas

Dentro del d4mbito del derecho piiblico, para similares
efectos, principalmente empresariales del Estado, se acude
también a las “entidades auténomas”; es decir personas ju-

| ridicas de derecho piiblico con presupuesto propio pero que

estén sujetas a la “tutela” del Estado. Estas figuras son in-
dudablemente también de descentralizaci6én administrativa.

La descentralizacion a entes reguladores

Finalmente, un fen6meno reciente surge en los paises
de la Uni6n Europea ultimamente, en coincidencia con una
préctica tradicional en los Estados Unidos: “El principio
comunitario de separacién de funciones de regulacién y de
explotacién de actividades econ6micas de servicio piiblico
impone quitar a los operadores nacionales la actividad de
regulacién, a favor, frecuentemente, de nuevas institucio-
nes independientes”".Garrido Falla denomina este esque-
ma como “la nueva descentralizacién funcional”, sefialan-
do su origen en la doctrina alemana, en los “organismos (li-
teralmente, espacios) que, estando dentro del Poder Ejecu-
tivo, se encuentran libres de control gubernamental. ...
También nuestro ordenamiento positivo, con mayor o me-
nor éxito, se ha preocupado de garantizar una determinada
independencia en relacion con estas y otras similares enti-

dades. Empero, a mi juicio, el precedente de estas organi-
zaciones independientes est4 curiosamente en el Derecho
anglosajon, ... el origen del Derecho administrativo nortea-
mericano se encuentra precisamente en la creacién de las
llamadas “Comisiones independientes”, la primera de las
cuales (Interstate Commerce Commission), surgié en
18877,

La autonomia administrativa de estas comisiones, de-
nominadas “superintendencias” en Ecuador, no significa
que ellas no deban estar sometidas a las normas de organi-
zacién y el control de legalidad del Derecho Piiblico.

De hecho, la mayor o menor autonomia administrativa
que significa la descentralizacién administrativa, tiene su
contraparte necesaria en este tipo de controles de legalidad.
En efecto, afirma Garrido Falla que el control es precisa-
mente la caracterfstica de la persona juridica de derecho
publico: “Bastaré el examen de la naturaleza de las relacio-
nes o vinculos que le ligan con la Administracién piblica
de que se trate: si estos son de naturaleza jerarquica o de los
que la doctrina conoce con el nombre de tutela, estamos en
presencia de un ente encuadrado en la organizacién
estatal’'s.

La materia de la descentralizacién:
las competencias administrativas

Al discutir la " estructura de ‘los entes' piiblicos,
SANDULLI dice que “sus atribuciones —vale decir las ta-
reas que estdn llamadas a asumir...— se encuentran fre-
cuentemente repartidas ... entre una multiplicidad de cen-
tros, caracterizados por la respectiva competencia (vale de-
cir de aquella parte de las atribuciones del ente, ..., que son
conferidas institucionalmente a cada uno de tales centros)
... Estos centros, que pueden ser uno o maés, son los 6rga-
nos del ente'”.

En otro trabajo me he referido a la competencia como
el conjunto de funciones que un érgano puede ejercer legi-
timamente'®. Asi, el concepto de "competencia” da la medi-
da de las actividades que corresponden a cada 6rgano ad-
ministrativo de acuerdo al ordenamiento juridico. La com-
petencia resulta la aptitud legal de obrar del 6rgano admi-
nistrativo®. Esto lo resume Laubadére diciendo que “[l]a
regla de la competencia determina en primer lugar las ma-
terias que entran en la esfera propia de cada autoridad"?.
Las competencias de las instituciones publicas vienen a ser
los limites dentro de los cuales han de moverse las perso-
nas juridicas piblicas y los 6rganos administrativos. Toda
atribucién de competencia representa al mismo tiempo una
autorizaci6én y una limitacién?.

Por la norma de la competencia se determina cu4ndo la
actividad ‘del 6rgano administrativo puede ‘considerarse
adecuadamente actividad de la dependencia o entidad res-
pectiva. Para el establecimiento de la competencia se re-
quiere un examen analitico de las normas, puesto que “no
todos los 6rganos pueden lo mismo, ya que entonces no se
justificarfa su pluralidad”. Cuando no se observan tales cri-
terios se incurre en un vicio legal, que afecta a la validez
del acto (el vicio de incompetencia)?.

Se discute en la doctrina si las competencias se asignan
solamente por ley formal o si también pueden atribuirse re-
glamentariamente. L.a mayor parte de los autores se incli-
nan por esta ltima tesis. Mas, la Norma Suprema ecuato-
riana determina que solo la Constitucién y la ley pueden
asignar competencias:
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Art. 119.- Las instituciones del Estado, sus organismos
y dependencias y los funcionarios piiblicos no podrdn ejer-
cer otras atribuciones que las consignadas en la Constitu-
cion y en la ley (énfasis afiadido).

Esta provisién tiene sus excepciones en las instancias
en que la misma Constitucién y un par de leyes delegan al
Ejecutivo la facultad de atribuir competencias, como por
ejemplo, cuando incluye entre las atribuciones y deberes
del Presidente de la Repiblica “regular la integracién, or-
ganizaci6n y procedimientos de la Funcién Ejecutiva” (Art.
171, 9.), determinar “las materias de su competencia” de
los ministerios (Art. 176), adem4s de las funciones conte-
nidas en la Ley de Modernizacién (Art. 40 de la Ley de
Modernizacién) e incluso la facultad de transferir compe-
tencias a las entidades seccionales, por convenio, que la
Ley de Descentralizacién atribuye al Ejecutivo (Arts. 9 y
12, Ley de Descentralizacién).

No obstante que la denominacién de “competencia” s
la utilizada por la doctrina del Derecho Piblico, la legisla-
ci6n ecuatoriana emplea indistintamente una serie de tér-
minos en forma equivalente, de manera inapropiada, como
son: facultades, funciones, atribuciones, responsabilidades
(Arts. 9 y 12 Ley de Descentralizacién). “La funcién, dice
Garrido Falla, no es sino la consideracién de la potestad
desde el punto de vista de las atribuciones de un 6rgano ad-
ministrativo®. con lo que concuerda Cassagne, segiin el
cual “[1]a funcién es, pues, actividad estatal genéricamente
considerada”. Los términos facultad y responsabilidad
(asf-como “deber”) son calificaciones de la competencia y
se les debe otorgar el significado corriente que tienen en el
diccionario. Por otra parte, se considera generalmente que
la “atribucién” es la asignacién de las competencias, aun-
que en esto no hay concordancia de la doctrina, como lo ha-
ce notar Villalva cuando discute la relacién entre “funcio-
nes’ y “atribuciones’?.

En todo caso, para concluir con el tema de las compe-
tencias, segtin el mismo Garrido hay tres tipos de compe-
tencias:

...la atribucién de competencias puede hacerse de
acuerdo con un triple criterio (o, si se prefiere, existen tres
clases de competencia): 1) el tipo de funcion (competencia
funcional) que se atribuye al organismo o entidad publica
de que se trate (potestad normativa; potestad ejecutiva o
de gestion y potestad jurisdiccional); 2) el del tipo de ma-
teria que se atribuye al 6rgano (competencia ratione mate-
riae, por ejemplo, obras publicas, aguas, montes, ferroca-
rriles, etc.); criterio que obviamente es combinable con el
anterior, de tal forma que se puede tener en relacién con
los montes piblicos la facultad legislativa (competencia
para dictar una Ley de Montes) o, simplemente, la de ges-
tién y administracién de dichos montes o aplicacion de los
preceptos de la ley a los montes privados con la consi-
guiente intervencion administrativa en los mismos; 3) en
fin, el del territorio (competencia territorial) dentro del
cual se ejercita la competencia atribuida®.

Sobre este mismo tema, Real dice que “las funciones
institucionales son el conjunto de actividades que basadas
en una norma juridica, deben ser ejecutadas por un érgano
juridico-institucional determinado, como son la formula-
cién de disposiciones y actos administrativos, la planifica-
ci6n, la programacion, la ejecuci6n de proyectos, la super-
visién central; y, la aplicacién de sancién, entre otras”. En

consecuencia, divide las “funciones administrativas institu-
cionales” en: politica, operativa, control y auditoria, y juris-
diccional”.

En mi trabajo sobre la “Gestién Piiblica Ambiental” hi-
ce un ensayo sobre componentes de la gestion del Estado,
de los que se pueden desglosar: politicas, planeacién y fi-
nanciamiento, normativa, estructuracién institucional, po-
testad reglamentaria y potestad regulatoria, administracion,
manejo y operacion, seguimiento y control, y sancién y ju-
risdiccién®.

La importancia que revisten estas clasificaciones es que
permiten aclarar las aparentes confusiones en la descentra-
lizacién administrativa, puesto que en ocasiones se trans-
fieren algunos componentes y no otros, que se retiene el
Estado. Lo mismo ocurre en la descentralizacién politica,
cuando se atribuye a la comunidad auténoma la potestad le-
gislativa sobre algunos aspectos de una competencia y no
sobre otros. Por ejemplo, existen miltiples instancias don-
de 1a Constitucién espafiola reserva para el Estado la expe-
dicién de la “normativa bésica” sobre una materia, enco-
mendando a la comunidad la legislacién de desarrollo de
esa materia.

CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION
EN LA HISTORIA DEL ECUADOR

El término “descentralizacién” no es una novedad en la
doctrina del Derecho Piblico ecuatoriano. El publicista
ecuatoriano Matovelle distinguia en la segunda mitad del
siglo xix:

...centralizacién. Se designa con esta palabra aquel sis-
tema de administracion en que el manejo de todos los inte-
reses y negocios sociales, estd confiado iinicamente al jefe
del gobierno, de cuya voluntad dependen todos los demds
agentes de la administracion.

Descentralizacién, es el sistema opuesto al anterior, es
decir, aquel en que los negocios propios de las diversas lo-
calidades, se administran por sus autoridades especiales,
dependiendo éstas de la superior, nada mds que en cuestio-
nes nacionales”.

Desde ese punto de vista se podria decir que desde €l si-
glo xix existi6 la descentralizacién en el Ecuador. Basta por
ejemplo, revisar las sucesivas leyes de “Régimen Adminis-
trativo Interior”, donde el Gobernador provincial ostenta
amplias facultades, incluyendo el mando militar, lo que re-
sulta absolutamente necesario en una época de grandes di-
ficultades para el transporte y la comunicacién entre las
Capital de la Repiblica y las capitales provinciales. No
obstante, desde el punto de vista de la doctrina actual, en
realidad las competencias que las leyes de régimen admi-
nistrativo interior asignaban al Gobernador no son una des-
centralizacién sino una desconcentracién, que, al decir de
VEDEL es "una técnica de organizacién que consiste en
trasladar importantes poderes de decisi6n a los agentes del
poder central ubicados a la cabeza de las diversas circuns-
cripciones administrativas o de los diversos servicios™,
mientras que, como se ha visto, la descentralizacién trans-
fiere las competencias a otras entidades piblicas.

Otra clase de “descentralizacién” que siempre existié
en la Repiblica ecuatoriana es la recaudacién local y direc-
ta de rentas especificas para obras y fines determinados por
parte de “juntas” y otras unidades administrativas locales.
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En mi reciente monografia sobre la “Administracién Publi-
ca ecuatoriana en el siglo xx”, cito el ejemplo siguiente:

Tomese el caso de la “Junta Especial de Saneamiento
de Guayaquil”, que percibia rentas diversas, unas recau-
dadas por el Tesorero municipal o pagados a la Junta di-
rectamente por. “los representantes o agentes vendedores
residentes en Guayaquil, de fdbricas, compafiias o casas
de comercio del exterior que efectuaren ventas por cuenta
de ellas”; por los despachos oficiales de telégrafos del re-
cargo del cincuenta por ciento sobre las tarifas ordinarias
por telegramas enviados desde Guayaquil, que se entrega-
rdn mensualmente; por los “Agentes o Representantes de
Compafiias o Empresas extranjeras de navegacion ... por
cada buque que saliera de. Guayaquil”; por los seguros
maritimos; por “‘embarcaciones cargadas’; por “empre-
sas de tranvias” ; por adicionales sobre derechos de impor-
tacion de la Aduana de Guayaquil ‘y que el Colector de la
misma, bajo su responsabilidad personal y pecuniaria, en-
tregard diariamente a la Junta Especial de Saneamiento”;

1

Aungue estas "juntas" no tenfan propiamente persona-
lidad juridica asignada por ley, se manejaban con autono-
mia suficiente para considerarla una especie de descentra-
lizacién. Pero en un pafs como el Ecuador de aquella épo-
ca sin politicas piblicas formalmente expresadas ni una
planificaci6n de actividades, y con transportes y telecomu-
nicaciones incipientes, mas que una verdadera descentrali-
zacién tal manejo constituia una verdadera dispersién de
las potestades y de los fondos estatales. Asi, se puede dis-
tinguir en la historia juridica del Ecuador, especialmente
durante el siglo xx, un sucesivo ciclo de centralizacién y de
dispersién. La “Ley de Centralizacién de Rentas” de 1908,
afirmaba en su considerando que “el abuso de la Descen-
tralizacién de Rentas es la causa principal del desequilibrio
del Erario, lo que origina un continuo descrédito del Go-
bierno”. En todo caso se dispone que las asignaciones le-
galmente establecidas en el presupuesto se calculen en can-
tidades de sucres y no como cuotas de rentas. Larrea criti-
ca esta dispersién "del ramo fiscal, en el que se multiplican
los impuestos. locales y con destino preciso para ciertas
obras de interés reducido’?. Asimismo dice sobre el desa-
rrollo de 1a administracién piblica de comienzos del siglo
XX:

Proliferaron las Juntas, Comités, Institutos, Consejos,
Centros, Ligas, Oficinas, Programas, Cdmaras, etc., y de-
mds formas de dispersion administrativa, con sus conse-
cuencias de crecimiento desmedido de la burocracia, de
poco control y muchos abusos™.

La obra politica del cinco veces Presidente de la Repii-
blica, J.M. Velasco I. estuvo principalmente orientada a una
centralizacién politica y administrativa del pafs, bésica-
mente administrativa. Este Presidente, por ejemplo, en los
afios cincuenta vetaba la creacién de una “junta de fomen-
to” en los términos siguientes:

... esta serie de entidades auténomas que arrebatan al
Poder Ejecutivo sus facultades legales, van creando en el
Pais la anarquia, la confusién de facultades y van socavan-
do el concepto de Autoridad con gravisimo dafio para la
Republica;

Esta dispersion de fondos entregados a entidades auto-
nomas perfectamente irresponsables es un desperdicio de
los pocos dineros fiscales que tiene el Pais y que deberian

ser empleados por la respectiva autoridad legal y constitu-
cional sin duplicar actividades®.

La dictadura militar de comienzos de los afios sesenta
concluye este esfuerzo centralizador con la supresién. de
cerca de 1.700 impuestos locales que se unifican en un fon-
do de donde se realizan los repartos a los diferentes muni-
cipios, que es el sistema que con modificaciones existe has-
ta la fecha. El inconveniente creciente de este sistema es
que las permanentes penurias fiscales y los diferentes mo-
dos como los sucesivos gobiernos incurren en gastos extra-
presupuestarios, impiden hacer la transferencia oportuna de
los fondos que legitimamente pertenecen a las entidades
seccionales. Asimismo, este reparto se realiza en funcién
de clientelismo politico, por lo que fondos que se adeudan
legalmente a las municipalidades y consejos provinciales
se utilizan por el Ejecutivo para presionar y para compen-
sar favores politicos de los diferentes partidos.

En esta etapa de la historia del Ecuador en los albores
del siglo xxi, se ha considerado que resultan suficientemen-
te claros los pardmetros de los objetivos nacionales y las
competencias establecidas en las diferentes leyes, lo que
permitirfa que, sin desmedro del manejo unitario del Esta-
do, las provincias y las regiones cumplan con las metas de
corto, mediano y largo plazo, en forma directa y recaudan-
do y manejando por sf solas un porcentaje de los recursos
fiscales de indole nacional generados localmente. Para es-
to se requiere no solamente que se traspasen competencias
a las provincias y regiones, sino que también se les atribu-
ya la potestad de crear, establecer y definir las competen-
cias mismas a través de las correspondientes leyes y sus re-
glamentaciones. Esta iltima cuestién se la tratard mdis
adelante.

LA AUTONOMIA ADMINISTRATIVA EN EL DERECHO
ECUATORIANO Y EN LA DOCTRINA

Las entidades auténomas en el Derecho Piiblico
ecuatoriano

Las entidades auténomas en general

El concepto de descentralizacién administrativa est4 li-
gado intimamente al de autonomia administrativa. La figu-
ra de la autonomia administrativa estd suficientemente de-
sarrollada en el Derecho Piblico ecuatoriano y consiste en
la caracteristica de una entidad publica a la cual se han des-
centralizado competencias determinadas expresamente en
una ley, sometida a la tutela del Gobierno central, con ob-
jetivos que pueden ser de formulacién y de implementa-
cién de politicas piblicas, ejecucién de obras y prestacién
de servicios, que realizan su propio manejo de personal,
presupuestario y contractual. Su presupuesto es diferente
del presupuesto general del Estado. El Ejecutivo no ejerce
un poder de jerarquia sino de “tutela’ sobre estas entidades
publicas, principalmente a través de su directorio institu-
cional, en la supervisién de sus actividades. Adicionalmen-
te, la autonomia no exime a la entidad puiblica auténoma de
la sujeci6n a las normas constitucionales y juridicas nacio-
nales y a los controles de legalidad ejercido por organismos
especializados de control del Estado. Asimismo, sus perso-
neros son designados por el Ejecutivo o por el Congreso, o
por ambos conjuntamente en los casos de ciertos
organismos y por los directorios en las entidades que for-
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man parte de la llamada descentralizacién institucional, y
por tanto sujetos a los controles politicos correspondientes.
Finalmente, la expresi6n de sus actividades se manifiesta a
través' de “actos administrativos”, sometidos al control ju-
dicial de su legalidad. El texto constitucional vigente deter-
mina 'que “[l]os actos administrativos generados por cual-
quier autoridad de las' otras funciones e instituciones del
Estado, podrdn ser impugnados ante los correspondientes
6rganos de la Funcién Judicial, en la forma que determina
la ley”*. El hecho de ostentar personalidad juridica y por lo
tanto manejar su propio presupuesto, es suficiente para
considerar que todas las entidades publicas’ diferentes del
Estado tienen mayor o menor autonomfa administrativa,
aunque su ley de creacién no los califique como “auténo-
mos”. Sin embargo, las entidades piblicas consideradas au-
ténomas por la Constitucién'y por sus leyes de origen go-
zan generalizadamente de mayor autonomia que las demés
entidades publicas.

Entidades auténomas contempladas en los textos
constitucionales y legales

La Constitucién vigente alude a entidades auténomas
del sistema nacional de salud (Art. 45), el Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social (Art. 58), la Casa de la Cultura
(Art. 65), las universidades y escuelas politécnicas (Art.
75), la Defensoria del Pueblo (Art. 96), la Contraloria Ge-
neral del Estado (Art. 211), el Tribunal Supremo Electoral
(Art. 209), la Procuraduria General del Estado (Art. 214),
el Ministerio Piblico (Art. 217), la Comisién de Control
Civico de la Corrupcién (Art. 220), superintendencias (Art.
222), los gobiernos seccionales auténomos (Arts. 228-
237), el Fondo de Solidaridad (Art. 250), entidades aut6no-
mas de regulacién del transporte terrestre, aéreo y acuético
y de las actividades aeroportuarias y portuarias (Art. 252),
el Banco Central del Ecuador (Art. 261) y el Registro Ofi-
cial (Disposici6n transitoria cuadragésima tercera).

En el texto constitucional anterior a la reforma y codi-
ficacién vigente, constaba una enumeracién ejemplificati-
va de entidades a las cuales se garantizaba la autonomia de:

... los consejos provinciales, concejos municipales, Ins-
tituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Banco Central del
Ecuador, Banco Nacional de Fomento, Juntas de Benefi-
cencia, Corporacion Financiera Nacional, Banco Ecuato-
riano de la Vivienda, Banco del Estado, del Tribunal Su-
premo Electoral, la Procuraduria General del Estado, el
Ministerio Publico, las corporaciones de fomento econd-
mico regional y provincial, los organismos de control y las
universidades y escuelas politécnicas”.

Finalmente, el Art. 17 de la Ley de Modernizacién
enumera las entidades que no pueden ser reorganizadas
por el Ejecutivo, sino solamente por una ley formal:

... se exceptian de lo dispuesto en este articulo las en-
tidades cuya autonomia se garantiza en ... la Constitucion
Politica de la Repiiblica, Petroecuador y sus filiales, el Ins-
tituto Ecuatoriano de Electrificacién, INECEL, la Empre-
sa Estatal de Telecomunicaciones (EMETEL) y la Superin-
tendencia de Telecomunicaciones, cuyos deberes y atribu-
ciones se mantendrdn como constan en sus respectivas le-
yes, de acuerdo con las cuales podrdn ser sujetos de pro-
cesos de reorganizacion que garanticen su eficiencia

Este texto legal solamente afiade Petrocuador y sus fi-
liales a la lista anterior, donde ya constan las superinten-
dencias, mientras tanto EMETEL como INECEL han sido

suprimidas por ley. Estas entidades, adem4s de otras a las
que se asigna la calidad de auténomas en sus leyes de ori-
gen, como por ejemplo INIAP®, etc., ostentan diferentes
clases de autonomfa. En primer lugar cabe distinguir den-
tro de ellas a las entidades del régimen seccional aut6no-
mo, donde se produce el “autogobiemo” propiamente di-
cho, que Entrena Cuesta prefiere llamar “democracia”, en
cuanto sus autoridades son elegidas por la voluntad de las
poblaciones de sus respectivos 4mbitos regionales. Asimis-
mo, poseen una limitada potestad legislativa para normar a
través de “ordenanzas” en forma generalmente obligatoria
en materias tributarias locales y ciertas otras materias de-
terminadas en sus leyes respectivas de organizacion, asi co-
mo aprueban ‘sus: presupuestos sin revisién ni aprobacién
de ningin otro érgano estatal. La Constitucién® y la Ley de
Descentralizacién* facultan al Ejecutivo para transferir de-
finitivamente a las entidades seccionales auténomas com-
petencias sobre materias enumeradas, a través de la sus-
cripcién de convenios. En contraparte, deben rendir cuen-
tas de su gestién®. pero en los términos y alcances determi-
nados en forma expresa a la ley. Por ejemplo, estdn sujetas
a las leyes Orgénica de Administracién Financiera y Con-
trol 'y de Contratacién Piblica, pero pueden establecer su
propio régimen de personal.

La segunda clase de entidades auténomas son los 1la-
mados “organismos de control” por la Constitucién: Con-
traloria General del Estado, Procuraduria General del Esta-
do, Ministerio Publico, Comisién de Control Civico de la
Corrupcién y las superintendencias®. Algunas de ellas,
principalmente las superintendencias, tienen su propio ré-
gimen de personal y de contratacién, dictado por el Ejecu-
tivo, pero otros se sujetan a la Ley de Servicio Civil y Ca-
rrera’ Administrativa y a la Ley de Contratacién Publica.
Los presupuestos de estas entidades son aprobados por el
Directorio del Banco Central o por ¢l Presidente de la Re-
puiblica, conforme lo determinado en la Ley*. Las méximas
autoridades' de estos organismos son nombradas por €l
Congreso o por el Ejecutivo, o por ambos conjuntamente.
En esta clase de entidades auténomas también se deberian
incluir otras mencionadas en la Constitucién como el Tri-
bunal Supremo Electoral, el Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social y 'las universidades y escuelas politécnicas,
también con amplio margen de autonomia, aunque sola-
mente las universidades y escuelas politécnicas, de todas
las nombradas en este grupo, designan a sus propias auto-
ridades y aprueban sus presupuestos propios, sin participa-
cién externa.

Finalmente, existen las entidades que conforman la de-
nominada administracién publica institucional®. algunas
de las cuales sus leyes de origen y otras leyes les atribuyen
la calidad de "auténomas”, como Petroecuador, por ejem-
plo. Todas ellas estdn sometidas a un Directorio, con am-
plias potestades de supervision, cuyos miembros son desig-
nados en forma mayoritaria por el Ejecutivo o por sus 6r-
ganos dependientes. El Congreso no tiene ingerencia en es-
tas designaciones. La mayor o menor amplitud de su auto-
nomia estd determinada por sus propias leyes, sin que la
mera expresién de que una entidad es “auténoma” derive
algin efecto de esa misma expresion ni nada que no esté
autorizado ‘en forma expresa ‘en la normativa legal
correspondiente. ‘En’ el caso de Petroecuador, su ley de
creacién determina que tendré su propio régimen de con-
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trataciones, aprobado por el Presidente de la Republica, y
de personal, pero su presupuesto es aprobado por el Con-
greso Nacional como las demis entidades de 1a administra-
cién piiblica institucional, con excepcién de las llamadas
entidades financieras (Banco del Estado, Banco de Fomen-
to, Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas,
Fondo de Solidaridad, etc.), cuyos presupuestos son apro-
bados por el Directorio del Banco Central, conforme lo de-
terminado en la Ley de Regulacién y Control del Gasto Pi-
blico.

La autonomia'y la autarquia en la doctrina 'y
en la legislacion comparada

En este tema de los conceptos del Derecho Administra-
tivo, como en otras remas juridicas, hay que tener presente
la observacién de Giannini al referirse a la “autonomfa” y
a la “autarquia”: “Tenemos aqui dos vocablos inventados
por la doctrina, de los cuales casi todos los autores quieren
‘precisar’ el sentido. La realidad es que tratandose de no-
ciones abstractas, se hace mucha espesura de cuestiones
puramente abstractas; siendo aqui necesario considerar la
sustancia, que a veces es algo mds bien simple™,

La mayorfa de los autores atribuye a la autonomifa una
connotacién politica de autorregulacién, reservando el tér-
mino "autarquia® para el ejercicio de la mayor o menor des-
centralizacién administrativa. En otro trabajo, arriba cita-
do, he planteado este tema en los siguientes términos: Cas-
sagne dice que

...la distincion entre 'autonomia’ y 'autarquia’ vincila-
se con las dos formas de descentralizacion conocidas: la
politica’y la administrativa. En su acepcién etimoldgica, la
autonomia constituye una forma superior de descentraliza-
cion politica en cuanto traduce el reconocimiento a la en-
tidad auténoma de la facultad de darse sus propias normas
fundamentales e implica una potestad normativa origina-
ria. La autarquia consiste en la atribucién que tienen las
personas piblicas estatales de administrarse por st mis-
mas, lo cual no es obice para que, en sentido lato, se con-
sideren las mismas como componentes del Estado.. Es un
concepto eminentemente administrativo?.

En concordancia con este autor, Giannini dice que “asf
como la legislacién se prolonga en entes con autonomfa
normativa diversos que el Estado, asi la administracién (ac-
tividad) en igual modo se prolonga con la autarquia™®.

Esta distincién entre “autonomia” y autarquia” es abso-
lutamente necesaria en Espafia, en vista del proceso ‘auto-
némico de ese pafs, donde la autonomia se entiende princi-
palmente en su acepcién de "autonomia politica”. En su
obra sobre ¢l Estado autonémico, el autor espafiol Ferran-
do Badia establece la distinci6n entre autarquia y autono-
mia diciendo que "mientras la primera se caracteriza por el
ejercicio de la potestad reglamentaria, la autonomfa se ca-
racteriza por el ejercicio de la potestad legislativa". Pero
ni siquiera en Espaiia, la distincién entre ambos términos se
encuentra plenamente establecida, puesto que la vigente
Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958, reforma-
da por la Ley General Presupuestaria (texto refundido de
1988) se refiere a los "organismos auténomos", definidos
como: "entidades de Derecho piblico creadas por la Ley,
con personalidad juridica y patrimonios propios, indepen-
dientes de los del Estado, a quienes se encomienda expre-
samente en régimen de descentralizaci6n la organizaci6n y
administracién de algidn servicio piblico y de los fondos

adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades econ6-
micas al servicio de fines diversos y la administracién de
determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales o de
dominio piblico" (art. 2), que es una definicién que guarda
concordancia con la utilizacién del término de autonomia
en el Derecho Piiblico ecuatoriano. En cambio, el vocablo
autarquia no se utiliza en la terminologfa administrativa
ecuatoriana®.

Pero los autores citados se quedan cortos en su defini-
cién de autonomfa, especialmente cuando en forma gene-
ralizada dicen que es la potestad para dictar su normativa
propia. Por lo menos en el Ecuador, esta no es una caracte-
ristica que pueda servir para diferenciar estas entidades pud-
blicas de otras no llamadas “auténomas”. En primer lugar,
los ministerios, que son dependencias y no entidades, estdn
autorizados para dictar “las normas, acuerdos y resolucio-
nes que requiera la gestién ministerial”, sin que eso los
convierta en auténomos.

Claro que hay que convenir que ellos actian en repre-
sentacion del Presidente de la Repiiblica. Por otra parte, to-
das Ia entidades publicas, sean o no calificadas legalmente
como auténomas, dictan su propia normativa inferna, co-
mo son reglamentos orgénicos funcionales, de personal, de
contratacion, etc. Existen entidades que si expiden norma-
tiva que se aplica m4s alld del 4mbito interno institucional:
las municipalidades y consejos provinciales dictan orde-
nanzas sobre materias legalmente adjudicadas, que estable-
cen mandatos generalmente obligatorios sobre los habitan-
tes del territorio; la Contraloria dicta “regulaciones de ca-
récter general para el cumplimiento de sus funciones” (Art.
211 de la Constitucién); el directorio del Banco Central ex-
pide “regulacién con fuerza generalmente obligatoria”
(Art. 263 de la Constitucién). Pero otras entidades conside-
radas también auténomas limitan su normativa al régimen
interno institucional. En consecuencia, parece més acerta-
do el andlisis de Entrena que incluye la posibilidad de dic-
tar normas como uno de los sentidos del término autono-
mia, pero que también describe otros dos sentidos: la pro-
piedad de los entes administrativos menores de constituir
su propio ordenamiento, que solo podrén ser normas inter-
nas; en la otra acepcién, define la autonomia como “capa-
cidad general de autodeterminacién™ que es una caracte-
ristica que refleja mas adecuadamente propiedades que en
mayor o menor grado ostentan las entidades publicas con-
sideras “auténomas” por el Derecho Piiblico ecuatoriano.

LA POTESTAD LEGISLATIVA COMO ESENCIA DE LA
DESCENTRALIZACION Y LA AUTONOMIA POLITICA

¢En qué consiste la autonomia politica?

Una vez esclarecido el alcance puramente administrati-
vo que tienen en el derecho positivo ecuatoriano los térmi-
nos de descentralizacién y de autonomia, cabe examinar la
descentralizacién y la autonomia de fndole politica. Serd
ttil recordar que la caracteristica de la descentralizacién
administrativa consiste en la transferencia que el Estado
hace de competencias propias, atribuyéndolas a personas
juridicas de derecho piiblico —entidades piblicas— para
cuyo ejercicio les concede grados variables de autodeter-
minaci6n. ,

Para expresarlo. simplemente, la autonomia. politica
consiste en ‘‘determinar su competencia, exclusivamente
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en virtud de su voluntad, es decir de fijar libremente por s
mismo las tareas que desea cumplir”’. Asf, la autonomia po-
litica se puede definir como “la competencia de la compe-
tencia”, en palabras d¢ CARRE DE MALBERG* de Mal-
berg. Debe aclararse, no obstante, que, a comienzos del si-
glo xx, cuando este publicista hacfa tal afirmacién, solo ha-
bia tres realidades estatales: el Estado unitario, el Estado
federal y la confederacién de Estados; aunque ésta no pue-
de considerarse propiamente un Estado. El Estado regional
italiano surge recién en 1941 y el Estado de las autonomias
espaiiol se concreta en la Constitucién de 1978, aunque con
antecedentes en la Constitucién de 1931. En efecto, el au-
tor francés citado se estaba refiriendo a la potestad estatal,
sea ésta del Estado unitario o del Estado federal, pero tam-
bién de los estados miembros de este Gltimo™.

:Reparto de competencias o reparto del poder?

Pero no se debe confundir este reparto de competencias
con una “divisién del poder” como se ha afirmado equivo-
cadamente: no se trata de “una reasignacién de los poderes
del Estado”, ni es apropiado decir que “a la clasica divisién
de 1as funciones judicial, ejecutiva y legislativa, la descen-
tralizacién afiade la divisi6n del poder entre niveles de go-
bierno”. La potestad estatal es una sola pero se puede de-
cir que existe un poder legislativo, un poder gubemativo,
un poder jurisdiccional, etc. poderes que no pueden dividir-
se en absoluto. Sf existe, en cambio, una divisién de fun-
ciones que ejercen uno o mds poderes en forma predomi-
nante. Asi, la funcién judicial ejerce el poder jurisdiccional
pero este poder es ejercido también por el Tribunal Consti-
tucional —que no es parte de la funcién judicial—y por la
funcién legislativa. Esto lo ha explicado oportunamente
Carré de Malberg: “... la limitacién de la potestad estatal
en cuanto a los objetos sobre los cuales se puede ejercer, no
implica absolutamente una divisién de la potestad en si. ...
La verdad es que el Estado posee una potestad completa
desde que conserva integramente las diversas funciones del
poder ... Si uno de estos tres poderes existiera solo en be-
neficio de una sola colectividad, entonces seria verdad de-
cir que esta colectividad no posee mis que un fragmento de
la potestad estatal. ... Sin duda, existe reparto de compe-
tencias...””.

Diferencia principal entre federalismo y autonomia
Ahora bien, es el momento de afirmar que la distincién
entre el Estado federal y el Estado (unitario) regional italia-
no y el Estado (unitario) de las autonomias espaiiol, se sus-
tenta mds en su origen que en los mayores 0 menores po-
deres que puedan ostentar los Estados miembros del Esta-
do federal o las regiones y comunidades auténomas. El Es-
tado federal se origina en Ia voluntad de Estados soberanos
de unirse en una federacién, acordando la soberania y de-
teminadas potestades a ese Estado federal. En efecto, se
afirm6 del término “autonomia” que su mera enunciacién
no le atribuye por sf misma caracterfsticas especificas a la
entidad asf calificada, sino que esas caracteristicas deben
provenir del contenido de su ley de creacién. Asimismo, la
expresién genérica de estado miembro de un Estado fede-
ral, no significa forzosamente que tal estado miembro os-
tentar4 las mismas facultades que un estado de los Estados
Unidos de América, de 1a Repiiblica Federal Alemana o de
los Estados Unidos de Brasil, sino que necesariamente ha-
bré que estudiar las constituciones respectivas para estable-
cerlo con certeza. Por eso dice acertadamente Carré de

Malberg que “[e]s cierto que puede existir de hecho mayor
descentralizacién en un Estado unitario que en un estado
federativo’e.

El federalismo en la historia del Ecuador

Por eso, en el Ecuador contemporéneo resultaria ana-
crénico el establecimiento de un Estado federal, puesto que
por definicién un Estado federal se constituye a base de la
unién de Estados soberanos que se retinen y ceden parte de
sus competencias al Estado federal. Si hubiera sido apro-
piado, por lo menos doctrinalmente hablando, que Guaya-
quil se integre a Colombia en 1824 como un estado miem-
bro de un Estado federal. Recuérdese que entre el 9 de oc-
tubre de 1820 y el 24 de mayo de 1822, Guayaquil fue ma-
terialmente—a falta de declaracién formal— un Estado so-
berano, es decir no estuvo sujeto a la Corona espafiola ni a
ningtin otro Estado. En cuanto a su territorio, estaba com-
puesto por toda la Costa ecuatoriana, con la excepcién de
Esmeraldas y su poblaci6n era de alrededor de 70.000 ha-
bitantes. De esta época dice Luis Alberto Sanchez: “Gua-
yaquil titubea sobre su futuro destino; ademds hay muchos
que preferirfan verla convertida en ciudad-libre, como las
hanse4ticas™™. En la misma linea de pensamiento, debe ci-
tarse la primera Constitucién del Ecuador®, que se autode-
nomina “Constitucién del Estado del Ecuador en la Repu-
blica de Colombia’ y su Art. 2 que declara: “El Estado del
Ecuador se une i confedera con los demés Estados de Co-
lombia para formar una sola naci6én con el nombre de RE-
PUBLICA DE COLOMBIA”®, Por otra parte, la otra op-
cién es de establecer el Ecuador no como un Estado unita-
rio sino como un Estado federal: “La tentaci6n del federa-
lismo debié ser grande, tanto por los numerosos ejemplos
de pafses americanos, como por el aislamiento geogréfico
de varios sectores de la patria”®. Sobre otras épocas en que
se ha contemplado la opci6n federal, este mismo autor di-
ce:

St se han producido movimientos jurtdicos tendientes a
una mayor descentralizacion y en algunos casos éstos han
lindado con un larvado federalismo, como sucedié en 1835
y en 1861, al establecer las Constituciones la eleccion de
ternas presentadas por asambleas locales para el nombra-
miento de Gobernadores y hasta de Jefes Politicos canto-
nales. Este sistema, dos veces ensayado con pésimos resul-
tados, debilitaba excesivamente el Gobierno central, poli-
tizaba exageradamente a los pueblos y no contribuia a la
unidad sino a la disgregacion nacional.

Las graves crisis politicas, sobre todo las de 1859y de
1883 produjeron también el fenémeno del establecimiento
de gobiernos locales, pero estos tuvieron cardcter esen-
cialmente transitorio, hasta superar las situaciones andr-
quicas, y no pretendieron consolidar una descentralizacion
total del poder politico®.

También dice este jurista que “Alfaro tenia ideas fede-
ralistas, pero desde que estuvo en el poder gobemné con
sentido de unidad nacional y con un centralismo més acen-
tuado que en periodos anteriores”®,

El Estado autonémico espaiiol y las propuestas
ecuatorianas

La actualizacién del debate sobre la descentralizacién
en todo el mundo desde la década de los ochenta, apunta
principalmente a la descentralizacién administrativa. En
Francia se ha visualizado como “el problema fundamental
de la descentralizacién” “[l]a reparticién de competencias
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entre diferentes niveles de colectividades y de la adminis-
tracién”. Son indudablemente interesantes las experiencias
del federalismo alemdn y belga, asi como otras experien-
cias europeas®. Pero en el Ecuador la experiencia y el mo-
delo autonémico espaiiol son los que han despertado mayor
interés y expectativas. Asi, por ejemplo, el proyecto sobre
la organizacién territorial del Estado en comunidades o re-
giones auténomas, presentado a mediados de 1991 por la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Guaya-
quil, fue “inspirado en la legislacién espafiola”®. El articu-
lo sobre competencias copia literalmente el texto respecti-
vo de la Constitucién espaiiola de 1978. Pero tanto este
proyecto de descentralizacién cuanto los esquemas disefia-
dos con posterioridad no avanzan hacia la esencia de la ver-
dadera autonomia, cual es, como se ha visto, el asumir “la
competencia de la competencia”, lo cual solamente es po-
sible en el momento en que las provincias o regiones auté-
nomas asumen la potestad legislativa que les permite for-
mular y definir las competencias. Las variadas referencias
en el texto constitucional ecuatoriano reformado y codifi-
cado en 1998 consideran exclusivamente la descentraliza-
cién administrativa consistente en una transferencia de
competencias a las entidades del régimen seccional auton6-
mo, en la linea de 1a Ley de Descentralizacién de 1997, for-
ma de descentralizacién que permanece mayormente ina-
plicada hasta la fecha. Una de las razones para esta falta de
aplicacién de la Ley es que se sustenta en un esquema que
necesita del acuerdo de la Administracién Piblica acerca
de los temas y del alcance de la descentralizacién y por lo
tanto se sustenta en la voluntariedad del Ejecutivo.

Conclusién: las opciones del ejercicio legislativo de
las comunidades aut6nomas

Por otra parte, el sistemna espafiol permite a la Comuni-
dad auténoma asumir la potestad legislativa para expedir
normas con rango de ley del Congreso en materias determi-
nadas en el Art. 148 de la Constitucién espafiola, las que
pertenecerdn en forma exclusiva a la Comunidad auténo-
ma, lo que se deberd concretar en el Estatuto correspon-
diente. Asimismo, se definen las competencias que perma-
necen como exclusivas del Estado (Art. 149 de la Constitu-
cién). Sin esta potestad legislativa, es decir sin la atribucién
de “la competencia de la competencia” no existe una ver-
dadera descentralizacién politica ni autonomia politica. Pe-
ro, ademds, algunas de estas competencias comprenden la
expedicién de la normativa bésica o las bases generales,
que autorizan a las comunidades aut6nomas a expedir la le-
gislacién de desarrollo en estas materias reservadas al Es-
tado, encuadradas en la legislaci6n bésica o de bases gene-
rales dictadas por las Cortes. Sobre estas materias reserva-
das al Estado todavia es posible para las Cortes el disponer
la delegacion legislativa a favor de las Comunidades aut6-
nomas, que permite a éstas expedir normas con rango de
ley sobre las indicadas materias. Finalmente, también es
posible que el Estado transfiera o delegue a las
Comunidades, mediante ley orgdnica, “facultades
correspondientes a materia de titularidad estatal que por su
propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o dele-
gacion. La ley preverd en cada caso la correspondiente
transferencia de medios financieros, asi como las formas de
control que se reserve el Estado” (Art. 150 de la
Constitucién espaiiola).
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Seccion MoNOGRAFICA

Constitucion y poder
politico. Hacia un
sistema de autonomias

César Coronel Jones
y Joffre Campafia Mora

“Lejos de ser arcaico y reaccionario, el regionalismo pertenece
al futuro. Es la base de un nuevo urbanismo, pero a la vez, de una

nueva configuracién de la cultura, de la economia y de la vida
humana en su conjunto”.

Entre las diversas formas de Estado a través de las cua-
les se puede organizar el poder en funcién del territorio, po-
demos generalizar indicando que en el Estado moderno
existen bésicamente tres: el Estado Unitario, el Estado Fe-
deral y el Estado Autonémico.

Si bien es cierto que en cada uno de estos modelos exis-
ten variantes que configuran en forma diferencial a los Es-
tados que las han adoptado, siempre podemos encontrar
elementos comunes que validan la clasificacién.

No cabe duda , y asf se ha expresado con acierto hace
mucho tiempo', que en el concepto de soberania radica uno
de los principales elementos a considerar en cualquier pro-
ceso de reforma politica que intente modificar la forma que
la Constitucién ha elegido para organizar la estructura juri-
dica y administrativa de los Estados modernos.

Junto al concepto de soberania indicado, las diferentes
tensiones politicas existentes al interior de las sociedades
juridicamente organizadas como Estados, determinan en
sumo grado si esa realidad juridica decide o no subordinar-
se a una comunidad distinta. Esto exige considerar la per-
manencia del poder o su mayor o menor cesién ya sea ha-
cia el interior o hacia el exterior, lo que trae como conse-
cuencia la configuracién del tipo de Estado en unitario,
compuesto o federal. Bajo esta percepcién tradicional,
mientras mayor es el grado de subordinacién a una nueva
comunidad jurfdica, menos soberano es el Estado. Sin em-
bargo, como veremos, pareceria que esto no es precisamen-
te asf.

Ha sido comiin en la modernidad calificar como unita-
rios a los Estados que no han cedido su soberania, en tanto
que como federales a aquellos en los cuales ciertos Estados
se unen para conformar una nueva realidad juridica a la que
a su vez llaman Estado y a la cual quedan subordinados. En
uno u otro caso, el poder politico se distribuye, aunque en
forma diversa. Asi, en los Estados unitarios a través de las
comunmente denominadas “Funciones del Estado”, cuyas

Mumford

decisiones obligan por igual a todos los miembros de la so-
ciedad organizada, mientras que en los Estados federales la
distribucién del poder politico se efectiia no sélo entre las
Funciones sino también a través de un reparto horizontal de
competencias entre los diversos Estados miembros de la
Unién, los cuales gozan de potestades que en los Estados
unitarios ningtn Organo jerdrquicamente inferior al Estado
podria ostentar.

EL ESTADO UNITARIO

La concepcién moderna del Estado, como ha explicado
Javier Pérez Royo, tiene como punto de partida u origen el
Estado Europeo, construido a partir de la monarquia abso-
luta o como producto de la confrontacién con el Estado
Mondrquico absolutista, cuyos mejores exponentes son In-
glaterra y Francia.

Es él una estructura politica elaborada a través de un
proceso de concentracién y unificacién de los poderes in-
termedios, subordinados y dependientes.

Los Feudos y Reinos son consolidados en un Estado o
Naci6én que més que Unitario es, en palabras de dicho au-
tor, “un Estado Unificador”, cuya “imposicién practica im-
plica un triple proceso de unificacién: 1) Unificacién del
poder con la supresién de todos los poderes politicos priva-
dos que se extendian por la superficie del Reino, 2) Unifi-
cacién de la poblacién con la supresién de todas las dife-
rencias juridicas que marcaban a los individuos desde su
nacimiento, equiparando a todos en la categorfa de ciuda-
danos y 3) Unificaci6n del territorio con la supresién de to-
das las divisiones y aduanas internas, que impedian la afir-
macién del poder como un poder Unico y que hacian que
los individuos no fueran titulares de derecho en condicio-
nes de igualdad y de manera uniforme en todo el territorio
del Estado™.?

Justamente la circunstancia de que el Estado Unitario
surge sobre los principios de establecer un s6lo poder, un
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s6lo pueblo-nacién, con un territorio unitariamente defini-
do, hace que no haya en él cabida para la distribuci6n terri-
torial del poder, esto es la descentralizacién politica; de alli
que desde sus origenes estos dos grandes Estados europeos,
de cuyas experiencias politicas deviene el Estado Constitu-
cional como forma de organizaci6n del poder en casi todo
el mundo, se hayan conservado como Estados Unitarios.

EL ESTADO FEDERAL

El mismo autor incluye la siguiente explicaci6n hist6ri-
ca del surgimiento del Estado Federal: “Es ante la demos-
trada superioridad del Estado Unitario frente a todas las
otras formas politicas que se conocfan hasta ese momento,
que ninguna pudo resistir el enfrentamiento y de alli que se
produjera una reorganizacién profunda en las formas poli-
ticas conocidas hasta ese entonces y se fuera generalizando
la formaci6n de Estados Constitucionales. Algunos paises
seguirian el modelo de Estados Unitarios mientras que
otros lo harfan con una configuracién distinta, cual es la de
Estado Federal.”

El Estado Federal es una reaccién en determinados pai-
ses frente a la experiencia del Estado Unitario europeo y
por ello “Si en Inglaterra est4 el origen del federalismo
americano, en Francia est4 el origen del federalismo suizo
y alemdn, que son los grandes modelos hist6ricos de refe-
rencia, uno fuera de Europa y otro en el continente euro-
peo”.

En todos los casos se trata de una reaccién que no pone
en cuestion la naturaleza del Estado en cuanto forma poli-
tica, sino que al contrario, la da por supuesta y la toma co-
mo punto de partida. El Estado Federal en sus origenes se
constituye para equipararse al Estado Unitario, para aseme-
jarse lo més posible a este Gltimo, para intentar competir
con €. Ni la existencia del poder como un poder piblico no
susceptible de ser propiedad privada de nadie en el interior
del pais, ni la igualdad juridica como principio de organi-
zacion de las naciones entre los individuos, ni la afirmacién
de un poder tinico en el 4mbito de las relaciones internacio-
nales, es algo que se discute. Es en la articulacién territo-
rial interna en lo tnico en lo que el Estado Federal se va a
diferenciar del Estado Unitario. Y no por vocacién, sino
por las circunstancias histéricas en las que se produjo la
afirmaci6n de dicho Estado Federal.

Por es0 no existe ninguna teoria del Estado Federal an-
tes de la existencia de éste, a diferencia de lo que ocurri6
respecto del Estado Unitario. No existia ni siquiera el nom-
bre”.?

Es que, como ha expresado Maurice Croisat®, “ si se
parte de una observacién de las experiencias comprobables
del Federalismo, se puede concluir en una concepci6n ge-
nérica de éste como “Una forma de Gobierno basada en
una cierta forma de distribuir y ejercer el poder politico en
una sociedad y sobre una base territorial. Esta singularidad
puede tener su fuente en la voluntad de preservar la diver-
sidad de culturas, de formas de vida, de religiones, de len-
guas, de instituciones sociales y de ordenamientos juridi-
cos. Puede también, simplemente, resultar de la constata-
cién de que la historia y las tradiciones politicas se hallan
en el origen de las diferencias, necesitando un estatuto de
autonomia local.”

Como histéricamente los Estados federales surgen de la
vinculacién de formas politicas preexistentes, clisicamen-
te los Estados Miembros tienen su propia Constituci6n,
aparte de la Constitucién Federal, y hay una coexistencia
de Poderes Ejecutivos, Legislativos y Judiciales, siendo
usual que la regla prevalente sea que todos los poderes no
cedidos o asumidos por el Estado Federal continden corres-
pondiendo a los Estados Miembros.

Otra caracteristica propia de los Estados Federales es de
que en la integracién del poder legislativo de la Federaci6n
exista una representacién de cada uno de los Estados
Miembros.

Por cierto, valga la oportunidad para sefialar que la fi-
losofia del Federalismo no obedece a un tinico molde, pues,
como lo ha indicado Croisat “Se compone de distintas con-
cepciones que expresan visiones politicas en ocasiones
opuestas. Asi, es posible distinguir en el federalismo tres
orientaciones principales: centralizador, descentralizador y
de equilibrio”.

EL ESTADO AUTONOMICO

A mitad de camino entre el Estado Unitario y las férmu-
las' federales y como un ejercicio avanzado de Estado po-
liticamente descentralizado se encuentra el Estado Auton6-
mico, también llamado Estado Compuesto, cuya férmula
es concretada en el modelo espafiol, vigente a partir de la
Constitucién de 1978, con el cual algunas similitudes en-
cuentran los autores en el modelo italiano que promueve el
Estado Regional y en otras nuevas férmulas de Federalis-
mo.

No obstante, como afirma Rubio Llorente’,“las
diferencias existentes en el grado real de descentralizacién,
que no van necesariamente ligadas a la caracterizacién del
correspondiente sistema como federal o regional, y la in-
tensidad de las autonomias locales en algunos de los Esta-
dos  unitarios, difuminan considerablemente esta dicoto-
mia” entre el Estado unitario y el federal.

El modelo Autonémico surge en el caso espafiol como
la forma de lograr mantener la unidad del pafs, rescatando
el principio de la solidaridad entre sus diversas regiones,
pero reconociendo a su vez el derecho de asumir su auto-
gobierno en competencias especificamente sefialadas por la
Constitucién.

Y es que en realidad, con el surgimiento de los denomi-
nados Estados compuestos o regionales ha quedado en evi-
dencia que si es posible la distribuci6n del poder politico
hacia el interior sin que la soberania del Estado se afecte,
con lo cual ha sido posible acercar el poder politico a los
6rganos de decisi6n regionales o locales con la creencia,
justificada a través de los hechos, de que el principio de
subsidiariedad’® funciona como una verdadera pirdmide cu-
ya base alcanza solidez en la medida en que los ciudadanos
sienten de cerca y participan del poder politico.

Es un hecho no discutido que en la actualidad los pro-
cesos de transformacién politica tienen una doble direc-
cién: de una parte, la conformaci6én de Uniones de Estados
que no obstante no terminan en la conformacién de uno
nuevo, como es el caso de la Unién Europea, la cual ad-
quiere cada vez mayor importancia en el direccionamiento
de los Estados que la integran; y, de otra parte, el afianza-
miento del poder politico de los entes regionales y locales,
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lo cual no es otra cosa que un acercamiento de los centros
de poder del Estado a los ciudadanos’.

Bajo esta 6ptica nos situamos en una etapa de impor-
tantes transformaciones que en muchos casos han dado ya
resultados sorprendentes. Como hemos ' sefialado, la con-
formacién del Estado compuesto espaiiol, el cual sin haber-
se desmembrado ha estructurado sus instituciones de forma
tal que las particularidades de sus regiones y pueblos se han
reconocido a través de Estatutos diferenciados que consti-
tuyen un nuevo pacto entre el Estado y sus regiones.

No puede desconocerse que no existe Estado en el
mundo que goce de una simetrfa absoluta entre sus miem-
bros. Al contrario, las diferencias existentes permiten a tra-
vés de esta férmula compuesta encontrar alternativas para
evitar el desmembramiento de los Estados, permitiendo a
las regiones 0 Comunidades Auténomas organizar sus ins-
tituciones a efectos de gobernarse dentro de los limites que
la Constitucién y los Estatutos de Autonomia les permiten.
Y lo que es mds, en la medida en que pueden organizarse
dentro de las competencias que han asumido.

Es evidente que el transito de un Estado unitario, en el
cual “la organizaci6én politica es tinica porque consta sélo
de un aparato gubernamental que lleva a cabo todas las fun-
ciones estatales; también el ordenamiento constitucional es
tinico; hay homogeneidad del poder, porque las decisiones
politicas obligan a todos, globalmente, de un' modo igual; y
la organizaci6n politica cubre todo el territorio de un modo
idéntico, sin reconocer diferencias entre las entidades loca-
les”, hacia un Estado compuesto, caracterizado por descan-
sar en una distribucién territorial de poder que se traduce,
como ha afirmado Jaime Rodriguez-Arana, “en una distri-
bucién o reparto de' competencias”, no es sencillo. De he-
cho, uno de los aspectos relevantes es el que tiene relacién
con la organizacién del aparato politico y administrativo de
la Regién o Autonomia. No obstante, las actividades de or-
ganizacién, de por sf complejas, por la extrema variabilidad
y cardcter contingente de la actividad juridico administrati-
va, se tornan atin mds dificiles tratindose de la estructura-
cién' de un sistema que exige conceptualizar muy clara-
mente que tanto el Estado cuanto las Regiones 0 Autono-
mias estdn al servicio de las personas.

Cualquier proceso de contribucién al establecimiento
de un marco politico administrativo que acerque al ciuda-
dano a su propio destino, requiere plantear en forma con-
junta la necesidad de una transformaci6n sustancial que co-
mienza en lo politico y que requiere, sin duda, de la aplica-
ci6én de importantes instituciones del Derecho Administra-
tivo, tales como la desconcentracién y descentralizacién al
interior de los nuevos centros de poder y por supuesto, de
una permanente actividad de compilacién y jerarquizacién
normativa, a fin de que se pueda disponer de un ordena-
miento juridico actualizado, simplificado 'y de més fécil co-
nocimiento y manejo, tanto para los administrados cuanto
para las autoridades y magistrados, brindando de esta ma-
nera la oportunidad para que la seguridad juridica, caracte-
ristica de relieve de cualquier Estado de Derecho, alcance
su verdadero vigor.

LA ESTRUCTURA JURIDICO POLITICA DEL ESTADO
ECUATORIANO

Tratar de argumentar a favor de un proceso de moder-
nizacién de un Estado cuya configuracién politico-admi-

nistrativa ha permanecido précticamente inmovilizada des-
de su conformacién, exige referirse a circunstancias histo-
ricas que hicieron posible su actual estructura, a partir de
las cuales es posible reseifiar procesos de reforma que s€
han intentado en los tltimos afios y postular las transforma-
ciones que pueden ser fundamentales para el mejoramien-
to de la sociedad ecuatoriana.

Desde su surgimiento como Estado soberano, libre e in-
dependiente® el 13 de mayo de 1830, fecha en que se sus-
cribe el Acta por la que el Distrito del Sur se separa de la
Gran Colombi’, el proceso de configuraci6n juridico-ad-
ministrativo de la Republica del Ecuador ha sufrido el efec-
to reflejo de la inestabilidad politica’, una de cuyas mani-
festaciones m4s notorias constituye, sin duda, la vigencia
hasta el dia de hoy, de 19 Cartas Politicas Constitucionales,
la dltima de las cuales recibi6 sulegitimacién por la Asam-
blea Constitucional reunida en Quito en 1998, en vigencia
desde el 10 de agosto de 1998.

Ya desde la primera Constitucién", se establecié un
sistema de gobierno presidencial, con un centralismo admi-
nistrativo -no totalmente politico- y con una divisién en de-
partamentos, provincias, cantones y parroquias, residiendo
el gobierno politico de cada departamento en un Prefecto,
que se constitufa en agente inmediato del Poder Ejecutivo.

La politica particular de cada departamento debia ser
determinada por un reglamento especial aprobado por el
Congreso, mientras que una ley especial organizaria el ré-
gimen interior del Estado, designando las atribuciones de
los funcionarios.

El 14 de agosto de 1835 se dict6 la primera Ley de Ré-
gimen Politico y Administrativo, la'que en su articulo pri-
mero fijé las atribuciones de los Concejos Municipales.

Conla Constitucién de 1843 el territorio ' de 1a Repuibli-
ca se divide, a efectos de la administracién interna, en pro-
vincias, cantones y parroquias, modificindose asi ¢l titulo
séptimo de 1a Constitucién de 1830. “De la Administracion
Interior”, al suprimirse de la estructura alli prevista a los
departamentos.

No obstante, el articulo primero de la Constitucién' de
1843 expresaba que “El territorio de 1a Republica del Ecua-
dor, compuesta (sic) de los distritos de Quito, Guayas y el
Azuay, comprende todas las provincias del antiguo Reino y
Presidencia de Quito...” utilizdndose también la expresién
distritos en los articulos 15y 21, que establecian el nime-
ro de miembros de 1a Cdmara de Senadores y Diputados a
efectos de mantener el equilibrio en su conformacién®.

Esta estructura perduré hasta la expedicién de 1a Cons-
titucién de 1961, que dispuso que la Cdmara de Diputados
sea compuesta en proporcién a la poblacién de cada pro-
vincia, abandon4ndose la divisién departamental. Asimis-
mo, segiin 1a Constitucién de 1961, en el Senado, cada pro-
vincia estarfa igualmente representada por dos senadores,
salvo ciertas excepciones®, 'produciéndose entonces el fin
de una tradicién de cardcter histérico-politica, eliminando
juridicamente los antecedentes regionales que dieron lugar
al establecimiento del Estado ecuatoriano, hecho que no ha
sido suficientemente relevado por nuestros constituciona-
listas.

A partir de la Constitucién de 1978 aprobada en refe-
réndum, el tema regional empieza a ser enfocado poniendo
énfasis més bien en los procesos de descentralizacién 'y
desconcentracién administrativa, aun cuando no han falta-
do desde esa época frecuentes cuestionamientos en los 4m-
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bitos juridico-politicos a la conformacién del Congreso que
las provincias de la Costa consideran no responden al ne-
cesario equilibrio regional.

En efecto, en la Constitucién de 1978 y sus reformas se
trata sobre la descentralizacién en los siguientes términos:

Art. 118.- El Estado propende al desarrollo arménico de
todo su territorio mediante el estimulo de las 4reas deprimi-
das, la distribucién de los recursos y servicios, la descentra-
lizacién administrativa y la desconcentracién nacional, de
acuerdo con las circunscripciones territoriales.

Art. 122.- Los consejos provinciales y los: municipios
gozan de autonomia funcional, econémica y administrati-
va. La ley determina su estructura, integracién y funciona-
miento 'y da eficaz aplicacién al principio de la autonomda;
propende al fortalecimiento y desarrollo de la vida provin-
cial y municipal; y, determina las atribuciones y deberes de
los consejos provinciales y los municipios.(...)

Primera codificacién de la Constitucién Politica del afio
1978, R.0. 763 12 — vi — 1984.

Art. 118.- E]l Estado propende al desarrollo arménico de
todo su territorio mediante el estimulo de las dreas deprimi-
das, la distribucién de los recursos y servicios, la descentra-
lizacién administrativa y la desconcentracién nacional, de
acuerdo con las circunscripciones territoriales.

Art. 122.- Los consejos provinciales y los municipios
gozan de autonomia funcional, econémica y administrati-
va. La ley determina su estructura, integracién y funciona-
miento y da eficaz aplicaci6n al principio de la autonomia;
propende al fortalecimiento y desarrollo de la vida provin-
cial y municipal; y, determina las atribuciones y deberes de
los consejos provinciales y los municipios.(...)

Segunda codificacién a la Constitucién Politica del afio
1978 R.O0. 1835 — V-1993.

Art. 121.- El Estado propende al desarrollo arménico
de todo su territorio mediante el estimulo de las dreas de-
primidas, la distribucién de los recursos y servicios, la des-
centralizacién administrativa y la desconcentracién nacio-
nal, de acuerdo con las circunscripciones territoriales.

Art. 125.- Los consejos provinciales y los municipios
gozan de autonomia funcional, econémica y administrati-
va. La ley determina su estructura, integracién y funciona-
miento y da eficaz aplicacién al principio de la autonomia;
propende al fortalecimiento y desarrollo de la vida provin-
cial y municipal; y, determina las atribuciones y deberes de
los consejos provinciales y los municipios (...)

Reformas a la segunda codificacién a la Constitucién

Politica del afio 1978 R.O. 863 16 — I — 1996.

Art. 19.- En el Titulo V “Del Régimen Administrativo
y Seccional”, Seccién I, “Reglas Generales”, realicense las
siguientes reformas:

El articulo 121, sustituya por otro que diga:

“Mediante la descentralizacién administrativa el Estado
propende al desarrollo arménico de todo su territorio, al es-
timulo de las 4reas deprimidas, la distribucién de los recur-
sos y servicios de acuerdo con las necesidades de las res-
pectivas circunscripciones territoriales. En tal virtud:

a. El Gobierno Central desconcentrard y descongestiona-
rd su gestién concediendo atribuciones suficientes a los
representantes del Régimen Seccional Dependientes;

b. Los consejos provinciales y concejos municipales cons-
tituyen los organismos del Gobierno Seccional que go-

zaran de autonomia funcional, administrativa y econ6-
mica, en sus respectivas circunscripciones territoriales;
la Constitucion y la Ley sefialaran las funciones y las
dreas de su exclusiva competencia; :

c. Para hacer efectiva la autonomia econémica, sin perjui-
cio de otros recursos que se asignen a los gobiernos sec-
cionales 'auténomos, destinase el quince por ciento
(15%) del presupuesto del Gobierno Central en benefi-
cio de los consejos provinciales y municipios del pafs;
y serd distribuido conforme con la Ley, en base a pla-
nes de inversion tanto provinciales como municipalesg
¥

d.. Se dar4 preferencia a las obras y servicios en las zonas
de menor desarrollo. A las de la frontera y Galdpagos.
Art. 21.- En la seccién III “Del Régimen Seccional Au-

ténomo”, realicense las siguientes reformas:

Seccion III Del régimen seccional auténomo

a. “Art. ... Los gobiernos seccionales auténomos estan
constituidos por los consejos provinciales y los conce-
jos municipales.

b.  LaLey determinar la estructura, integracién, deberes y
atribuciones de los consejos provinciales y los concejos
municipales, dando eficaz aplicacién al principio de la
autonomia, la descentralizacién administrativa y terri-
torial, propendiendo al fortalecimiento y desarrollo de
la vida provincial y cantonal.

¢. Podréan establecerse distintos regimenes, atendiendo a
la poblacién, recursos econémicos e importancia de ca-
da circunscripcién.”

d. (...) Participar en las rentas nacionales en forma equi-
tativa mediante transferencias realizadas en la forma se-
fialada en el articulo 153;

e. Administrar e invertir los recursos de propia generacién
y-los asignados dentro del Presupuesto, del Gobierno
Central; y,

f. . Las demis que les sefialen la Constitucién y la Ley.

Tercera codificacién a la Constitucién Politica del afio
1978 R.O. 969 18 — VI- 1996.

Art. 149.- Mediante la descentralizacién administrativa
el Estado propende al desarrollo arménico de todo su terri-
torio, al estimulo de las 4reas deprimidas, la distribucién de
los recursos y servicios de acuerdo con las necesidades de
las respectivas circunscripciones territoriales. En tal virtud:
a. El Gobierno Central desconcentrard y descongestiona-

rd su gestion concediendo atribuciones suficientes a los

representantes del Régimen Seccional Dependientes;

b. Los consejos provinciales y concejos municipales cons-
tituyen los organismos del Gobierno Seccional que go-
zaran de autonomia funcional, administrativa y econ6-
mica, en sus respectivas circunscripciones territoriales;
la Constitucién y la Ley sefialardn las funciones y las
dreas de su exclusiva competencia;

¢. Parahacer efectiva la autonomia econémica, sin perjui-
cio de otros recursos que se asignen a los gobiernos sec-
cionales auténomos, destinase el quince por ciento

(15%) del presupuesto del Gobierno Central en benefi-

cio de los consejos provinciales y municipios del pafs;

y serd distribuido conforme con la Ley, en base a

planes de inversi6n tanto provinciales como municipa-

les; y,
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d. ' Se dar4 preferencia a las obras y servicios en las zonas
de menor desarrollo. A las de la frontera y Galdpagos.
Art. 152.- Los gobiernos seccionales auténomos estan

constituidos por los consejos provinciales y los concejos

municipales.

LaLey determinar4 la estructura, integracién, deberes y
atribuciones ‘de los consejos provinciales y los concejos
municipales, dando eficaz aplicaci6n al principio de la au-
tonomia, la descentralizacién administrativa y territorial,
propendiendo al fortalecimiento y desarrollo de la vida pro-
vincial y cantonal.

Podran establecerse distintos regimenes, atendiendo a
la poblacién, recursos econémicos e importancia de cada
circunscripcién.

(...)d) Participar en las rentas nacionales en forma equita-
tiva mediante transferencias realizadas en la forma se-
fialada en el articulo 153;

Cuarta codificacién a la Constitucién Politica del afio

1978 R.0. 2'13 - TI- 1997.

Art. 149.- Mediante la descentralizacién administrativa
el Estado propende al desarrollo arménico de todo su terri-
torio, al estimulo de las dreas deprimidas, la distribucién de
los recursos 'y servicios de acuerdo con las necesidades de
las respectivas circunscripciones territoriales. En tal virtud:
a. El'Gobierno Central desconcentrard y descongestiona-

ra su gestién concediendo atribuciones suficientes a los

representantes del Régimen Seccional Dependientes;

b. Los consejos provinciales y concejos municipales cons-
tituyen los organismos del Gobierno Seccional que go-
zardn de autonomia funcional, administrativa y econd-
mica, en sus respectivas circunscripciones territoriales;
la Constitucién y la Ley seiialarén las funciones y las
4reas de su exclusiva competencia;

c. Para hacer efectiva la autonomfa econémica, sin perjui-
cio de otros recursos que se asignen a los gobiernos sec-
cionales aut6nomos, destinase el quince por ciento
(15%) del presupuesto del Gobierno Central en benefi-
cio de los consejos provinciales y municipios del pais;
y sera distribuido conforme con la Ley, en base a pla-
nes de inversién tanto provinciales como municipales;
Y

d. Se daré preferencia a las obras y servicios en las zonas
de menor desarrollo. A las de la frontera y Galépagos.
Art. 152.- Los gobiernos seccionales auténomos estin

constituidos por los consejos provinciales y los concejos

municipales.

La Ley determinard la estructura, integracién, deberes y
atribuciones de los consejos provinciales y los concejos
municipales, dando eficaz aplicacién al principio de la au-
tonomia, la descentralizacién administrativa y territorial,
propendiendo al fortalecimiento y desarrollo de la vida pro-
vincial y cantonal.

Podran establecerse distintos regimenes, atendiendo a
la poblacién, recursos econémicos e importancia de cada
circunscripcién.

Art. 155.- Los organismos a que se refiere esta Seccién,
tienen las siguientes atribuciones:

(...) d) Participar en las rentas nacionales en forma equita-
tiva mediante transferencias realizadas en la forma se-
fialada en el articulo 153;

La Constitucién de 1978 y sus reformas, como se pue-
de observar, no ha hecho sino ratificar la posibilidad de que

el Estado' descentralice y desconcentre. Este tratamiento
constitucional mereci6 la expedicién de numerosas leyes'y
reglamentos™, las cuales sin embargo no han sido aplicadas
de manera suficiente. Asf por ejemplo, una de las principa-
les regulaciones en este sentido fue la Ley de Moderniza-
cién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de' Servicios
por parte de la Iniciativa Privada, que se publicé en el Re-
gistro Oficial nimero 349 del dia 31 de diciembre de 1993.

De esta legislacién se colige que para el legislador la
descentralizacién y la desconcentracién se inscribieron en
un concepto mayor, el de la modemizacién. O dicho de otra
manera, esta legislacién permite descubrir cusles son los
aspectos que el legislador consider6 iban a permitir la
transformacién de la estructura y funcionamiento del apa-
rato estatal a fin de que el Estado de cumplimiento a los ob-
jetivos que constitucionalmente justifican su existencia

Finalmente, en la Constitucién aprobada por la Asam-
blea Constitucional de 1998, en el Titulo XI que trata de la
“Organizacién territorial y descentralizacién” y desechan-
do la propuesta especifica del sistema de autonomias que
fue planteada por el Asambleista Ricardo Noboa Bejarano,
se estableci6 que las competencias del gobierno central po-
drian descentralizarse, esto es, transferirse a las entidades
seccionales auténomas o a otras de cardcter regional vir-
tualmente en todas las materias con las tinicas excepciones
de: a)la defensa y la seguridad nacionales, b) la direccién
de la politica exterior y las relaciones internacionales, c)la
politica econémica y tributaria del Estado, d)la gestion de
endeudamiento externo y e)aquellas que la Constitucién y
convenios internacionales expresamente excluyan®. La
Constitucién de 1998 significé la consolidacién de la es-
tructura de los gobiernos seccionales a nivel provincial, es-
to es, los Consejos Provinciales, pero en cambio no abrié la
puerta a la consolidacién de Organos de Poder Politico a
nivel provincial o regional ni tampoco respondié a las aspi-
raciones de equilibrio en la representacién politica de las
regiones Costa y Sierra en el Congreso Nacional.

EL SURGIMIENTO DE LAS TESIS AUTONOMISTAS

Si bien histéricamente las diversidades regionales se
expresaron a través de propuestas federalistas, incluso des-
de fines del siglo XIX, el conflicto territorial histéricamen-
te mantenido con el Pend hizo que esas propuestas fueran
postergadas ante las objeciones que alegaban un debilita-
miento de la postura internacional del pafs en su conflicto
limitrofe. Desde importantes estamentos de la sociedad
ecuatoriana se manejé el concepto de que una reorganiza-
cién del poder politico en funcién del territorio, estable-
ciendo un sistema federal podria perjudicar gravemente a la
estructura de las Fuerzas Armadas, y promover indirecta-
mente la disolucién del Estado nacional.

Sin duda, el peso de este tipo de objeciones fue deter-
minante para que las regiones difirieran sus pretensiones de
acceder al autogobierno y hubieran concentrado sus esfuer-
zos més bien en las demandas de descentralizacién y des-
concentracién administrativa.

Se ha dicho con fundamento que otro de los factores
que coadyuvaron a la permanencia de la estructura no sélo
unitaria sino centralista del Estado ecuatoriano ha estado
conformado por los partidos y movimientos politicos, los
cuales si bien han tenido sus principales fortalezas en una
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de las dos regiones, han comprendido que para alcanzar o
mantener el poder era necesario llegar a acuerdos con las
fuerzas politicas de la otra regién y han consolidado la es-
tructura centralizada del poder politico en la capital.

Se anota también histéricamente la década de los seten-
ta como el periodo en que se consolidé y profundizé la es-
tructura centralizada del poder con la prédiga multiplica-
cién de entidades y empresas estatales, todas ellas basica-
mente radicadas en la capital, asi como con el crecimiento
enorme de la burocracia, la absorcién de competencias y la
unificacién de los presupuestos, todo ello bajo la clara ten-
dencia hacia la planificacién central propugnada por los
gobiernos militares de la época.

A partir del advenimiento del nuevo régimen constitu-
cional en 1979 se empez6 a desarrollar en diversos cfrculos
de opinidn, especialmente de la ciudad de Guayaquil, pro-
puestas de organizacién del Estado que respondieran mds
eficazmente a la diversidad regional. Estas demandas te-
nian como sustrato el deficiente funcionamiento de los pro-
gramas y politicas de descentralizacién administrativa, las
graves desigualdades e iniquidades en cuanto a la presta-
cién de servicios piiblicos y las enormes dificultades de tra-
zar planes de desarrollo o siquiera completar procesos ad-
ministrativos desde los &mbitos regionales.

Ya en la legislatura de 1979 fue planteada por Jaime
Damerval una primera propuesta de adopcién del sistema
de autonomias que muy poco tiempo antes habia sido
adoptado por la Constitucién espafiola de 1978 y luego, a
fines de la década de los ochenta un grupo de profesores de
la Universidad Catélica de Guayaquil elaboré un proyecto
de reforma a la Constitucién Politica en el Titulo de la Or-
ganizacioén Territorial, en el cual proponia adaptar al caso
ecuatoriano - el  sistema - de -autonomias ' consagrado - en
Espatia.

Sobre la base de este proyecto y su discusién en diver-
sos foros de opinién tanto en Quito como en Guayaquil,
Manabi, Azuay y otras provincias, se vino desarrollando un
movimiento que suscitaba cada vez mayores adhesiones en
pro de revisar el modelo de Estado y lograr una estructura
administrativa més eficiente que precautele el necesario
equilibrio y equidad entre las diversas regiones del pas.

Como suele ocurrir en procesos sociales complejos, ha
existido un cierto grado de indeterminaci6n e incluso poca
claridad de los objetivos y metas especificos perseguidos
por los diversos actores o adherentes al proceso.

En efecto, siendo la descentralizacién un proceso que
afecta al Estado en su conjunto y tan variadas y complejas
las falencias que exhibe el aparato estatal para satisfacer las
muiltiples demandas de sus ciudadanos bien se podria afir-
mar que casi cada persona tiene una idea particular y dis-
tinta de en qué consiste la descentralizacién y cémo se de-
be concretar.

Una gran mayorfa considera que la clave est4 en la dis-
tribucién de recursos econémicos o financieros y ve las
propuestas de descentralizacién como una manera de obte-
ner més recursos para su regién, los cuales pueden ser ad-
ministrados més eficientemente desde la cercania.

En otros niveles en cambio se ha enfocado el tema de la
descentralizacién como un problema de transferencia de
poder y especificamente de poder politico y se ha visto que
la dnica forma efectiva de lograr la descentralizacién admi-
nistrativa, el mejor y mds eficiente reparto o distribucién de

rentas y el conocimiento transparente de los recursos con
que cuenta el Estado es logrando que desde las regiones
exista un contenido de poder politico a través de sus 6rga-
nos de ese carécter que puedan ser eficiente contrapeso a la
légica concentracién de poder politico y de decisiones ad-
ministrativas en la sede del gobierno central.

La historia reciente ha demostrado que los postulados
de descentralizacién, pese a estar consagrados en textos
constitucionales o en leyes especificas como fueron 1a 1la-
mada Ley de Descentralizacién y la Ley de Desarrollo Sec-
cional, no logran transformarse en procesos efectivos de
descentralizacién administrativa. Y es que como se ha ano-
tado por més de un doctrinante en el tema, estos son proce-
so0s que implican cambios en el comportamiento real de las
organizaciones ¢ individuos que las conforman, y es sabi-
do que los cambios legislativos no siempre se traducen en
cambios efectivos en el comportamiento real. (Ver por
ejemplo “La sociedad no se cambia por decreto”, de Mi-
chelle Crozier). El Ecuador, sin duda, es uno de los mejo-
res ejemplos de la dicotomia entre las realidades legislati-
vas y las vivencias sociales.

Cuando a fines de 1998 se produjo el acuerdo de paz
con el Peni emergieron con fuerza las propuestas de reor-
ganizacion del Estado que planteaban las tesis autonomis-
tas. En efecto, superada la grave objeci6n sobre el atentado
contra la unidad nacional o el posible debilitamiento de la
posicioén internacional del pais y ratificado el fracaso de los
programas de descentralizaci6n por via legislativa, las fuer-
zas sociales de las diversas regiones empezaron a concretar
sus demandas por mejores servicios, mas rentas y efectiva
descentralizacién bajo la tesis de las autonomias que, para
ese entonces habfa sido ya desmitificada y desatanizada, en
buena parte gracias a que en circulos académicos de la ca-
pital se habfa empezado a debatir con més profundidad so-
bre el tema y se habfa asimilado la idea de que no compor-
taba per se, atentados contra la unidad nacional y que m4s
bien podria ser una forma de mejorar la gobernabilidad del
pais, construyendo su armonfa a partir y desde sus regio-
nes, en lugar de pretender gobernarlo exclusivamente des-
de el centro, con estrategias que producto de la lejania y di-
versidad cultural y regional, no habfan logrado establecer
un eficaz aparato gubernativo.

Finalmente, los partidos politicos también fueron asu-
miendo posiciones sobre el tema. La aparicién del movi-
miento civico denominado “Fuerza Ecuador” que durante
1999 tomé como su bandera de lucha la tesis autonomista
en la provincia del Guayas dio lugar a que se convocaran
consultas populares en Guayas y Los Rios en los primeros
meses del afio 2000 y que estuvieran prepardndose otras
tantas consultas en varias provincias del pais. Ante la pre-
sién de las muiltiples consultas populares proyectadas, el
gobierno del doctor Mahuad decidié conformar una Comi-
sién para la Descentralizacién y Autonomias para que ase-
sorara al gobierno sobre las estrategias que se pudieran im-
plementar a fin de concretar estos procesos.

En el seno de dicha Comisi6n se plante6 la convenien-
cia de que el Presidente de la Repiblica convocara a una
sola consulta nacional sobre el tema de las autonomias, que
permitiera centrar el debate y adoptar soluciones con visi6n
de conjunto.
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LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

Pese a lo reciente de la Ultima Constitucién y debido a
que virtualmente se omitié tratar en profundidad la pro-
puesta de autonomias que como se ha dicho fue planteada
en el seno de la Asamblea Constitucional por Ricardo No-
boa Bejarano, la realidad es que el pais se ve abocado a la
necesidad de discutir una nueva reforma constitucional so-
bre el tema de las autonomias. Las razones para elevar a
rango constitucional este debate pueden ser sintetizadas de
la siguiente manera:

- . Es indispensable tener una visién de conjunto que pon-
ga sobre la mesa y resuelva desde la Constitucion el al-
cance y los limites del autogobierno que pretenden las
regiones'y sefiale con claridad los 4mbitos de accién del
Estado, de los gobiernos intermedios y la forma de re-
solver los eventuales conflictos de competencias;

- . Es necesario canalizar las formas de expresion de poder
politico que serdn admitidas en los niveles regionales y
los pardmetros o pautas para su ejercicio;

- Es preciso flexibilizar el marco rigido de estructuracién
de los gobiernos seccionales que establece la actual
Constitucién y que ha sido identificado por muchos co-
mo una manera velada de coartar un efectivo proceso
de descentralizacién administrativa y politica, desde
que cierra la puerta a la primera de las competencias ne-
cesarias para que funcione un efectivo proceso descen-
tralizador, cual es la de organizar las instituciones de
autogobierno desde el nivel regional.

En efecto, €l sistema autonémico o del llamado Estado
compuesto o de las autonomias, parte del reconocimiento
de que ciertas regiones con especiales caracteristicas de
identidad histérica, geografica o de identidad idiosincrasi-
ca, tienen el derecho de asumir autonomia y autogobernar-
se, dentro de los limites competenciales establecidos en la
Constitucién de la Repiblica, y a su vez identifica como las
competencias tipicas de los gobiernos auténomos la de de-
terminar la ordenaci6n de su propio territorio y la de reali-
zar la planificacién del desarrollo econémico y social de la
regién.

Bien pudiéramos decir entonces, siguiendo a Garcia de
Enterria'é, que el tripode sobre el que se asienta el sistema
de las autonomias lo constituyen las competencias en estas
tres materias; organizacién de instituciones de autogobier-
no, ordenacién del territorio y promocién del desarrollo
econémico y social.

VISION DE CONJUNTO Y ASIMETRIA

Hemos dicho que una de las razones por las cuales el
sistema de autonomias debe ser reconducido en la Consti-
tucién es la necesidad de que él se establezca con visién de
conjunto para el pais. En efecto, adem4s de las indudables
razones de orden juridico que llevan a concluir que la for-
ma de Estado sélo puede ser establecida en la Constitucién
de la Repiiblica, pues el control de su efectiva vigencia es
de 4mbito constitucional, es natural que una cuestién de
tanta trascendencia como la distribucién del poder en fun-
ci6n del territorio deba ser determinada teniendo una visién
de conjunto del Estado, pues si de lo que se trata es de con-
seguir mayor equilibrio regional y no de excluir o dividir
unas regiones de otras, este es un tema forzosamente cons-
titucional.

Justamente una de las objeciones que con més énfasis
se ha planteado contra las propuestas autonémicas es la de
que las desigualdades al interior del Estado son incluso mas
pronunciadas entre lo urbano y lo rural que entre las regio-
nes geograficas principales. Se ha dicho también que las
provincias pequefias y distantes de los dos grandes centros
urbanos y en especial sus cantones pequefios y parroquias
rurales, son los més desatendidos por el Estado y que en un
sistema de autonomias quedarian librados al abandono.

Hay que empezar reconociendo que cualquier sistema
por si mismo no es garantia suficiente de eficacia y de equi-
dad, pero a rengl6n seguido debe sefialarse que quienes han
promovido el sistema de las autonomias y hablan incluso
de la “Ciencia Regional”, es porque han tenido en miras
justamente la obvia prevalencia del sistema descentraliza-
do para los efectos de la planeacién y promocién del desa-
rrollo econémico y social. Asi, Garcia de Enterria en su
optisculo “El nuevo regionalismo y sus fundamentos” ex-
presa: “La idea de una ordenacién del territorio, que plani-
fique las infraestructuras globales, los usos genéricos del
espacio y hasta la proteccién de la naturaleza, comenzé
modestamente el siglo pasado (XIX) desde la perspectiva
del urbanismo. Pero éste, de ser, segin su nombre indica,
algo referido a cada ciudad entendida como un reducto
continuo de habitacién y de trabajo perfectamente separa-
do del entorno rural, separado incluso con una muralla que
la materializa, ha pasado a ser (aceptando el juego de pala-
bras entre urbe y orbe, juego ya utilizado por los romanos
y que reactualiza un urbanista francés contemporineo:
Burdet) un “orbenismo”, una técnica extendida al espacio
entero, urbano y rural (town and country planning).

El cambio de las formas de asentamiento humano, so-
bre todo por la técnica de las comunicaciones que hace de
las ciudades tejidos urbanos difusos y extensos y no reduc-
tos aislados; el anudamiento de relaciones sociales crecien-
tes y progresivamente mas densas entre comarcas y zonas
hasta ahora aisladas; la articulacién de los mercados pro-
ductivos y de trabajo entre si y con los centros de consumo;
la audacia creciente de las grandes transformaciones y
obras territoriales y sus enormes costos, que imponen una
certidumbre de eficacia; la escasez de recursos naturales,
incluso la amenaza de degradacién de la naturaleza son,
con muchos otros factores, los que han hecho que la tnica
manera de ordenar eficazmente la accién humana sobre el
territorio sea mediante planificaciones globales de 4mbito
regional.”

“Esta nueva perspectiva del planeamiento fisico y geo-
grafico no es convencional; a ella subyace, por el contrario,
la estricta realidad de que la actuacién territorial del hom-
bre corresponde a un funcionalismo orgénico global expre-
sable en grandes unidades regionales, sin perjuicio de mi-
crounidades o macrounidades inferiores o superiores. S6lo,
pues, a nivel regional es posible una actuacién eficaz.”

La repetida objeci6n de que el sistema de autonomias
no puede implementarse debido a las grandes desigualda-
des existentes en el pais entre los dos grandes centros urba-
nos y las provincias, cantones y parroquias pequefios, ale-
jados y distantes, parte pues de una premisa falsa y total-
mente equivocada. La “Ciencia Regional” en la que se sus-
tentan las propuestas autonémicas han sido concebidas jus-
tamente como un enfoque de politica de desarrollo nuevo
que surge frente al fracaso de aquellas politicas que promo-
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vian el desarrollo global y sectorial que concentraban sus
esfuerzos en el aumento del producto nacional bruto y la
renta per cdpita y los aumentos en sectores como agricultu-
ra, energfa, transportes, manufacturas, etc., que han venido
fracasando reiteradamente en el pais como ya lo hicieron
antes a nivel europeo?’.

Es que justamente la Ciencia Regional que promueve
una politica regional de: desarrollo persigue corregir los
desequilibrios 'y romper las estructuras que tienden a la
concentracién industrial, comercial y demogréfica que de-
jasin explotar o dilapida recursos disponibles especialmen-
te en el sector rural por la biisqueda del 6ptimo y efimero
beneficio inmediato. De lo que se trata més bien es de pro-
mover un desarrollo arménico de los conjuntos sociales
unitarios que son las regiones y a la vez equilibrar entre to-
das ellas el nivel de desarrollo, luchando contra los centros
de subdesarrollo y de miseria y otorgando posibilidades
iguales a todos los habitantes del pais, generalizando el bie-
nestar, partiendo de que sélo a través de una férmula soli-
darista es posible asentar sobre bases s6lidas un desarrollo
global efectivo. Por ello, en las propuestas autonémicas se
contempla el apoyo directo a las regiones deprimidas.

En virtud de la descentralizaci6n no podr4 haber trans-
ferencia - de competencias: sin transferencia de recursos
equivalentes, ni transferencia de recursos sin la de compe-
tencias. Se consagra también la obligacién de la transferen-
cia de funciones cuando una entidad seccional lo solicite si
ésta tiene capacidad operativa para asumirlas.

Pareceria que la descentralizacién y la desconcentra-
cién, tal como han sido planteadas, ya no responden a la
realidad politica que vive el Ecuador. Por ello, es preciso
pasar a un nuevo estadio, el de la descentralizacién politi-
ca.

LA DESCENTRALIZACION POLITICA

El sistema de las autonomias no puede ni debe reducir-
se a una transferencia de recursos o de potestad tributaria a
las provincias, para que ellas administren todo o parte de
los recursos que generan, prescindiendo del Gobierno Cen-
tral y olvidando todo principio de solidaridad con las otras
regiones del pais. Al contrario, debe ser una férmula para
reorganizar el Estado, no solo administrativamente, sino
también politica y culturalmente.

Si autonomia significa autogobierno en ciertas compe-
tencias, es natural que la primera de ellas sea, justamente,
la de organizar las instituciones de autogobierno a nivel
provincial, desde el cual se debiera dirigir, cuando menos,
la planificacién del desarrollo econémico y la ordenacién
del territorio de la provincia o regién.

Naturalmente, ello deberd implicar un cambio sustan-
cial en la cultura y el sistema politico y electoral de las pro-
vincias. Si se reclama autonomia, es claro que se lo hace
con la esperanza de obtener una mejora en los servicios pu-
blicos y en el manejo de los intereses colectivos.

La mayor dosis de libertad para las provincias ir4 pare-
ja con un mayor grado de responsabilidad para con su pro-
pio destino. Como ha dicho con acierto Garcia de Enterrfa,
libertad 'y responsabilidad son dos caras de la misma
moneda.

La primera gran implicacién del sistema autonémico
serd la necesidad de debatir y consensuar, en cada provin-

cia, una propuesta de Estatuto Autonémico Provincial, que
promueva la democracia participativa, establezca un siste-
ma electoral racional y transparente y procure controlar los
riesgos del clientelismo, corrupcién y otras amenazas poli-
ticas que se ciemen sobre las provincias. Estas amenazas
podran ser mejor enfrentadas cuando los ciudadanos de las
regiones tomen conciencia, con la proximidad, de que ellos
mismos son los arbitros de su propio destino.

La vaga imputacién de todos los males al distante Esta-
do centralista, alimentada a veces por politicos localistas
para justificar su inoperancia, dejard de tener sustento y de-
ber4 ser sustituida por una cada vez mds activa participa-
cién ciudadana. Por supuesto que habrd que cuidarse de
que las Asambleas Provinciales no sean también desvirtua-
das ni secuestradas con nuevas manipulaciones.

El efecto de la comparaci6n entre regiones y la facili-
dad de acceso al debate y participaci6n civica a ciudadanos
de provincias a quienes la distancia y el sistema vigente di-
ficulta su actuacién, pueden ser determinantes.

Por otra parte, serd necesario debatir sobre los procedi-
mientos para expedir los proyectos de Estatutos Provincia-
les. De alli que otra de las implicaciones de las autonomfas
serd el proceso de negociacién que deberd desarrollarse
permanentemente entre el Gobierno Central y las Provin-
cias Auténomas, as{ como también entre los gobiernos pro-
vinciales y los municipios de la misma.

Poder politico descentralizado, participacién ciudadana
activa y militante, negociaciones permanentes entre los ac-
tores de los diversos niveles de Gobierno, son solo algunas
de las implicaciones de las autonomias. Existen por cierto
muchas otras, que estamos obligados a debatir con realis-
mo y buena voluntad, si queremos que el nuevo sistema
contribuya a crear un pafs m4s armonioso y mejor goberna-
do. La propuesta debe incluir los' aspectos que permitirdn
hablar de una traslacién del centro real dltimo de decisién
politica, que es donde radica la verdadera descentraliza-
ci6n, contemplando las facultades de las regiones o autono-
mifas para autonormarse formando un bloque normativo
identificable y susceptible de integrarse en el ordenamien-
to juridico general y de allegar la Administraci6n a los ciu-
dadanos para que de verdad, como afirma el profesor Ro-
driguez-Arana®, se sirva a la sociedad con objetividad y
con criterios de eficacia y calidad en la prestacién de los
servicios puiblicos.

La pérdida de competencias de gestién de la Adminis-
traci6én del Estado | deberia ir acompafiada de la “potencia-
cién de funciones de planificaci6n, coordinacién y coope-
racién”.”

El principio de autonomia politica implica buscar “f6r-
mulas organizativas que mejoren la calidad de los servicios
piiblicos y permitan una mayor aproximacién de la Admi-
nistracién al ciudadano”

En Ecuador, en la bisqueda de una descentralizacién
politica efectiva, desde las aulas de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica de Guayaquil se ha venido plan-
teando el cambio del modelo de Estado para asumir la f6r-
mula del Estado Auton6mico.

Al menos tres aspectos peculiares deben destacarse en
este modelo de Estado Compuesto:

a) La forma de distribucién de las competencias; b) La
manera de acceder a la conformacién de Gobiernos Auté-
nomos; y, ¢) La jerarquizacién de la normatividad juridica.
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Aun cuando existen otros muchos aspectos de interés,
hemos escogido estos tres elementos por considerar que
tienen la especificidad suficiente como para caracterizar al
modelo autonémico:

Las competencias

En la propia Constitucién se sefiala un catilogo en el
que se establecen las competencias que pueden ser asumi-
das por los gobiernos auténomos y respecto de los cuales
los mismos tienen facultades legislativas y de gestidn, es
decir, ejecutivas. La regla general es que no se excluye to-
talmente la participacién del Estado, sino que se la limita al
sefialamiento de normas bdsicas, las que deben ser coordi-
nadas con la legislacién autonémica. Por ejemplo, en ma-
teria de comunicacién social las normas bésicas son de
competencia del Estado, sin perjuicio de las facultades en
su desarrollo y ejecucién corresponden a las autoridades
Auténomas, y, en materia de seguridad piiblica, la compe-
tencia corresponde al Estado sin perjuicio de la posibilidad
de creacién de policias por las comunidades auténomas.

En los debates previos y la doctrina sobre las autono-
mias se considera que los gobiernos regionales auténomos
deben asumir competencia al menos en los siguientes tres
aspectos:

1) La organizacién de las instituciones de autogobier-
no; 2) La promoci6n del desarrollo econémico y social y 3)
La organizaci6n del territorio.

Son esas tres competencias al menos, aspectos en los
cuales, al decir de Garcia de Enterria, se ha demostrado la
superioridad del ejercicio regional del poder.

Acceso al regimen autonémico

Dado que el Estado Autonémico proviene de un previo
Estado Unitario al que se pretende descentralizar politica-
mente transfiriendo poder a las regiones o entidades terri-
toriales intermedias, es 16gico que el proceso de conforma-
ci6én de este tipo de Estado sea inverso al que ha precedido
a los Estados Federales.

En el Estado Federal son varios Estados los que se
agrupan y acuerdan constituir la Federacién. En el Estado
Auton6émico es més bien el Estado Unitario preexistente el
que conviene adoptar una nueva estructura, en la que reco-
noce a entidades territoriales intermedias una mayor dosis
de poder politico y la posibilidad de asumir autogobierno
dentro de los limites que se determinen en la Constitucion.
Es por ello que resulta 16gico que sea en la propia Consti-
tucién en la que se establezca esta férmula de organizar el
poder territorial.

La jerarquizacién de la normatividad juridica
Consecuencia de esta concepcién nueva del Estado es
que su normatividad se realice reconociendo una sola
Constitucién y no varias como en el clésico Estado Fede-
ral, pero, en el nivel inmediatamente inferior de jerarquia,
se reconozca la vigencia de los Estatutos provinciales o re-
gionales, segin cual sea el nombre del ente intermedio de
Gobierno Auténomo. Estos estatutos deben tener una espe-
cial rigidez, incluso superior al de las leyes ordinarias, pues
no deben poder ser modificados sino con el concurso de las
voluntades politicas de la comunidad auténoma y del Esta-
do. Si los estatutos autonémicos no gozaran de esta espe-
cial estabilidad politica y permanencia se afectarfa sustan-
cialmente el concepto de Autonomia. Lo que busca es jus-
tamente que dentro del limitado marco de competencias en

que ‘'se reconoce autonomifa a una circunscripcién territo-
rial, sea ella la que pueda disefiar sus instituciones de auto-
gobierno y sus reglas juridicas propias, siempre dentro del
marco de la Constitucién.

Si no se les confiriera una especial estabilidad a estas
reglas la Autonomia quedaria desvirtuada.

Finalmente cabe destacar la especial flexibilidad del es-
quema autonémico, el cual permite una asuncién de com-
petencias diferentes por parte de las distintas circunscrip-
ciones territoriales. Esto quiere decir que dentro del marco
general de competencias transferibles, hay unas regiones
que pueden optar por asumir ciertas competencias, distin-
tas de las asumidas por otras regiones, considerando sus
circunstancias, asi como su vocacién histérica y medios
materiales y humanos disponibles. El Régimen Autonémi-
co presenta, como se puede apreciar, una gran flexibilidad
para adaptarse a un pais con diversidad regional, cultural,
histérica e idiosincréasica, que, sin embargo, opta por la uni-
dad nacional, pero busca construirla desde sus regiones,
persiguiendo el equilibrio y armonia en la diversidad.

Hace ya una década que varios profesores, recogiendo
un histérico sentir no sélo de la provincia del Guayas sino
de varias regiones del pafs, y analizando los diversos mo-
delos de Estado ‘en el mundo moderno, pusieron a conside-
raci6n, primero de la Comunidad Universitaria y luego de
la Sociedad Civil y del Congreso Nacional, un proyecto de
reformas a la Constitucién Politica del Estado ecuatoriano,
en el que se abria la puerta a instaurar en forma ordenada'y
coherente, con la decisién soberana de los ciudadanos de
las diversas regiones de pais, la forma de estado auton6mi-
co que se ha esbozado brevemente en estas lineas.

Transparencia en la distribucién de recursos, facilita-
cién de la participacién ciudadana, acercamiento del poder
al ciudadano, construccién en suma de una sociedad maés
democritica y equilibrada regionalmente, administracién
ptiblica moderna, simplificacién de los procesos burocréti-
cos adaptdndolos a las realidades de las diversas regiones,
son algunas de las ideas que llevaron hacer esa propuesta,
que con el tiempo ha ido generando tanto interés a lo largo
y ancho del pafs.

Finalmente, conviene citar una vez més al maestro Gar-
cia de Enterria en un luminoso articulo publicado en 1979
en que indicaba “El autonomismo no puede implicar en
modo alguno una fragmentacién del espacio nacional en
microeconomias que acarrearian fatalmente el empobreci-
miento y la miseria generales, en todos los sistemas federa-
les y regionales en ejercicio, sin excepcién, el poder central
cuenta con los poderes precisos para configurar una politi-
ca econdmica unitaria y para edificar una unidad de merca-
do. El federalismo de enfrentamiento estd definitivamente
enterrado y hoy s6lo es concebible en todos los sistemas en
funcionamiento un federalismo cooperativo™. Quiero invo-
car como €l a cuidarnos de los demagogos de uno y otro
signo a los que Jacobo Burckhardt llamaba “los terribles
simplificadores”, entre quienes estdn tanto los que se dan
abiertamente a la irresponsabilidad regionalista y cantona-
lista més elemental, hasta aquellos otros que pretenden ha-
cer su agosto politico por el camino facil y no menos irres-
ponsable del alarmismo y de la excitacién del patriotismo
espasmédico por la invocacién enfética de la unidad nacio-
nal 'y ‘el anatema contra sus supuestos enemigos.
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Las autonomias:
una descentralizacion
profunda

Orlando Alcivar Santos

Las autonomias deben tener en todas sus dreas una gran coordi-

nacién con el poder central y deberia existir un mecanismo ido-
neo y expeditivo para que aquéllas no puedan salirse del marco

constitucional.

La tendencia predominante actual, en América y Euro-
pa en general, es ir hacia la descentralizaci6n, en los Esta-
dos unitarios y aiin en los federales. El clamor por superar
la crisis del Estado centralizado data desde hace varias dé-
cadas, pues es evidente que el sistema luce gastado € ino-
perante. Centralizar significa concentrar en un solo ente las
competencias sobre determinadas materias en todo el terri-
torio nacional. Por eso, contrario sensu, descentralizar im-
plica traspasar competencias a un poder central hacia otros
6rganos o hacia otros entes, y mientras mayor sea la com-
petencia transferida, més extensa e intensa serd la descen-
tralizacién.

Se ha dicho que el mayor fenémeno social del presente
siglo, la globalizacién, ha traido consigo dos tendencias
aparentemente contradictorias pero complementarias: 1) la
formaci6n de bloques supranacionales que han dado origen
a acuerdos comunitarios entre Estados de una misma re-
gién o de regiones vecinas; y, 2) La descentralizacién de
poder en unidades subnacionales. Estas tltimas no signifi-
can el vaciamiento del Estado por la pérdida de competen-
cias o de recursos, sino una reformulacién del rol que le co-
rresponde al poder central dentro de los nuevos esquemas.

El nuevo disefio se impone por si solo ante el evidente
agotamiento del Estado centralizado e impotente que care-
ce de servicios eficientes, que tiene una agonizante seguri-
dad juridica y vacios de poder piblico que son ocupados
por grupos de miiltiple procedencia que miran sus propios
intereses individuales y no los de la nacién o los de la pa-
tria de todos.

La profesora Maria de los Angeles Delfino expresa que
en casi todos los paises ha surgido una demanda por des-
centralizar, no s6lo para hacer maés eficiente la administra-
ci6n publica y acercar al administrado a la administraci6n,
sino incluso porque existe una relacién causa-efecto entre
democracia y descentralizaci6én al entender que un régimen
descentralizado goza de mayor legitimidad democrética
que el que no lo es, en la medida en que a través de la des-

centralizacién puede lograrse una mayor democratizacién
institucional, social y socioeconémica. Institucional, por-
que permitiria una disminucién de la concentracién y de la
centralizacién; social, porque facilitarfa las posibilidades
de acceso a las decisiones; socioeconémica, porque habria
una mejoria en la asignacién de los recursos estatales, ma-
yor racionalizacién presupuestaria y una mds eficiente
complementacién de las politicas sociales y de la organiza-
cién de los servicios.

Si el Estado centralizado ya no corresponde a las nece-
sidades de la sociedad, es indispensable protegerla median-
te un nuevo trazado de las estructuras de aquel. Como en
todas las épocas, hay grupos que detentan determinados
privilegios que se resisten a aceptar cualquier cambio sig-
nificativo porque supuesta o realmente los va a perjudicar.
Pero sobre las ideas, con mayor razén si tienen que ver con
la organizacién y la vida misma del Estado, es necesario
debatir, oponer razones, sostener argumentos, con la segu-
ridad de que del andlisis racional y cientifico de los temas
saldrén las mejores decisiones.No debemos tener miedo a
discutir respetuosamente sobre asuntos que son, a la vez,
importantes y novedosos dentro del derecho constitucional
ecuatoriano.

El constitucionalista venezolano, Ministro de Estado
para la Descentralizacién de su pafs, José Guillermo An-
dueza, sefiala que cada tipo de destentralizacién o cada ti-
po de federalismo tiene unos supuestos indispensables que
no pueden olvidarse en el momento de adoptar uno u otro
modelo. No existe un dnico modelo de descentralizacién,
ni tampoco existe un solo y dnico modelo de federalismo.
El federalismo estadounidense no es igual al alemén ni al
brasilefio, ni son iguales la descentralizacién italiana, boli-
viana, espafiola o colombiana. Cada una de €llas responde
aunas realidades que no son féciles de transplantar, por lo
que hay que disefiar una descentralizacién a la ecuatoriana
aunque utilizando algunos de los elementos, caracteristicas
o procedimientos que ya utilizaron otros paises y que pue-
dan ser facilmente adaptados a nuestro medio.
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EL cASO DEL ECUADOR

El Ecuador tiene una pluralidad de pueblos con ciertas
diferencias culturales o histéricas, pero se puede afirmar
que es un pafs unificado en el que sus habitantes compar-
ten un mismo sentimiento nacional. Lo que ocurre es que
el centralismo entendido como poder politico dirigido des-
de un niicleo geogrifico que abarca todo, lo cultural, lo
econdmico, lo politico, las finanzas publicas, por su forma
de practicarlo ha fracasado rotundamente. Casi todos los
servicios piblicos tienen un porcentaje de insatisfaccién
enorme en la poblacién, pues la educaci6n es deficiente y
estd tomada del cuello por un partido politico; los servicios
de salud, entre ellos el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS), no prestan adecuada atencién a la gente; un
enorme porcentaje de la poblacién, especialmente en el
drea rural, carece de servicios sanitarios, los medios pro-
ductivos no tienen estimulos suficientes por parte del Esta-
do por lo que los indices de desempleo y subempleo han
llegado a cotas nunca antes alcanzadas; las telecomunica-
ciones llevan varios afios de retraso en la utilizacién de
nuevas tecnologfas, amén del déficit de aparatos telef6ni-
cos en relacién con la poblacién urbana y rural; la genera-
cién de energia eléctrica, indispensable para el desarrolio,
tiene también un enorme rezago; todo lo cual se ha agrva-
do en los iiltimos tiempos por la moratoria unilateral en el
pago de la deuda externa, que ha minado la credibilidad en
el pafs; por el congelamiento arbitrario de los depdsitos
bancarios en perjuicio de centenares de miles de ciudada-
nos; por el hecho caricaturesco e inédito de tener cinco Pre-
sidentes de la Repiiblica en un lapso menor a cuatro afios;
por una alta inseguridad juridica unida a la desconfianza en
el sistema judicial; por una corrupcién generalizada que se-
glin organismos internacionales especializados nos ubican
vergonzosamente entre los diez primeros paises del mundo.
Esto exige un replanteamiento serio y a fondo del Estado
en todos sus 6rdenes, aunque por el momento lo que nos in-
teresa en este ensayo es mirar la descentralizacién como un
camino que permita a la ciudadania tener servicios publi-
cos més eficientes; mejor educacién; mejor agua potable;
mayor atencién a la salud, en lo preventivo y en lo curati-
Vo, mejores carreteras; mayor seguridad en las calles; en
suma elevar la calidad de vida del ciudadano y permitirle
que se acerque més a los centros de poder donde se toman
las decisiones, profundizando con ello la democracia.

Una de las medidas que ayudar4 en gran proporcién a
cambiar las falencias existentes es la descentralizacién: la
funcionalidad es una nota que podriamos considerar, dice
Xacobe Bastida Freixedo, como caracteristica de cualquier
tipo de descentralizacién. Tiene como fundamento eliminar
la “aplopejia en el centro y la pardlisis en las extremida-
des”, que suelen aquejar a los Estados basados en una atri-
bucién central de la capacidad decisoria.

Pero la descentralizacién debe ser integral: una que per-
mita a cada provincia si asi lo desea (o a varias provincias
siempre que sean limitrofes) lograr su autonomfa, lo que
quiere decir autogobierno, siempre que el marco juridico
creado al efecto no contrarie a la Constitucién, a las leyes
ni a la nacionalidad. En otras palabras, la descentralizacién
integral, o mds propiamente la autonomia, debe compren-
der lo financiero-tributario, lo legislativo (ambas cosas
dentro de sus competencias), lo politico, y obviamente lo
administrativo.

IDESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

Hay autores que diferencian la descentralizacién politi-
ca de la autonomia politica, entre ellos Sergio Boisier, Fer-
nando Garrido y T.B Calvacanti, citados todos por Delfino,
sefialando que la autonomia politica es la competencia que
tienen algunos entes piiblicos territoriales con personalidad
de organizarse juridicamente y de crear derecho propio, y
que implica siempre competencias funcionales legislativas
— aunque con sujecién a las normas constitucionales- asi
como competencias de caracter administrativo, financiero
y tributario sin sujeci6n a otra entidad. Es decir que cada
una de las entidades auténomas con personalidad juridica
maneja sus competencias funcionales legislativas, adminis-
trativas y financieras independientemente de las otras, tie-
ne capacidad para decidir por si misma, aunque dentro de
los limites fijados por la Carta Fundamental.

La autonomia politica presupone la descentralizacién
politica, lo que significa que autonomia implica necesa-
riamente descentralizacién pero no viceversa. Por eso
los entes auténomos con personalidad juridica tienen:

a. Una descentralizacién funcional en el 4rea legislativa
igual a la del Estado, asf como una reglamentaria en
aplicaci6én de sus propias leyes;

b. Una descentralizacién funcional en las 4reas adminis-
trativa, tributaria y financiera propias.

¢.'Una potestad para organizar, dentro de su &mbito terri-
torial, sus propios poderes y designar sus propias auto-
ridades, dentro de los lfmites que la Constitucién del
Estado establece.

En sintesis, si bien es cierto que la autonomia politica
presupone la descentralizacién politica-legislativa, aquélia
comprende un drea de la que carece ésta iiltima: la de orga-
nizar sus propios poderes piiblicos y autogobernarse, com-
petencia que debe ser asignada constitucionalmente y que
le sirve de garantia.

Dos son los sustentos fundamentales del concepto auto-
némico: 1) la autonomia no puede menoscabar la unidad
indisoluble del pais; y 2) debe existir siempre solidaridad
entre todas las provincias y pueblos -ecuatorianos.

La autonomfa no debe implicar un desmembramiento
de la naci6n ni debe ser el comienzo de la desintegracién
ecuatoriana 'sino, por el contrario, al estar las: provincias
mds satisfechas con su nuevo rol, deber4n contribuir mas y
mejor a la solidificacién del pais, pues debe quedar muy
claro que: a) la autonomia no implica incumplir las leyes
nacionales; y b) que el Estado seguiré siendo quien fije las
politicas del pais en todos los rubros, por lo que las decisio-
nes de las autonomias debe estar de acuerdo a las enmarca-

das en esos grandes lineamientos nacionales. Por ejemploy ;.

varios 'de los planteamientos pro-autonémicos: propon

que la educacién, como uno de los servicios piblicos esen-
ciales, sea prestada por la autonomia, Si eso llegara a ocu-
frir, tal manejo no implicarfa salirse de los megaesquemas
disefiados por el Ministerio de Educaci6n Publica, o sea
por el Gobiemo Nacional. Si la educacién regresa al con-
trol de los organismos seccionales o-de los entes auténo-
mos, volveriamos al estdtus vigente antes de que el Estado
estuviera bajo los efectos de la embriaguez petrolera, pues
hasta la década de los 70 muchas escuelas y colegios eran
municipales, peeo ante la penuria permanente de los muni-
cipios, el Estado se vié obligado a financiar integramente,
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con muy pocas excepciones, el presupuesto de la educacién

puiblica del pais, beneficiando a los profesores, a los alum-

nos, y quitando un gran peso de encima a los escudlidos
fondos municipales.

En una reciente crénica periodistica, el soci6logo Si-
moén Pachano indicaba que “las autonomias no son sola-
mente una descentralizacién administrativa y econémica
sino que contemplan una redistribucién del poder; por lo
tanto, gran parte de los conflictos que ahora chocan con el
Gobierno central se resolverian en instancias mas cercanas
a sus fuentes de origen. Desde el punto de vista politico, la
autonomia o una buena descentralizacién llevan a una re-
distribucién del poder, y esto es fundamental hacerlo en el
Ecuador.”

Segiin Ortega y Gasset, quien comentaba el tema espa-
fiol, no es posible vida piiblica si no se procura crearla a tra-
vés de la descentralizacién. “La descentralizacién es sélo
una conditio sine qua non a la que hay que afiadir otra: la
creacién de cuerpos auténomos, capaces de desarrollar
fuertes corrientes de vitalidad piblica. Es ineludible buscar
entre el Estado —cuerpo demasiado grande y abstracto- y el
municipio —~demasiado pequefio y no menos abstracto- un
tipo de organismo intermedio que sea lanzado al agua de su
propia responsabilidad para que se vea obligado a salir na-
dando.”

Varias son las cosas que deben ser puntualizadas para
efectos de describir con cierta precisién lo que debe enten-
derse por una autonomia, por lo menos como yo la conci-
bo:

1. Debe corresponder a una provincia determinada, y no
creo que se pueda llegar a mis en muchos afios, pues
nuestro excesivo individualismo junto a las disputas
por parcelas provinciales de poder, impedirdn que se
formen grandes comunidades autonémicas integradas
por dos o m4s provincias.

2. La jurisdiccién de la autonomia debe ser administrada
por una autoridad colegiada compuesta por cinco per-
sonas (o siete, 0 nueve, o los que sean del caso) que de-
ben ser elegidas popularmente en comicios publicos.
De entre ellos se elegird un presidente, aunque otra op-
cién serfa que el presidente sea escogido también por
medio del voto ciudadano. Este organismo colegiado
deberia llamarse Gobierno, Consejo o Junta Auténoma
de...u otra denominacién similar.

La formaci6n de la Junta (o como se llame) implica por

supuesto la desaparicién del Consejo Provincial en

aquella jurisdiccién que adopte la autonomia, pues en

mi concepto no es un organismo disefiado como para

conducirla, dirigirla y gobernarla, ademds de que la

Constitucién establece que los Consejos Provinciales

“ejecutardn obras exclusivamente en 4reas rurales”, y

una autonomia con esas limitaciones serfa una casi mi-

nusvalida.

3. La autonomia asi concebida debe tener un cuerpo legis-
lativo que sea el que dicte las normas que van a regir
dentro de la jurisdicci6n, independientemente de la vi-
gencia de las leyes nacionales. Resulta ocioso decir que
las disposiciones autonémicas no podran oponerse a las
leyes nacionales y que el cuerpo legislativo de la auto-
nomia s6lo podré emitir regulaciones dentro de las ma-
terias de su competencia. Este tema de legislar dentro
de la autonomfa ha asustado a algunas personas, porque

se han olvidado o han querido olvidar que los Conce-
jos Municipales y los Consejos Provinciales ya tienen
esa facultad dentro del actual ordenamiento juridico
ecuatoriano. Hay que insistir en que dictarfan leyes au-
tonémicas tinicamente sobre las materias que les co-
rresponde segin la ley y su estatuto.

4. La autonomia debe ser voluntaria o facultativa, de nin-
giin modo obligatoria, lo que significa que deber4 tener
una aplicacién selectiva, dependiente de la voluntad
provincial —o regional si llega el caso- a fin de que res-
ponda a los verdaderos deseos de la poblacién respecti-
va que no la aceptaria si fuera impuesta y no querida.
En palabras de Azafia, pero con relacién a Espafia, -y lo

cito porque algo parecido, aunque no exactamente igual es-

t4 ocurriendo aqui- no se trata de crear autonomias artifi-
ciales ni regfmenes similares de una regién a otra, sino que

“han de venir de las raices mismas de la voluntad de las re-

giones”. El dato fundamental sobre el que ha de asentarse

el proceso de autonomizaci6n es la verdadera voluntad po-
pular. El arranque deberd ser su propio deseo.

La autonomia no tiene que ser demandada por todas las
provincias porque algunas estdn cémodas en su actual rela-
cién con el poder central o porque otras no estin en capa-
cidad de asumirla. Miguel Herrero de Mifién sostiene que
las autonomias deben responder a la variedad de la naci6n,
propugnando un proceso diferenciado para llegar a ellas.
Por lo dicho, me parece conveniente consignar en la Cons-
titucién el principio de voluntariedad o de libre iniciativa
para la conformaci6én autonémica, por lo que no cabe esti-
mular aspiraciones de ese tipo en las provincias o regiones
que tradicionalmente no han planteado esas demandas.

Como la autonomia no es un nuevo sistema de adminis-
traci6n politica dentro del Estado, no debemos permitir que
fracase, porque apunta precisamente a solucionar los gra-
ves problemas que tiene el pafs en estos dias, entre los que
est4n, sin duda, la planificacién de su desarrollo en el me-
diano y largo plazo y, por supuesto, las demandas sociales
urgentes que deben ser atendidas de inmediato, pues la po-
blacién con sus angustias no puede esperar mds. Eso quie-
re decir que hay que pensar y repensar —lo que no significa
postergar- el disefio de las autonomias de tal suerte que fun-
cionen u operen en beneficio del ciudadano, quien con ellas
estard mé4s cerca del punto donde se toman las decisiones
que le atefien y podra fiscalizar mejor a sus representantes,
y fundamentalmente logrard ampliar la calidad y la cober-
tura de los servicios publicos que tienen que ver con la vi-
da diaria del hombre.

TRANSFERENCIA DE PODERES

Pero la existencia de las autonomias, asi como no debe
atentar contra la existencia del Estado, su unidad y sobera-
nia, tampoco deber4 liquidar a los municipios que, por el
contrario, deber4n fortalecerse al tener mas cerca al micleo
donde se toman decisiones que tienen que ver directamen-
te con su jurisdiccién o su regién. El municipio seguird
siendo la comunidad que secularmente ha resuelto las ne-
cesidades puntuales de sus vecinos en dmbitos especificos
y perfectamente sefialados en la ley.

También es menester puntualizar que no todas las com-
petencias de que goza el poder central son transferibles a
las autonomias, pues al Estado como tal le corresponde el
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disefio y gobierno de 4reas ya determinadas en la Constitu-
cién, como son la defensa y la seguridad nacional, la direc-
cién de politica exterior y las relaciones internacionales, la
politica econémica y tributaria estatal, la gestién del endeu-
damiento externo y aquellas que los convenios internacio-
nales expresamente excluyan.

No me atrevo a hacer una enumeracién taxativa de las
competencias que deberfan asumir las autonomias, pero a
manera de ejemplo dirfa que podrian ser la construccién y

mantenimiento vial, la organizacién y control del turismo'y -

transporte, la proteccién del medio ambiente, la promocién
de la cultura (museos, bibliotecas y conservatorios) y del
deporte, el impulso agricola y comercial a través de coope-
rativas o pequefias corporaciones, proyectos hidr4ulicos,
canales y riego, agricultura y pesca fluvial, para m4s ade-
lante asumir también las competencias esenciales de salud
y educacién, dentro de los linderos que programe y estruc-
ture el Estado.

Debo hacer més énfasis en que nadie (ninguna autono-
mia) deberfa reclamar competencias que no esté en capaci-
dad de asumir, que no las pueda prestar, porque si tal cosa
sucede el ciudadano se verfa perjudicado por cuanto dismi-
nuirfa sin duda la calidad de los servicios, es decir que los
resultados serfan al revés de lo que se busca. Esa es la ra-
z6n por la cual la Constitucién dice que la descentraliza-
ci6n s6lo serd obligatoria (para el Estado) “cuando una en-
tidad seccional la solicite y tenga capacidad operativa para
asumirla.”

El punto neurolégico de las autonomias es el relativo a
lo econémico-financiero, pues la principal objecién que
tienen todos los sectores del pais hacia el centralismo es la
ineficiente distribucién de las rentas y la tardanza con que
éstas, en su parte correspondiente, son remitidas a los orga-
nismos seccionales respectivos.

En mi concepto se ha desviado un poco la atencién de
este tema, pues diversos analistas lo han centrado en un
combate de cifras acerca de quién recauda mds, como si se
tratara de un torneo en el que debe existir un ganador. Las
estadisticas no deben tener mds importancia que la de esta-
blecer las autonomias (posibles o probables) que sean au-
tosustentables, aunque no debemos olvidar que la viabili-
dad de un proyecto como el que comentamos no depende-
rd solamente de la recaudacién de tributos que se haga en
su jurisdiccion, sino de otros ingresos de variada indole.

En este punto vale la pena decir que los ingresos de las
autonomias podran provenir de las siguientes vertientes:

a. El porcentaje de los tributos transferidos al poder cen-
tral;

Los propios tributos autonémicos;

Los recargos sobre los tributos nacionales;

Las rentas que genere su patrimonio;

Las transferencias que reciba del fondo de compensa-
cién provincial, o como se lo denomine.

Es preciso sefialar que si van a existir tributos autoné-
micos propios, ademds de recargos sobre los tributos nacio-
nales, habrd un aumento de las actuales imposiciones, de la
misma manera que debo apuntar que la creaci6n de las au-
tonomias puede incrementar la burocracia.

Hay que tener siempre presente que para evitar conflic-
tos futuros se debe definir con absoluta precisién las com-
petencias del Estado, de las autonomias, de las provincias
que no accedan a la autonomia y de los municipios, pues
segiin Edith Mabel Uiiarro, “la falta de claridad en el trata-
miento y delimitacién en el ejercicio de las competencias
que atafien a cada nivel de gobierno parece ser el problema
comiin a los procesos descentralizadores.”

No quiero concluir estos comentarios sin decir que las
autonomias deben tener en todas sus 4reas una gran coor-
dinaci6n con el poder central y que deberia existir un me-
canismo id6éneo y expeditivo para que aquellas no puedan
salirse del marco constitucional, so pena de llevar al pais a
la disgregaci6n y al caos.

Julio César Fernandez Toro indica que se debe resolver
el problema de la participacién de las unidades subnaciona-
les en la formacién de las politicas piblicas nacionales y de
la cooperaci6n entre los distintos niveles, institucionalizan-
do la cooperaci6n vertical, entre niveles, como la horizon-
tal, entre unidades del segundo y tercer nivel.

El Estado centralizado se justificé en sus inicios, pues
era necesario fortificarlo para evitar la disgregacién y em-
prender su desarrollo, pero la evolucién de la democracia y
las demandas de la sociedad exigen una descentralizacién
profunda, a sabiendas de que el nuevo esquema generard
consecuencias fundamentales para la vida del pais, por lo
que el cambio hay que saber conducirlo, como dice Garcia
Marquez, no desde el gobierno sino desde el poder.

oo o
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Es necesario que la organizacion administrativa mantenga una

real unidad funcional, de modo que sea factible la coordinacion
general de toda la gestion piublica. Que la autonomia se pospon-
ga para el instante en que hayamos corregido nuestros defectos.

El tema es apasionante. Aparte del caricter cientifico, que
posee en alto grado, es indudable su trascendencia politica
por supuesto entendiendo el término en su sentido lato.
Quiero ser muy claro en orden a mi aserto de que no debe
opinarse y, obvio, jamés lo hice ni lo haré, por impulso de
conveniencias para promover ocasionales popularidades ni
menos, muchisimo menos, con el prop6sito de alcanzar li-
derarazgo a partir de la defensa de posiciones que parezcan
simpdticas o no para las diferentes Provincias del pais, a las
que no es dable alentarles esperanzas dirigidas a que su-
pongan que la postura tal o cual va a solucionarle sus pro-
blemas. No soslayemos que todo ecuatoriano estd - obliga-
do a condenar del modo mds enérgico e irreversible, al que
promueva sentimientos de orden regionalista negativo. No
es malo defender lo suyo; lo detestable es hacerlo a costa
de sacrificar a los demas.

El exordio, que no busca acusar a nadie en particular si-
no al que sepa en su conciencia que su actitud no es limpia
es necesario, ya que sobre estos asuntos se han producido
distorsiones con toda seguridad de buena fe. No me coloco
en el plan del ingenuo pero amén del afecto al terrufio, ne-
gativo si es excluyente, la confusién de conceptos ha sido
grave y ello unido al fundamentalismo que ha obnubilado
felizmente a muy pocos, puede producir un efecto obstacu-
lizador de la unidad nacional y engendrar pasiones que se-
ria largo y dificil disipar.

POR UN CAMBIO DE REGIMEN

Entendamos eso si, seamos contundentes y coinciden-
tes, en que el régimen actual tiene que ser cambiado de ma-
nera radical e irreversible. De otro modo atentariamos con-
tra el Estado y contra el pueblo ecuatoriano. El manejo de
la Repiiblica en la forma que hoy se lo hace, nos lleva a la
disolucién y al enfrentamiento m4s temprano que tarde. El
modelo imperante ya cumplié su papel en las circunstan-
cias histéricas respectivas y se ha tornado obsoleto, injusto

y peligroso.

La divisi6n politico-territorial del Ecuador no pudo ser
otra en 1830. Diferente hubiera sido la situacién si el pais
se hubiese fundado a fines del siglo XX. No es sensato su-
poner que en el momento inicial se concibiera la integra-
cién de las regiones del pais. La ausencia de medios de co-
municacién fisica y electrénica tornaba inimaginable el di-
sefio de cualquier otro sistema, aparte de que la existencia
de la Gran Colombia y, antes, la lucha por la independen-
cia y la situacién politica mundial de la primera década del
siglo XIX, también contribuyeron a no concebir esquemas
innovadores.

El Profesor Medardo Chano Mora, en su obra "El Fe-
deralismo y el Unitarismo Centralista en la Formacién de
los Estados de América", analiza el 4ngulo histérico y re-
cuerda que prisionero Fernando VII y ejerciendo Napoleén
a plenitud el poder que provenia de su expansién imperia-
lista, a los criollos en América no les quedaba sino escoger
entre lo que denomina "El Cesarismo Francés" o se entre-
gaban al "Unitarismo Centralista Regentista" refiriéndose
al Consejo de Regencia. El mismo autor enfatiza que la op-
ci6n libre era luchar por el Federalismo en América.

Largo serfa, y s6lo de valor histérico, analizar los Con-
gresos, Confederaciones, Federaciones, Régimen Federal
de Estados Unidos de América con su teoria de Le Fur, etc.
Eso queda para los "cientistas". Por ahora lo que interesa es
que la integracién a la Gran Colombia, y la posterior sepa-
racion, se hizo a base del "Distrito del Sur" lo que de paso
conllevd la pérdida del Valle del Cauca, que era nuestro
desde 1563 por la Cédula de Ereccién de la Real Audiencia
de Quito que seiialaba precisamente como limite norte a
Cali, Buga, Champanchica, Guarchicona etc. La Asamblea
del 13 de mayo de 1830, que fund§ la Repiiblica, se refirié
al "Distrito del Sur”, como identificaba al futuro territorio
del Ecuador la Ley de Divisién Territorial de la Gran Co-
lombia, expedida por Santander, la que dispuso que el Cau-
ca se integrase a la Jurisdiccién del Distrito Central de Co-
lombia. De un plumazo se nos cercené tan rica e importan-
te d4rea. La Constitucién de 1830, en su articulo primero,
dice textualmente: "Los Departamentos del Azuay, Guayas
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y Quito quedan reunidos entre si formando un sélo cuerpo
independiente con el nombre de "Estado del ECUADOR".
El Articulo 53 de la misma Carta Politica divide el territo-
rio en Departamentos, Provincias, Cantones y Parroquias.
Asi nos formamos y de alli partimos, lo que no podemos ni
debemos dejar de tener presente, m4s alld - de reflexionar
en lo que pudo sery no fue. Insisto que la explicacién his-
térica de nuestro régimen actual se asienta en la realidad
geogréfica, en la falta de comunicacién, asf como en la ex-
plicable ausencia de visi6n de esos "Padres de la Patria",
que debieron resolver que las unidades geograficas no ex-
cluyeran a las demés regiones, lo que provocé, como inme-
diata consecuencia, la pésima distribuci6n de la riqueza y
la ausencia de efectiva complementacién entre los habitan-
tes de la naciente Repiiblica. Siempre fue, y lo sigue sien-
do, un problema insoluble el que nuestros gobernantes, con
pocas excepciones, no miren més alld de las circunstan-
cias del dfa; no busquen trascender; no se obsesionen por
lo que viene. Acaso, éste pudiera ser uno de nuestros males
PpOr superar.

No quiero hacer otras referencias de la bibliografia que
conozco. Mucho se ha tratado sobre el tema, en especial
por ecuatorianos interesados en contribuir a la aclaracién
de dudas al respecto. Daria vanidosamente una falsa y des-
mafiada impresién de erudito y me convertirfa en relatista
de aspectos tedricos que probablemente confundan més.
Creo indispensable, més bien, determinar macroconceptos,
lineamientos bdsicos, el continente respecto del contenido
y que los detalles sean arreglados por los eternos asesores,
la legién de "técnicos" que impresionan a un Presidente
cuando es inseguro, o el "kikuyo", como de modo peyora-
tivo también se los llama; eso si, con extremo cuidado pa-
ra evitar que en la letra pequefia o en el consabido Regla-
mento enquisten sus criterios y se burlen del mandatario. O
sea, con claridad meridiana, definir a cada paso quién es el
que ejerce el poder politico de la Repiiblica

NO HAY MULTIPLICIDAD DE SUBIDENTIDADES

Un punto de discusién que me parece errado, ha sido el
de suponer que el Ecuador tiene multiplicidad de subiden-
tidades. Al contrario, las caracteristicas principales que el
Derecho Politico contemporaneo exige para conformar una
Naci6n, estdn dadas a plenitud entre nosotros, a saber iden-
tidad de historia y de ideales. Los elementos secundarios
como religién, idioma, costumbres, etc, no pueden por si
generar una identidad. Eso no es lo que la historia y la hu-
manidad han entendido por Nacién. Seria est6lido suponer
que cada vez que un grupo de individuos tiene diferencias
idiomaticas, o de costumbres o de raza, ya estamos frente a
otra. Esto es como lo que ocurre al ser humano en una fa-
milia. Sus miembros tienen expresiones sentimentales y/o
temperamentales diversas por reacciones o tendencias disi-
miles, propias de la personalidad de cada uno, pero aquello
no significa que por eso dejen de sentirse parte del conglo-
merado de sangre al que pertenecen independientemente de
su voluntad, y al que la vida misma los obliga a estar inte-
grados por el origen y por los propésitos comunes.

No podemos alarmarnos porque los indigenas, nuestros
antepasados innegables, una de las s6lidas y gratas bases de
nuestro mestizaje, hablen quichua o celebren fiestas pro-
pias. Subrayamos que Ecuador si es una Nacién porque,
tercera ocasién que intencionalmente lo relievo, estamos

identificados por el origen y por los afanes para encarar el
futuro. Ciertamente que como pueblo somos muy j6venes
atin; se dirfa que imberbes, ya que apenas sumamos ciento
setenta afios de existencia. Esto a nivel de explicaci6n, que
no justificacién.

Quepa en esta parte una ligera disgresién que, de otro
lado, parece un lugar comiin y que se refiere a la falta ge-
neral de conciencia de finitud del ser humano, apreciable
en mayor intensidad en nuestros dirigentes. politicos. Ac-
tian como si el mundo comenz6 y va a terminar con ellos.
Luce que no estén ciertos que la vida es cortisima para el
hombre, con mayor razén para quien tenga tareas de direc-
cién social cuyo lapso todavia es menor. Velasco Ibarra de-
cia que "Un afio es un minuto en la vida de los pueblos”.
Bajo este pardmetro, el mal denominado "liderazgo politi-
co" en el Ecuador, en algunos casos no pasa de ser décimas
de segundo.

Lo anterior se vincula con el criterio candoroso, obvio
que muy puro, que tienen algunos de los que hacen opinién
puiblica, que no captan que el tratamiento de asuntos como
el que motiva el presente articulo, debe indispensablemen-
te abordarse con andlisis previo de la Historia y de los re-
sultados pricticos durante el tiempo en que se han venido
aplicando las reglas; pero sin ignorar las consecuencias de
los cambios en el plano de las perspectivas, de la inciden-
cia en el conglomerado, de la conveniencia del pafs més
alla  de la contingencia del dfa. A veces en politica se pro-
cede con angustiante limitaci6n a lo que ocurre hoy. —jcui-
dado entonces! Tiene que darse divulgacién extensa de lo
que entrafia la Nacién como tal, sea por la via de la ense-
flanza como asignatura en escuelas y colegios; sea por la de
programas en medios de comunicacién colectiva; sea por la
propaganda a través de los ttiles de los estudiantes y de mil
otras formas. Hay que reconocer la pluralidad de etnias; ad-
vertir del peligro que implica reputar el reconocimiento de
las diversidades como elemento desintegrador. En suma,
hay que preocuparse ya de fortalecernos como Naci6n y de
que haya una perfecta concienciacién en cada ecuatoriano.

LA CONCENTRACION ADMINISTRATIVA

Dije de modo tajante, y lo reitero, enfatizdndolo para
que no quepan dudas, que no puede continuar la organiza-
ci6n administrativa actual del pas. Esto no quiere decir que
se la destruya en forma total y se la sustituya sin dejar ves-
tigios. Lo que se impone hacer es corregir dristicamente
los males. En primer lugar, el progreso de la cibernética es
de fundamental ayuda para el fin. Meditese a fondo que re-
sulta intolerable que a propésito de Gobierno Unitario la
totalidad de los tramites se realicen, en pleno siglo XXI, s6-
lo en la capital de la Repiiblica. Hay que diferenciarlos de
las decisiones trascendentales respecto- de los problemas
nacionales de envergadura que, en cambio, no pueden ser
tomadas en estratos provinciales, ni siquiera regionales. Di-
cho de otro modo, lo que ha existido hasta aqui se llama
CONCENTRACION ADMINISTRATIVA. Esto no puede
seguirse dando y hay que culpar a quienes han dirigido el
pais, que por una u otra circunstancia no hicieron la refor-
ma integral.

No hay excusas para los Presidentes. En algunos casos
por descuido; en otros por cdlculos politicos banales; en
otros, pretextando asentarse en leyes, en rigor innecesarias,
con lo cual se buscaba el denominado "consenso" de los
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partidos politicos para evitar oposicién; en otros por falta
de responsabilidad o aun, pudiera ser, por ausencia de inte-
rés; o, hay que ser justos, a lo mejor algunos creyeron que
renovaban e] sistema con medidas que a la postre fueron in-
completas o pélidas. Es indiscutible que la radical reforma
desconcentradora corresponde a la administracién y su je-
fe es quien preside la Funcién Ejecutiva, el Administrador
del Estado. Nada tiene que ver el Congreso, a no ser por al-
gun caso de excepcién.

La alta tecnologia de las comunicaciones modernas
proporciona la singular oportunidad de que un trimite pue-
da hacerse 1o mismo desde Galdpagos o desde el Oriente
que en Quito. Las consultas interactivas permiten la toma
de decisiones. Para que esto ocurra debe haber "facultad",
en otras palabras, "competencia" muy fécil de otorgarse por
Decretos Ejecutivos. El Presidente de 1a Reptiblica, y nadie
més que él, estd en capacidad de expedirlos y como posee
la atribucién de reglamentar, bastarfa que deje sin efecto los
reglamentos e instructivos, haga uno solo para la adminis-
tracién toda y de un tirén finalice la colosal marafia que nos
tiene atrapados e imposibilita la agilidad para cumplir la ta-
rea.

La ciudadania reacciona con energfa y con toda razén
cuando ‘se encuentra imposibilitada de culminar gestiones
si no viaja a Quito o la encarga a alguien que alld resida.
Entonces se indigna, cree que existe ventajismo por parte
de los hermanos ecuatorianos que se encuentran en esa ciu-
dad; los siente llenos de privilegios. Eso conlleva el riesgo
inmenso de que la molestia se convierta en un resentimien-
to, al principio sordo y pasivo, y después activo.

Otro inconveniente en la vida diaria es 1a barbaridad de
que una de las derivaciones constantes, peligrosas, odiosas,
lacerantes y absurdas de la concentracién administrativa,
sea que el dinero salga de 1a Provincia, vaya a la capital pa-
ra que luego retorne al lugar de origen, lo cual ademads de
ridiculo es torpe, aberrante y fuera de toda l6gica. Un Sub-
secretario de Qbras Piiblicas en el Guayas renuncié hace
pocos afios porque su asignacién mensual era de
$/.30'000.000 apenas, lo que no alcanzaba ni para €l ba-
cheo de una calle. La reforma a imponerse es sencilla y de-
be consistir en que una tercera parte, aproximadamente, de
las rentas producidas en cada circunscripcién sea retenida
mientras que el saldo se envie a la capital, con la posibili-
dad de que el porcentaje aumente, si un anélisis técnico lo
amerita.

No soy partidario de incorporar a los Organismos Sec-
cionales en la Administracién Piblica. Ellos tienen sus pro-
pias tareas y poseen sus reglas que, obvio, deben ser celo-
samente respetadas por el Gobierno Central, igual que su
participacién contemplada en el Presupuesto del Estado.
Estoy hablando que el dinero retenido sea confiado a los
entes del propio Estado entendiéndose por tales a las Sub-
secretarias Regionales, a las Direcciones Provinciales, a las
diferentes instituciones de cualesquiera clases que fueren,
manteniéndose los sistemas de control como se manejan
ahora.

Asi, ademds de las competencias, alcanzaran la seguri-
dad de disponer de fondos para que su accién no sea demo-
rada por interminables petitorios que literalmente llevan a
pedir a Quito hasta una escoba. Los asuntos serfan mejor y
mds prontamente atendidos siempre dentro del marco de
planificacién de cada Ministerio pero con la ventaja de eje-

cucién inmediata. La fumigacién contra mosquitos en la
Costa, para citar situaciones comunes, no puede estar suje-
ta'a una comunicaci6n y a transferencias ya que hacerlas
tarde implica epidemias con secuela de mayor costo huma-
no y numerario. La atencién a un hoyo de carretera tampo-
co puede depender del bendito oficio, ‘del "informe
técnico", del "presupuesto” de la obra, etc, mientras que los
vehiculos se destrozan y muchas personas se colocan en
peligro de un accidente fatal. Muy larga e imprevisible se-
ria la lista completa de los casos.

Se podrd advertir que en mi plan se reserva las deci-
siones de gran espectro al Gobierno Central, por un ele-
mentalisimo criterio de unidad. Pensemos que en este pais
casi todo estd' por hacerse. Frente a esa pavorosa realidad,
urge una planificacién total a base de politicas de Estado
que son paraddjicamente de las que carecen los Gobiernos
y las que no se discuten en las campafias electorales. Por
salud mental y civica esperemos que siquiera una tercera
parte de la ciudadania no vuelva a votar por lo que le dicen
cuatro o cinco autodenominados "lideres" (los mismos de
siempre), ni menos por los rostros en los afiches o por las
sandeces, y a veces payasadas, que repiten las cufias de te-
levisi6n o de radio, financiadas por el banquero corrupto o
por el 4vido de un "negocio", de esos en que el pobre Es-
tado tiene que comprar lo que no necesita y siempre mas
caro, porque se lo exige el Diputado asqueroso que como
hetaira, se inmersa en todo Gobierno para enriquecerse
convirtiendo la politica en cuchara. Si la pré6xima campaiia
electoral no se caracteriza por un enfrentamiento de pro-
puestas concretas para transformar, y por la presencia de
ciudadanos independientes de los circulos malditos ‘que
han'aherrojado a los ecuatorianos, simplemente vamos a
extinguir la Repiiblica.

No puedo sustraerme, y ruego se me excuse, dejar de
mencionar lo que le ocurre al Ecuador objetivamente. Me-
ditese en que las estadisticas revelan 80% de poblacién po-
bre. Esta situaci6n trigica evidencia también que cuatro de
cada cinco ecuatorianos no satisfacen sus necesidades. El
propio Gobierno, con sus dependencias de investigacion,
ha concluido que la canasta familiar estd alrededor de los
US $ 200 mientras que los que tienen la suerte de estar em-
pleados ganan apenas US $ 64. Sin lugar a discusién algu-
na, esos compatriotas sobreviven de modo precario cu-
briendo escasamente la tercera parte de sus menesteres,
contemplando impotentes c6mo cuatro vivos lo depredan.
El indice consolidado de subempleo y de desempleo estd
en el 73%, 1o que es pavoroso. Se anuncia inflacién en dé-
lares de 80% o mds. Se permite al Banco Central una emi-
sién de trescientos millones en bonos délares para la ban-
ca; trescientos mil hermanos tuvieron que salir huyendo pa-
ra buscar en el exterior cumplir tareas de cualquier tipo,
aun hasta denigrantes, mientras los eternos cuentistas, suje-
tos de doble discurso, identificados por su negatividad e in-
capacidad para resolver los problemas nacionales, gozan de
comodidades e impunidad.

Aquello nos lleva de modo inaplazable a identificar
nuestros problemas y su gravedad y proponernos, por fin,
resolverlos por encima de los necios, de los demagogos y
de los inconscientes, tarea en la que debemos emprender
todos con prescindencia de los autores de la tragedia. Com-
préndase entonces por qué no estimo oportuno renunciar al
Gobierno Unitario y a las decisiones centrales. Conste que
no he dicho CENTRALISMO.
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Una Repiiblica no puede asentarse en un grupo huma-
no que deje de ser solidario. Lo que le sucede a un ecuato-
riano le interesa a la colectividad entera. Somos una fami-
lia. La riqueza a raudales que Djos nos ha dado, y que ja-
més supimos utilizarla, no cabe que sea retenida en el lugar
del territorio en que se produzca u origine. No debemos
arriesgar ni aventurar nuestra base nacional. Es urgente in-
sistir hasta la saciedad en tal objetivo comtin, que es impe-
rativo e impostergable para vigorizar a la Nacién.

A modo de ejemplo, mencionemos que hay una Provin-
cia muy rica tanto por la naturaleza como por el trabajo
creativo de sus habitantes, que es El Oro, mientras que su
vecina, Loja, uno de los més bellos sitios de este pafs, uno
de los lugares donde mds se concentra la pureza, la buena
fe, la rectitud moral, el sentimiento civico; uno de los sitios
donde el arte es una expresién comiin como lo es la educa-
cién y la finura de su gente, posee muchas zonas de erosién
y su red vial es elemental. Recapacitese en c6mo es impe-
rativo que la riqueza se reparta como primera manifesta-
ci6n de fraternidad sin que eso envuelva un afén de quitar-
le a sus duefios lo suyo. La finalidad es repartir la riqueza
y no la pobreza, por lo que los pueblos poseedores de re-
cursos mayoritarios nada tienen que temer.

A mi no me asusta la autonomfa. Lo que sucede es que
encierra el hecho de que una comunidad tenga normas y
gobiernos propios, por més que haya limites y que se pre-
tenda que aquellos estén dados por el respeto a la unidad
social general. Pienso, con el mismo derecho de los que la
defienden excluyendo toda otra posibilidad de reforma, que
no corresponde a este momento histérico del pafs, en gran
parte por la gravedad de la crisis econémica, social, moral,
politica y humana por la que estamos pasando.

LLOS ASPECTOS SOCIOECONOMICOS

Dejemos de lado a lo econémico pese a que es tan vas-
to. Detengédmonos un momento en lo social, en lo politico,
en lo moral, en las rivalidades increibles entre personas de
distintas regiones, manifestadas en el desprecio de unos
contra otros. Este es un pafs en el que todavia, como ya lo
dije, se cree que la diversidad revela falta de identidad.
Aqui nos calificamos de "mono ladrén" y de "longo sucio",
frases impropias cuyo sentido peyorativo no tiene otra cau-
sa que el haber nacido en cierta zona de la Patria. Los po-
litiqueros no se han preocupado de cerrar heridas que no
debieron existir. Este es el resultado de que en Ecuador no
hay lideres propiamente dichos sino ganadores de eleccio-
nes. "Liderazgo” quiere decir sefialar nuevos senderos,
constituirse en gufa de sus conciudadanos; sostener ideas
diferentes y positivas; propiciar el reencuentro nacional,
etc. -

Nos olvidamos que existe el mestizaje y de que no so-
mos animales irracionales en concurso de raza. Todavia
hay quienes estdn convencidos de que por el color de la piel
se establece superioridad. En el Ecuador vivimos grave in-
justicia social, y los grupos dirigenciales no entienden, sal-
vo minimas excepciones, que sus intereses no estn encima
de la Nacién.

Una tendencia muy frecuente que nos caracteriza es la
de imitar o, por los menos, refugiarnos en ejemplos de lo
que ocurre en otras partes sin el tamiz que requieren indis-
pensablemente las ideas y las realidades extrafias. Se habla

de Espaiia y de sus regiones auténomas o se recuerda a Sui-
za. Espafia es un pafs con una historia muy singular, con
una raza archi mestiza entre celtas, iberos, godos, visigo-
dos, romanos, ' 4rabes. La Naci6n espafiola es grandiosa
porque se fue integrando contra la adversidad. Su unifica-
cién tuvo como simbolo la lucha de la cruz contra la media
luna; su gesta fue motivada justamente por los elementos
principales a los que aludi, es decir, la historia comiin y
compartir ideales. Muchos reinos sufrieron el problema de
siete siglos y medio de dominacién 4rabe y jamés se cre-
yeron conquistados sino, al contrario, estrecharon sus ele-
mentos comunes y combatieron hasta la inolvidable toma
de Granada y la derrota de Boabdil y sus inmortales l4gri-
mas, tan repudiadas por su propia madre. Eso ocurri6 re-
cién en el Siglo XV.

Es obvio que las diversidades espafiolas son mucho
més fuertes y el Estado estaba obligado a reconocerlas, lo
que felizmente ocurri6 por libre decisién luego de las cua-
tro décadas franquistas. De otro lado, la Confederacién
Helvética (Suiza) tiene varios siglos. Se trata, entonces, de
paises adultos que nos superan con largueza en edad, en
madurez, en dolorosas confrontaciones y que no nacieron
en 1830.

Hablar de Estados Unidos y del Federalismo, es referir-
nos a un grupo de ingleses y a sus hijos nacidos en Améri-
ca, con muchos siglos de tradicién y que cuando resolvie-
ron crear su pais dieron muestras de sensatez excepcional y
de excelente visién de lo que estaba por venir. Lo contrario
sucedié en América del Sur cuando nadie entendi6 a
Bolivar que clamaba en el desierto por su "Nacién de Re-
ptiblicas" y por los "Estados Unidos del Sur".

Lo que propongo es que la organizacién administrativa
mantenga una real unidad funcional de modo que sea fac-
tible la coordinacién general de toda la gestién piblica.
Que haya un pafs cohesionado con esa unidad y con la su-
bordinacién consiguiente de todos sus 6rganos. Que la au-
tonomia se posponga para el instante en que hayamos co-
rregido nuestros defectos; en que estemos robustecidos y
consolidados como Nacién y en que los problemas econ6-
micos y sociales se hubieren superado con firmeza.

Sinceramente y, por supuesto, no soy dueiio de la ver-
dad, mi pensamiento franco es el expresado no s6lo hoy pa-
ra este articulo. Hace cinco afios lo expuse en el libro "Mi
Propuesta"”, de mi autoria, en cuyo capitulo "Descentraliza-
cién Administrativa” consta el disefio que he desarrollado
ahora con mayor amplitud, como también lo hice en la
campaiia presidencial de 1996 y en innumerables entrevis-
tas de prensa, y que adem4s lo incluiré en mi préxima pro-
posicion politica.

Finalmente considero imperativo evocar una vieja idea
que hube de lanzarla en 1977 en la ciudad de Ambato, co-
mo Presidente de la Federacién Nacional de Abogados y
que merece que en los siguientes afios se la estudie a fon-
do. Dije entonces, y lo sigo pensando, que una adecuada di-
visién politica territorial de nuestra Repiblica debe ser a
base de tres o cuatro circunscripciones en sentido horizon-
tal respetando las estructuras provinciales, capaz de que
gocen al mismo tiempo de la riqueza ictiolégica, de la pro-
duccién de Costa y Sierra, de la Amazonfa y de los recur-
sos minerales y, mis que eso, nos sintamos para siempre
integrados, a plenitud irreversible los seres que habitamos
este bellisimo pafs sin suponernos diferentes ni rivales por
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el lugar en que nacimos, lo que complementarfa la descon-
centracién administrativa y el reparto de rentas planteados.

Quiero agradecer a la Universidad San Francisco de
Quito por la oportunidad que me ha dado de ampliar y mo-
tivar mejor mi pensamiento en esta delicada temética. Co-
mo podrd observarse, no quise que el presente trabajo se
dedique al aspecto juridico. Eso es secundario, relativa-
mente sin importancia porque resulta nada més que el con-

junto de normas que regirian una transformacién como la
que propongo pero cuya significacién no es primordial por-
que sus pautas no tendrian bases firmes si es que primero
no convenimos en la politica de Estado que debemos adop-
tar. En todo caso, ojald 'que mi propuesta sea acogida por
el pueblo ecuatoriano como soberano que es, y como tal,
duefio de la dltima palabra.
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Se ha pretendido colocar en posiciones antagdnicas al derecho
del autor a recibir una contraprestacion por el uso de su obra y

al derecho de todas las personas a acceder a la educacion y a la

cultura.

I. LLAS OBRAS DEL INGENIO Y SU
UNIVERSALIDAD

Toda obra literaria, musical o artistica tiene, por su pro-
pia naturaleza, una vocacién de universalidad, en primer
lugar porque el autor, en el legitimo anhelo de fama e in-
mortalidad, desea que su creacién sea conocida més alld de
sus fronteras nacionales. Y, en segundo lugar, por la carac-
teristica ubicuidad de las producciones del ingenio, las cua-
les son susceptibles de ser explotadas de forma simultdnea
en diversas partes del mundo, hoy, ademads, a un ritmo im-
presionante gracias a la combinacién de la tecnologia digi-
tal y los modernos medios de telecomunicacién.

También por ambas razones el autor no crea hoy sola-
mente en aras de una satisfaccion intima, al ver su obra rea-
lizada, ni tampoco tinicamente por una satisfaccién “de re-
lacién”, por el prestigio personal o profesional que aspira
lograr en su entorno social, sino también en procura de un
beneficio econémico, pues el creador no quiere vivir ya de
las dadivas de los mecenas o protectores, sino que aspira a
una existencia decorosa a través de los beneficios que se
deriven de la explotacién de su creacién.

II. EL DERECHO DE AUTOR COMO UN DERECHO
UNIVERSAL

En una excelente investigacién sobre la “pre-historia”
del reconocimiento de los derechos de Propiedad Intelec-
tual, Borja Adsuara informa que ya los teélogo-juristas de
la Escuela Espaiiola de Derecho Natural (o “Escuela de Sa-
lamanca”), afirmaban los derechos del escritor y del artis-
ta, y que el jesufta Francisco Suérez, en su obra “Sobre la
religién”, publicada en 1624, afirmaba la existencia de un
“dominio natural sobre los bienes internos espirituales”
(las ciencias y las artes incluidas)'.

A su vez, bajo la época histérica de la ilustracién, co-
menzé a desarrollarse una nueva forma de fundamentacién

del derecho, asf como un nuevo concepto de la libertad y,
en ese sentido, Locke (1690), en Inglaterra, expresaba que
el ser humano es “duefio de si mismo™ y que “el trabajo de
su cuerpo y la obra de sus manos son realmente suyos™

En la evolucién de las ideas surge luego el pensamien-
to de Kant (1785), para quien “el derecho de autor es en
realidad un derecho de la personalidad™, de manera que las
facultades reconocidas al creador siguen con €l indepen-
dientemente de cualquier contrato entre vivos, posicién de-
sarrollada muchos afios después por Gierke (1936), quien
considerd que “el autor tiene un sefiorio sobre su obra, pe-
ro no sin mds, ni siquiera en consideracién a que ésta es una
criatura suya; sino en tanto en cuanto se encuentra dentro
de su esfera personal™.

Luego de la tesis de Kant aparece la concepcién de la
llamada “propiedad espiritual”, resumida por Le Chapelier
ante la Asamblea Nacional Francesa (1791), al sefialar que
el derecho del autor es “la més sagrada y personal de todas
las propiedades”.

En el plano legislativo, ya el Estatuto de la Reina Ana
(Inglaterra, 1710), concedia alos autores de obras literarias
un privilegio para imprimir y reimprimir sus libros (origen
del sistema angloamericano o del “copyright”), mientras
que durante la Revolucién Francesa, las leyes de 1791 y
1793 reconocieron a todos los creadores, tanto de obras li-
terarias como de creaciones artfsticas y musicales, dere-
chos de representacién y reproduccién, no solamente por
toda la vida del autor sino también por un tiempo después
de su muerte, dando origen asf al sistema latino, continen-
tal o del “derecho de autor”.

Todos esos antecedentes, entre otros, permiten explicar
la razén por la cual el Derecho de Autor, como disciplina
que tiene por objeto la proteccién de los autores sobre sus
creaciones intelectuales en el dominio literario y artistico,
no es solamente una “artificialidad juridica” creada por al-
gunos legisladores nacionales, sino que posee caracteristi-
cas de universalidad, y de alli su reconocimiento como uno
de los Derechos Fundamentales del Hombre.
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III. EL DERECHO DE AUTOR COMO UN DERECHO
HUMANO

El concepto de "Derecho Humano", concebido por mu-
cho tiempo en forma restringida a aspectos como la vida, la
libertad personal, la integridad fisica y la libre expresién
del pensamiento (derechos humanos de “primera genera-
¢ién”), deja de cobrar su pleno sentido si, contemporénea-
mente, el hombre no puede ver satisfechas otras necesida-
des bésicas como el empleo, la vivienda, la salud, la educa-
cion y la cultura.

Pero los bienes culturales capaces de satisfacer una par-
te de esas necesidades, no vienen de la nada: el ingenio hu-
mano mantiene una relacion retroalimentadora con la so-
ciedad en la que el creador vive: el hombre se aprovecha de
los valores culturales existentes, pero con la habilidad crea-
tiva capaz de producir nuevas formas originales de expre-
sién.

Y ese autor, dotado por la providencia del don de la
creatividad tiene, como los dem4s seres humanos, el deseo
de satisfacer sus propias necesidades terrenales, en funcién
de una recompensa a su labor creadora; tiene ademds el de-
recho a exigir, en razén de la satisfaccién intima y de rela-
cién que estimula su creatividad, el que se le reconozca la
paternidad sobre su creaci6n; y aspira, finalmente, al dere-
cho a beneficiarse de la funcién social que desarrolla y en
proporcion al éxito que otros obtienen con la explotacién
de su creacion.

De alli que ya en 1948 la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. XIII) reconociera
que:

"Toda persona tiene el derecho de participar en la vida
cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de
los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y
especialmente de los descubrimientos cientificos (...) Tie-
ne asimismo derecho a la protecci6n de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razén de los in-
ventos, obras literarias, cientificas o artisticas de que sea
autor".

En términos similares, el 10 de diciembre del mismo
afio, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, cuyo arti-
culo 27 reza:

"1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremen-
te en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten.”

"2. Toda persona tiene derecho a la protecci6n de los in-
tereses morales y materiales que le corresponda por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora".

En ambos casos se trata de declaraciones y no de con-
venios, por lo que carecen de obligatoriedad, aunque no de-
je de destacarse su trascendente valor moral.

Por otra parte, y como lo sefialara René Cassin Premio
Nobel de la Paz y principal responsable en la redacci6n de
la Declaracién Universal, el articulo 56 de la Carta, por el
cual los Estados se comprometen a trabajar en cooperacién
para conseguir el respeto a los Derechos Humanos, revela
que el valor legal de la Declaracién Universal supera al de
una simple recomendaci6n’. Es més, comenta Gaubiac, que
en virtud de la jerarquia de los tratados, cabria considerar
que todo instrumento internacional contrario a la regla con-

tenida en el articulo 27 de la Declaracién Universal citada,

resulta nulo con arreglo al articulo 64 de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, y que en especial

los: miembros de las Naciones Unidas, deben respetar el

principio de proteccién de:los autores, incluidos los que
viven en un territorio donde no se aplica ninguna ley o que
no es parte de ningin Convenio en materia de derecho de
autor®, principios sobre los cuales informa Becourt, los pre-
ceptos contenidos en dicha Declaracién han sido aplicados
por los tribunales para garantizar la proteccién de los

"intereses morales de los autores"; independientemente de

su legislacién nacional’.

En el campo de los Convenios, es' de hacer notar la
aprobacién, en 1966, del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo 15, inci-
so 1, reza:

"1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las produc-
ciones cientificas, literarias o artisticas de que sea auto-
ra.."

No es entonces una mera casualidad el que, tanto en las
declaraciones internacionales, como en los convenios espe-
cificos sobre derechos humanos; los relativos a la cultura y
a la proteccién de los creadores formen parte de una mis-
ma disposicién, intencién evidente de los redactores de
destacar, antes que una contradiccién entre esos atributos,
el cardcter complementario en el ejercicio de ambos dere-
chos individuales.

Y es que, como apunta Baylos, la creacién no es sola-
mente un hecho personal, sino ademds una realidad cultu-
ral valiosa, que promueve una estimacién en funcién de su
propio sentido de realizar la belleza, la verdad o la utilidad,
de modo que el creador se constituye como un valor que lo
trasciende, que no es vinicamente individual, sino también
social®.

Asi, la interrelacién entre los derechos fundamentales
del Hombre se hace por demds evidente en los atinentes al
acceso ala cultura y a la proteccién de los creadores, si par-
timos de las siguientes premisas bésicas:

SINAUTOR NO HAY OBRA. SIN OBRAS NO HAY
ACCESO ‘A LA CULTURA. TODA CREACION SE
NUTRE DE UN ACERVO CULTURAL  PREEXIS-
TENTE. LA  DESPROTECCION AL AUTOR
DESALIENTA LA-CREATIVIDAD INTELECTUAL Y
LA PRODUCCION DE NUEVAS OBRAS.

La relacion retroalimentadora entre ambos derechos fue
advertida por los redactores, tanto de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos como del Pacto Internacional
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales, ya ci-
tados, pues en ambos textos los mencionados atributos for-
man parte de una misma disposicion.

También fue comprendida por quienes elaboraron el
texto de la Convencién Universal de Derecho de Autor
(1952), cuyo Preambulo reza:

“Los Estados Contratantes, animados por el deseo de
asegurar en todos los paises la proteccién del derecho de
autor sobre las obras literarias, cientificas y artisticas.”
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“Convencidos de que un régimen de proteccién adecua-
do a todas las naciones y formulado en una convencién uni-
versal, que se una a los sistemas internacionales vigentes
sin afectarlos, contribuird a asegurar el respeto de los dere-
chos de la personalidad humana y a favorecer el desarrollo
de las letras, las ciencias y las artes.”

“Persuadidos ‘de que tal régimen universal de protec-
cién de los derechos de los autores facilitard la difusién de
las obras del espiritu y una mejor comprension internacio-
nal..."

Del mismo modo, 1a Conferencia Mundial sobre las Po-
liticas Culturales (MUNDIOACULT), en la que
participaron ministros de cultura y otros representantes de
126 estados miembros de la UNESCO, en su Declaracién
de México' aprob6 que “teniendo en cuenta que la creativi-
dad y la creacién intelectual de los pueblos..... 1. Reconoce
que es indispensable tener en cuenta que el derecho de au-
tor es factor imprescindible para la promoci6n y proteccién
de la creatividad y de la creaci6n intelectual y para el desa-
rrollo de la cultura de los pueblos..".

Se trata, pues, de derechos interconectados que no pue-
den existir el uno sin el otro: el derecho ala cultura supone
la existencia de una produccién cultural, y/ésta de los auto-
res. Todo creador se aprovecha del derecho de acceso a la
cultura, pues ninguna creacién procede de la nada. El dere-
cho al disfrute de los bienes culturales exige el estimulo a
la creatividad, y ello s6lo es posible mediante una adecua-
da proteccién a los creadores.

No es entonces tampoco un hecho casual que tanto el
Derecho de Autor como el Derecho a la Cultura tengan re-
conocimiento constitucional en muchos pafses del mun-
do'.

IV. EL DERECHO DE AUTOR Y SU PROTECCION IN-
TERNACIONAL

Dada entonces la vocacién de universalidad de las
obras y el cardcter fundamental del Derecho de Autor co-
mo un Derecho Humano, se hizo imperioso un reconoci-
miento internacional, con “el deseo de proteger de la ma-
nera més eficaz y uniforme posible los derechos de los au-
tores .

Pero no puede olvidarse que esa proteccién internacio-
nal del Derecho de Autor, mediante un instrumento con vo-
cacién mundial, aunque desde el punto de vista formal fue
el producto de la voluntad expresada por los Estados fir-
mantes, también lo es que fue una organizacién no guber-
namental, a pedido de los propios creadores, la “Associa-
tion Litéraire et Artistique Internationale’” (ALAI), fundada
en 1878 por Victor Hugo, la que propuso por primera vez
la constitucién de una “unién” internacional de Estados pa-
ra la tutela de los autores y la elaboracién de la inicialmen-
te' denominada “Convencién Universal para la proteccién
de la Propiedad Literaria y Artistica”, en proyecto prepara-
do en Roma (1882) y que examinado durante varias sesio-
nes por expertos de 18 paises, se aprob6 en 1886 como
Convenio de Berna para la proteccién de las Obras Litera-
rias y Artisticas"”.

Sobre la base de los principios ya anotados, se presen-
tan entonces dos instrumentos especificos sobre la materia
con vocacién de universalidad: El Convenio de Berna, de
1886 (con sucesivas revisiones hasta el Acta de Paris,

1971) y la Convencién Universal (Ginebra, 1952, con su
Revisién de Paris, 1971).

Y en cuanto a los llamados "derechos conexos', s€ en-
cuentran la Convencién de Roma para la proteccion de los
artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fono-
gramas y los organismos de radiodifusién (1961), la Con-
vencién Internacional para la proteccién de los productores
de fonogramas contra la reproducci6n no autorizada de sus
fonogramas (o “Convenci6én Fonogramas”, Ginebra, 1971)
y la Convencién de Bruselas sobre Satélites (1974), ade-
mi4s de Convenios de cardcter fundamentalmente adminis-
trativos o procedimentales como el Tratado sobre el Regis-
tro Internacional sobre Obras Audiovisuales (Ginebra,
1989) o que reglamentan materias “fronterizas" entre el
Derecho de Autor y la Propiedad Industrial, como el de
Washington respecto de los circuitos integrados (1989).

Mais recientemente se han aprobado los nuevos Trata-
dos de la Organizacién Mundial de 1a Propiedad Intelectual
(OMPI), uno sobre Derecho de Autor (por sus siglas en in-
glés, WCT) y otro sobre Interpretaciones o Ejecuciones y
Fonogramas (por sus siglas en inglés, WPPT), ambos de
1996, ademas de la incorporacién de ambas disciplinas a la
esfera del Derecho Comercial Internacional, particular-
mente con el Tratado de la Organizacién Mundial del Co-
mercio (OMC), cuyo Anexo 1C contiene el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC).

En el dambito del Derecho Internacional Americano
existen varios convenios para la proteccién del Derecho de
Autor, la mayoria de ellos con un valor actual fundamental-
mente histérico, como las convenciones de Montevideo
(1889), México (1902), Rio de Janeiro (1906) y Buenos Ai-
res (1910), el Acuerdo de Caracas (1911) y las convencio-
nes de La Habana (1928) y Washington (1946).

Es asi como los compromisos de los Estados en legis-
lar sobre la materia con base a su reconocimiento universal
como un Derecho Humano, que podrian cumplirse con al-
gunas disposiciones legislativas m4s o menos genéricas, se
hacen mds concretos con su adhesién a uno o a ambos de
los Convenios Internacionales con vocacién mundial, espe-
cialmente el Convenio de Berna, por el cual los paises se
constituyen en Unién para la proteccién de los derechos de
los autores sobre sus obras literarias y artisticas (art. 1), de-
sarrollando el pacto una amplia gama de facultades mora-
les y patrimoniales para los autores, de aceptacién por par-
te de los Estados adherentes, de las obligaciones que ema-
nen del ingreso de los paises a la OMC y de la futura entra-
da en vigencia de los nuevos Tratados de la OMPI, ya men-
cionados.

Asi las cosas, la legislacién autoral se encuentra co-
munmente contenida en un texto especial al cual, en mu-
chos paises, se han agregado las disposiciones relativas a
los derechos conexos.

Pero no dejan de presentarse situaciones curiosas, espe-
cialmente si el precepto constitucional que reconoce al de-
recho de los autores entre los atributos fundamentales, o las
obligaciones convencionales asumidas con la adhesién a
los convenios internacionales, no se han desarrollado a tra-
vés de una legislaci6n ordinaria actualizada.

Como precedente, aplicable mutatis mutandi al
supuesto anterior, merece citarse la sentencia dictada por la
Corte Federal Constitucional alemana, del 29 de enero de
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1969, cuando entre otras cosas afirmé que si el Poder
Legislativo no dicta las leyes necesarias para adecuar la
legislacién general a la cldusula constitucional, y cuando €l
Poder Legislativo demora m4s del tiempo del que pruden-
temente necesita para redactar la ley reglamentaria, esa
demora dentro de las caracteristicas del caso judicial,
puede considerarse inconstitucional; y que la vigencia de la
Constitucién no puede depender de que al legislador le
guste o no la disposicién « constitucional, o quede
supeditada a que se le ocurra o no aplicar esa cldusula dic-
tando la ley respectiva®.

V. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
DERECHO DE AUTOR Y SU PAPEL EN LA
PROMOCION DE LA ACTIVIDAD CREATIVA

Al revisar los antecedentes del Convenio de Berna, se
observa que en el propio Preambulo del primer texto del
instrumento (1886), se expresaba el deseo de los Estados
de “proteger de la manera més eficaz y uniforme posible
los derechos de los autores”, manifestacién de voluntad
que tuvo su razén fundamental en el sentido de la justicia,
porque “el reconocimiento de los derechos de los autores y
suproteccion. favorecen la creatividad y ella se concreta a
través de obras literarias y artisticas que hacen progresar el
conocimiento, lo difunden y rinden la vida de cada uno més
rica y agradable” ™. Y al cumplirse un siglo de la aproba-
cién del Convenio Internacional los Estados miembros de
la Unidn, reunidos igualmente en Berna (1996), formula-
ron esta solemne declaracién:

“El derecho de autor se funda sobre los derechos del
hombre y sobre la justicia y los autores en cuanto creado-
res de belleza, de entretenimiento y de conocimientos me-
recen que sus derechos sobre sus creaciones les sean reco-
nocidos y eficazmente protegidos tanto en su propio pais
como en todos los demds paises del mundo™®,

Partiendo entonces del principio por el cual una adecua-
da protecci6n a los autores constituye un estimulo a la crea-
tividad, analicemos algunos aspectos de singular importan-
cia, a saber:

L. No es conveniente para ningin pais el que satisfaga to-
talmente sus necesidades de ensefianza, investigacion,
informaci6n y entretenimiento, con la produccién de
obras literarias, cientificas, artisticas o musicales ex-
tranjeras, porque en lugar de un “intercambio”, se pro-
duce una “invasién” cultural.

2. Pero de no existir una debida proteccién a la creatividad
nacional, por fuerza se crea un desequilibrio en la ba-
lanza cultural, desfavorable al pais en desarrollo, el cual
deber4 establecer sus esquemas de educacién y cultura
sobre la base exclusiva de ideas importadas, fomentan-
do la erosi6n hasta la total absorci6n de la identidad na-
cional®.

3. De otro lado, tampoco es saludable que un pais preten-
da abastecerse tinicamente con creaciones nacionales,
no sélo porque deriva en un “aislamiento” respecto de
los avances culturales, cientificos y tecnolégicos que se
producen en el resto del mundo, sino también porque la
intercomunicacion es la que permite a los pueblos co-
nocer 'y disfrutar de otras culturas, generando entre
ellos una mayor riqueza intelectual y una mejor com-
prensién entre las naciones.

4. Y el aliento a la creatividad nacional estimula las
inversiones en el campo de las industrias de la cultura,
la informacién y el entretenimiento (y evita que los au-
tores verniculos dependan exclusivamente de las in-
dustrias extranjeras), tanto para la produccién de obras
que permitan satisfacer en alguna medida las necesida-
des internas, como para ser destinadas a la exportacién,
generando divisas para el pais y divulgando en el resto
del mundo los valores culturales end6genos.

5. No debe asombrar entonces que la Conferencia Gene-
ral de la UNESCO, en su vigésima quinta reunién (Pa-
ris, 1989), al aprobar el programa sobre “la cultura al
servicio del desarrollo”, haya destacado que “segiin la
consideracién que la sociedad otorgue a los creadores,
la creacién puede verse estimulada o, por el contrario,
desalentada”, de manera que “el derecho de autor, cuya
situacién se ha complicado con el desarrollo de las nue-
vas tecnologias, constituye un elemento determinante”,
razén por la cual se incluy6 entre los objetivos princi-
pales del programa el “favorecer la adopcién y el respe-
to de la legislacién relativa al derecho de autor, asi co-
mo la ejecucién de los compromisos internacionales
suscritos por los Estados Miembros en esta esfera”"’

6. Ni tampoco es de extrafiar que la Conferencia Europea
sobre Seguridad y Cooperacién haya dedicado tanta
atencién al intercambio en el dmbito de la cultura con
la debida protecci6n a los autores, al punto de compro-
meter a los Estados a “hacer lo posible para garantizar
la aplicaci6n plena y efectiva de los acuerdos y conve-
nios internacionales sobre derecho de autor ” y a “pro-
mover una difusién amplia de los libros y las obras ar-
tisticas teniendo siempre presente las convenciones so-
bre derecho de autor de las que son partes” *

7. Poreso, la adhesién a los convenios internacionales re-
sulta indispensable para el intercambio cultural entre
las naciones, porque la falta de esa normativa dificulta
enormemente o imposibilita la obtencién de coopera-
cién de otros pafses en tal intercambio, ya que éstos sa-
brian que lo que suministran a aquél quedaria libre pa-
ra ser utilizado por terceros y que perderian el control
sobre sus contribuciones", razén por la cual si un pais
no forma parte de ningiin instrumento internacional que
asegure la aplicacién del principio del “trato nacional”,
se enfrenta en los demés (a los efectos de invocar la
proteccién para sus obras), a la aplicaci6n del principio
de la “reciprocidad’” como respuesta a esa ausencia de
proteccién®.

VI. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
DERECHO DE AUTOR Y SUS IMPLICACIONES
EN EL DESARROLLO SOCIAL, CULTURAL Y
TECNOLOGICO

A pesar de las consideraciones expuestas en el capitulo
anterior y del rango fundamental que tiene el Derecho de
Autor, no faltan algunas aisladas voces que pregonen el sa-
crificio del creador -y el de las actividades artisticas, litera-
rias, musicales, técnicas y empresariales involucradas-, en
aras del desarrollo cultural y tecnolégico, con afirmaciones
como las que siguen:

1. El derecho del autor conspira contra el desarrollo cultu-
ral y tecnolégico.
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2. El derecho moral del autor reprime la divulgacién de
las ideas.

3. El derecho patrimonial del autor aumenta considerable-
mente el precio de los productos culturales.

4. Debe desprotegerse a la obra extranjera para facilitar su

difusién y beneficiar a los autores nacionales.

La piraterfa facilita el acceso a la cultura.

6. La pirateria genera empleos informales indispensables
para los paises en desarrollo.

La respuesta a cada una de ellas es negativa. Veamos:

El derecho de autor no conspira contra el desarrollo so-
cial, cultural y tecnol6gico. La anterior afirmacién descan-
sa en los principios siguientes:

1. “El Derecho de Autor no concede ningtin dominio sobre
las ideas, pues éstas son libres.

2. El Derecho de Autor sélo protege la forma de expre-
sioén, es decir, el ropaje con'que las ideas se visten.

3. El Derecho de Autor no concede ningtin derecho de ex-
clusividad sobre la utilizacién practica de las ideas con-
tenidas en la obra.

4. El'Derecho de Autor no otorga ningiin monopolio sobre
los descubrimientos o las investigaciones cientificas”.
El derecho moral no reprime la divulgacién de las

ideas.

Tres aspectos comprendidos en el denominado "dere-
cho moral del autor" han sido sefialados como un freno a la
divulgacién de las ideas y, en consecuencia, un obsticulo
para el desarrollo cultural:

1. ' El derecho a la divulgaci6n y al inédito;

2. ‘El derecho al respeto o a la integridad de la obra; y,

3. La perpetuidad del derecho moral.

En cuanto al primero de ellos, la observacién critica ig-
nora cudl ha sido el comportamiento fictico de los titulares
del derecho.

En efecto, si bien es cierto que el autor tiene el derecho
exclusivo de autorizar la divulgacién de su obra, o de resol-
ver que permanezca inédita, también lo es que todo crea-
dor, por la'misma vocacién de universalidad de las obras y
el‘anhelo de prestigio y de trascendencia en el tiempo pro-
pio de los humanos, antes que reprimir su difusién, desea y
necesita que la misma sea conocida. Pero esa conducta na-
tural no puede impedir al autor el derecho de oponerse a la
divulgacién de su obra derecho de inédito, cuyo ejercicio
puede responder, por ejemplo, a la conviccién intima y res-
petable de que la misma carece de méritos, no est4 suficien-
temente acabada o revela detalles de su vida privada.

Es elocuente en este sentido la Carta del Derecho de
Autor cuando sefiala:

"Es preciso evitar el confundir la idea de la proteccién
de los intereses generales que implica la libre difusién de la
cultura y de la informacién, con la idea de la proteccion de
los intereses industriales y comerciales que se derivan de la
explotacién de las obras del espiritu. El interés del autor es
ver sus obras divulgadas lo mds extensamente posible y es
protegiendo a la creacidn intelectual en su origen como se
favorece de la manera mas eficaz el desarrollo general de
Ia cultura y su difusién en el mundo" (art. 1,3)%.

En lo que se refiere al derecho de respeto a la obra, es
evidente que la violaci6n a la integridad de la misma, a tra-
vés de mutilaciones, deformaciones o adaptaciones no au-
torizadas, que afecten el decoro de la creacin o la propia
reputacién del autor, antes que favorecer al derecho a la

b4

cultura, conspira contra €él; pues modificaciones, de no

contar con la anuencia de quien concibi6 la obra original,
pueden desvirtuar el valor cultural encarnado en la creacién
protegida.

La perpetuidad del derecho moral, especialmente en lo
que atafie ala paternidad del autor y la integridad de la
obra, acogida por la doctrina y varias legislaciones (algu-
nas de ellas latinoamericanas), no tiene por objeto eternizar
un derecho subjetivo en cabeza de sucesivos herederos 'y
generaciones por tiempo indefinido, sino que tal perpetui-
dad existe por razones de interés general, de manera que
extinguido el derecho patrimonial por el transcurso de un
tiempo determinado después de la muerte del autor, de
acuerdo a cada legislacién, las facultades morales son ejer-
cidas por los 6rganos o instituciones definidos legislativa-
mente, en nombre de la colectividad y en defensa del patri-
monio cientifico, literario y artistico, evitando el plagio y
las deformaciones a la obra, en perjuicio del propio acervo
cultural de la comunidad®.

Por otra parte, el derecho moral, antes que un obstécu-
lo, constituye un incentivo para el desarrollo cultural, por-
que el autor, al alcanzar la fama y prestigio como creador
(dado el respeto a su derecho moral de paternidad), velara
porque sus obras sean correctamente publicadas, y esa mis-
ma notoriedad significard para él el compromiso de supe-
rarse en sus futuras creaciones™.

El derecho patrimonial no incide significativamente en
el costo de los bienes culturales y constituye una justa com-
pensacién para el creador.

Se ha pretendido colocar en posiciones antagénicas al
derecho del autor a recibir una contraprestacién por el uso
de su obra; y al derecho de todas las personas a acceder a
la'educacién y a la cultura. Y ante esa aparente oposicion
se sefiala que debe sacrificarse el interés individual del au-
tor frente al colectivo en disfrutar de los bienes culturales.

Tal posicién olvida ab initio que el autor es un trabaja-
dor al servicio de la cultura y que, como tal, merece una
justa compensacién econémica por su esfuerzo, la cual
constituye un aliento para continuar su labor creativa y pro-
curarse una existencia decorosa.

La situaci6n es de por si riesgosa para el autor, quien
debe seguir la suerte econémica de su obra, de manera que
si la explotacién de la misma resulta un fracaso aunque su
valor intelectual sea notable, el creador también sufre esa
desfavorable consecuencia.

Por otra parte, la negaci6n del derecho del autor a una
participacién econémica por la utilizacién de su obra plan-
tea las cosas en forma de sacrificio unilateral, como si el fo-
mento de la educacién y la cultura tuvieran que hacerse a
costa de los intereses del autor®.

Ese sacrificio unilateral se hace evidente cuando nota-
mos que nadie discute el que los equipos de montaje, im-
presién y encuadernacion, el papel y la tinta para los libros,
tienen un costo que debe pagarse; que nadie exigirfa a dia-
gramadores, tipégrafos, encuadernadores y demds trabaja-
dores ‘al servicio de la industria editorial, laborar gratuita-
mente; que ninguna persona sensata abogaria porque la
produccién cinematografica o fonografica, por ejemplo, se
hiciera con la participacién gratuita de los estudios de gra-
bacién o filmacién, de los laboratorios de copiado o de dis-
tribuidores y exhibidores, o del trabajo no remunerado de
artistas y técnicos; y, en fin, que nadie sugeriria a editores
y productores invertir para sufrir pérdidas.
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Todo ello serfa tanto como suponer que, en aras del de-
recho a la salud o a la educacién, médicos y enfermeras,
maestros y profesores, trabajaran sin sueldo, o los fabrican-
tes de equipos médicos o de ensefianza fueran obligados a
suministrarlos a cambio de nada.

Es de hacer notar, adicionalmente, que en la mayoria de
los paises en vias de desarrollo, las tarifas autorales son no-
tablemente bajas. Asi, por ejemplo, en América Latina de-
pendiendo en cada caso del pais y del rubro de explotacién
de la obra, la participacién del autor oscila entre el 1% yel
12% del precio del soporte material de la obra o del costo
de acceso a la representaci6n o comunicacién piiblica de la
misma, lo que evidentemente no hace que los costos opera-
tivos de la radio o la televisién sean elevados, o los libros
y discos sean costosos o las entradas al teatro sean caras.

Asi, el incremento en el precio de los ejemplares de las
obras o de su comunicacién publica, en virtud de la remu-
neracién del autor, es tan insignificante que la ausencia de
ese pago no disminuye de modo importante el valor de ven-
ta al publico o el costo de acceso a la comunicacién de la
obra y, en cambio, lesiona gravemente el legitimo interés
de quien la crea, a tener una recompensa por su talento y
esfuerzo intelectual.

A esa modesta participacién del autor debe deducirse,
légicamente, €l gasto administrativo de la sociedad recau-
dadora y distribuidora (lo que oscila, de acuerdo al rubro de
explotacion, entre el 10% y el 30%), respecto de aquellas
modalidades de utilizacién cuya administracién solamente
es posible a través de la gestion colectiva (v.gr.: ejecucién
publica, reproduccién fonomecénica, representacién dra-
mética, "droit de suite"); y esa renta neta se ve afectada, en
la mayoria de los paises, con el impuesto a la renta, con la
particularidad de que ciertos Estados aplican una tasa im-
positiva mayor para aquellas ganancias destinadas al ex-
tranjero. La situaci6n se agrava cuando dicha remuneracién
es, a su vez, objeto de impuesto en el pais de recepci6n,
dando lugar asf a la injusta figura de la doble imposici6n.

Como puede verse, la efectiva participacién del autor
no llega, en muchos casos, al 50% de aquella te6ricamente
fijada en su beneficio.

La desproteccién de la obra extranjera perjudica al de-
sarrollo cultural endégeno.

Como una manera de incentivar el acceso a los bienes
culturales, en desmedro del derecho del autor, y en la
creencia de darle supremacia al derecho a la cultura, se ha
pretendido sostener la validez para los paises en vias de de-
sarrollo de desproteger la obra extranjera especialmente la
proveniente de los pafses desarrollados, cuyo costo se aba-
rataria en beneficio de la comunidad.

Tal posici6én ignora la evolucién natural de las cosas.
Veamos:

1. Como ya se ha dicho, eludir el pago de las remuneracio-
nes correspondientes al autor, adem4s de constituir un
sacrificio unilateral, en nada resuelve el costo de los
bienes culturales, pues la ausencia de ese pago no dis-
minuye de manera importante el precio de venta al pii-
blico.

2. La desproteccién de la obra extranjera incentiva a los
divulgadores de las obras -v.gr.: editores y productores
a preferir a la creaci6n fordnea desprotegida, porque no
tienen que abonar retribuciones autorales, que a la na-
cional tutelada, en perjuicio de los autores verniculos,

especialmente los jévenes, quienes quedarfan con sus
creaciones inéditas por falta de divulgadores, todo ello
en perjuicio de la cultura nacional. Por ello, aunque pa-
rezca paraddjico, la mejor manera de proteger a la obra
nacional es tutelando en las mismas condiciones a la
producci6n extranjera.

3. Ante la diferencia en la tutela, y siendo més facil impor-
tar que producir, se crearia un desequilibrio, al acen-
tuarse la penetracién cultural extranjera frente al desa-
liento de la produccién end6gena, pues la obra sin pro-
teccién se encontraria en condiciones de desplazar a la
nacional protegida®.

La "pirateria” desalienta la creatividad y perjudica a to-
do el sector cultural.

La reproducci6n no autorizada de las obras protegidas,
con miras a su comercializacién, vulnera los legitimos in-
tereses de los diferentes sectores que contribuyen a la crea-
cién e interpretaci6n de las obras, a la producci6n y comer-
cializacién de los soportes legitimos y a la propia colectivi-
dad.

Es imposible pensar en el estimulo a los creadores na-
cionales o a las actividades artisticas y técnico-empresaria-
les que hacen posible la difusi6n de las obras, si se tolera el
uso no autorizado de tales creaciones: autores y artistas se
desvian hacia otra actividad y los empresarios apuntan su
inversi6n hacia sectores mds seguros y rentables.

La piraterfa constituye un forma de criminalidad econé-
mica y atenta contra la generacién de empleo.

La piraterfa no solamente lesiona el interés privado de
los autores, sino que atenta también contra la economia de
los paises y conspira contra el estimulo a las inversiones y
la generacién de empleos.

En ese sentido baste destacar que la piraterfa afecta al
sector creativo (autores y compositores) y a los artistas in-
térpretes y ejecutantes, quienes dependen de la comerciali-
zacién de los productos legitimos que contienen su aporte
intelectual; a los medios de produccién (editores y produc-
tores) que realizan considerables inversiones en la industria
del entretenimiento, la educacién, las telecomunicaciones y
la informética; al comerciante honesto, frente a la compe-
tencia desleal del pirata, “parésito social” que se aprovecha
del esfuerzo ajeno; al sector laboral, representado por todo
un contingente de artistas y técnicos, obreros especializa-
dos, hombres de difusi6n y ventas, cuyas fuentes de empleo
dependen de la realizacién y difusién de los productos le-
gitimos; al pablico consumidor, muchas veces engafiado en
cuanto al origen y calidad del producto que adquiere; a la
creatividad nacional, porque la piraterfa desalienta a auto-
res y artistas, quienes se dedican entonces a otra actividad;
y al Estado, porque la piraterfa se encuentra frecuentemen-
te vinculada a los delitos aduaneros y a la evasién imposi-
tiva.

Por ello, con la excusa de que la piraterfa genera traba-
Jo alos comerciantes informales, carentes de empleos esta-
bles, se olvida que es considerablemente mayor el perjuicio
que se le causa a la economia de los pafses cuando se tole-
ra esa actividad ilicita pues, ante el desestimulo a las inver-
siones en todas las actividades empresariales que giran al-
rededor de la producci6n, promocién, distribucién y co-
mercializacién de las obras protegidas, son evidentemente
superiores las fuentes de trabajo, estable y bien remunera-
do, que dejan de crearse, todo ello ademés de la pérdida de
importantes ingresos fiscales destinados al bienestar colec-
tivo.
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VII. LAS LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y
EL DERECHO A LA CULTURA

La interconexi6n de los derechos autorales y culturales
hace que, en casos de excepcion, se consagren limites a las
facultades exclusivas del autor a explotar su obra, especial-
mente para fines de ensefianza, sin vulnerar los atendibles
derechos de los creadores, o para satisfacer las necesidades
de informacion.

Si bien tales excepciones son aceptables, deben ser ob-
jeto de interpretacién restrictiva, circunscritas a los llama-
dos “usos honrados”, sometidos a la regla de los “ires pa-
sos” o “tres niveles”, es decir, circunscritos a supuestos es-
trictamente definidos, que no atenten contra la explotacién
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular del derecho, todo ello a fin de
evitar que un sistema ampliamente permisivo o de aplica-
ciones extensivas, anule o cercene el Derecho Humano y
Fundamental del autor, fuente de los bienes culturales.

En ese sentido, es el propio Convenio de Berna quien
en beneficio del derecho a la cultura y el de acceso a la in-
formaci6n, contempla varios supuestos de excepcion (a ve-
ces directamente aplicables, conforme al instrumento, y en
otros casos quedando diferida la limitacién a lo que dispon-
gan las legislaciones nacionales), a saber:

1. El derecho de cita (art. 10,1), por el cual es licito inser-
tar uno o varios parrafos de una obra ajena, siempre que
ésta se haya publicado licitamente con anterioridad; la
cita se haga conforme a los “usos honrados” (especial-
mente para que no se dirija a eludir la adquisicién de un
ejemplar de la obra citada); que se realice en la medida
justificada por el fin que se persiga (para no legitimar
las citas excesivas, caprichosas o innecesarias); y que
se indique la fuente y el nombre del autor, si este nom-
bre figura en la fuente (art. 10,3).

2. La alternativa de excluir de la tutela legal a los textos
oficiales (art. 2,4) y a sus traducciones, tales como las
leyes, reglamentos y sentencias, sin perjuicio de la obli-
gaci6n de respetar los textos e indicar la fuente

3. La posibilidad de descartar, total o parciaimente, 1a pro-
tecci6n de los discursos politicos y los pronunciados en
debates judiciales (art. 2bis1), con el fin de satisfacer
las necesidades de informacién sobre asuntos de interés
puiblico, sin perjuicio del derecho exclusivo del autor de
publicar sus discursos en forma de colecci6n (art. 2 bis
3).

4. La reserva a las legislaciones nacionales para determi-
nar las condiciones en que puede permitirse la repro-
duccién por la prensa, la radiodifusién, la transmision
por hilo, la retransmisién por hilo de la obra radiodifun-
dida o la comunicacién publica por altavoces y otros
instrumentos andlogos, de las conferencias, alocuciones
y sermones pronunciados en publico (art. 2bis2), sin
perjuicio del derecho exclusivo del autor de publicar
sus conferencias o alocuciones en forma de coleccién
(art. 2 bis 3).

5. La posibilidad para las leyes internas de permitir la uti-
lizaci6n licita de obras para la ensefianza, siempre que
se limite a la ilustraci6én para fines did4cticos, en la me-
dida justificada por el fin perseguido y que se realice
conforme a los “usos honrados”, ya explicados, para
publicaciones, emisiones de radio o televisién o graba-

ciones sonoras o audiovisuales, a condicién de que en
cada utilizacién se mencione la fuente y el nombre del
autor, si éste aparece mencionado en la fuente (art.
10,3).

. La reserva a las legislaciones nacionales para permitir

la difusién de articulos de actualidad de discusién eco-
némica, politica o religiosa o de obras radiodifundidas
que tengan el mismo car4cter (art. 10 bis 1), para su re-
producci6n por la prensa, la radiodifusién o su transmi-
sién por cable, siempre que se indique claramente la
fuente (siendo punible esa omisién conforme a la ley
donde la protecci6n se reclame), que tales articulos ya
hayan sido reproducidos en una publicacién o colec-
ci6n periédica o ya hayan sido radiodifundidos o trans-
mitidos previamente, a condicién de que la reproduc-
ci6n, radiodifusién o transmisién no hayan sido reser-
vadas de manera expresa.

. La reserva a las leyes nacionales para establecer las

condiciones para permitir la resefia de obras que hayan
sido vistas u ofdas durante un acontecimiento de actua-
lidad (art. 10 bis 2), con la finalidad de facilitar el acce-
s0 a la informacién, siempre que se trate de obras que
efectivamente se hayan visto u oido durante el aconte-
cimiento y sean fijaciones o transmisiones realizadas
con ocasi6n de la difusién informativa de tal aconteci-
miento, a condicién de que la resefia se realice en la me-
dida justificada por €l fin de la informaci6n.

. La posibilidad diferida a las legislaciones nacionales

para permitir, en las condiciones fijadas por la misma
ley, que los organismos de radiodifusién efectien una
grabaci6n efimera de sus propias emisiones (art. 11bis
3), a condicién de que la emisi6n primaria haya sido au-
torizada por el autor, que dicha fijacién la realice la
emisora por sus propios medios y con la posibilidad de
que la ley aplicable permita que por el excepcional ca-
récter de la documentaci6n asf fijada, se conserve en ar-
chivos oficiales.

. La no aplicacién de la proteccién convencional a las

noticias del dfa ni a los sucesos que tengan el cardcter
de simples informaciones de prensa (art. 2,8).

Pero siempre bajo los limites de los “usos honrados” ya
explicados, las leyes nacionales pueden también esta-
blecer otras excepciones al derecho exclusivo del autor
(siempre sujetas a interpretacion restrictiva), entre las
cuales pueden mencionarse las siguientes:

. Las comunicaciones en el ‘“dmbito doméstico” 0

“circulo familiar”’, siempre que no haya fines de lucro.

. Las ejecuciones publicas realizadas en ceremonias ofi-

ciales o religiosas, siempre que el piiblico pueda asistir
a ellas gratuitamente y ninguno de los intervinientes ob-
tenga un lucro especifico por su intervencion en el ac-
to.

. El uso de las obras para pruebas judiciales o adminis-

trativas, siempre en la medida justificada por el fin que
se persiga.
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. La reproduccién de obras escritas en sistema “braille”,
para el uso de invidentes, sin fines de Iucro, siempre
que la obra ya haya sido publicada licitamente, excep-
cién que se funda en razones de indole humanitaria.

. Las comunicaciones piiblicas destinadas exclusivamen-
te a invidentes u otros discapacitados, con la condicién
de que se pueda asistir al acto gratuitamente y los par-
ticipantes en el mismo no obtengan ningiin beneficio.

- Lareproducci6n de obras artisticas situadas permanen-
temente en lugares publicos (parques, plazas, etc.).

. La reproducci6n en un solo ejemplar de obras que se
encuentran en bibliotecas puiblicas, cuando no se pueda
obtener en el comercio otro soporte legitimo de la obra
y a los solos fines de la preservacién o sustitucién del
ejemplar legitimo.

. La reproduccién fotogréfica en catélogos ilustrados de
obras expuestas al piblico, siempre que dicho catilogo
sea editado bajo la responsabilidad del organizador de
la exposicién.

. Laejecucién piiblica de grabaciones o transmisiones de
obras o fonogramas en el interior de los establecimien-
tos que comercialicen aparatos electrodomésticos, a los
solos fines de la demostracién a la clientela.

10. Las ejecuciones o comunicaciones realizadas dentro de
las instituciones de ensefianza, con prop6sitos didécti-
cos, sin fines de lucro y destinadas a los alumnos, per-
sonal de la casa de estudios y padres o representantes de
los educandos.

11. La publicacién de retratos, con fines informativos,
siempre que los mismos se hayan tomado en el trans-
curso de acontecimientos ptiblicos.

12. Las anotaciones de lecciones o clases, por parte de los
alumnos presentes, siempre que las mismas no sean ob-
jeto de duplicacién o distribucién.

13. El fotocopiado de breves fragmentos de obras protegi-
das o de obras agotadas, para el exclusivo uso personal
y sin perjuicio de la remuneracién compensatoria que
establezca la ley aplicable por esa reprograffa con fines
privados.

14. Algunas excepciones especificas aplicables exclusiva-
mente a los programas de ordenador.

Y, finalmente, la temporalidad misma del derecho patri-
monial, el cual se extingue una vez concluido el plazo de
proteccion, a partir del cual el uso de la obra es libre, siem-
pre que se respete la paternidad del autor y la integridad de
su creacién.
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La solucién alternativa
de conflictos y los
derechos de autor

Alvaro Galindo
Cardona

Las alternativas para solucionar conflictos, como la mediacién,
la conciliacion, el arbitraje y la evaluacién neutral de casos son

opciones colaborativas para solucionar las controversias que se
presentan en esta materia.

Las legislaciones nacionales y los organismos interna-
cionales han prestado atencién al desarrollo de vias paci-
ficas para solucionar los problemas que se presentan en la
materia autoral. Asi, ha habido avance y profundizacién
de estudio en la gama de opciones que se presentan para
abordar las diferencias, a través de la negociacién, la me-
diacién, el arbitraje, o sistemas hibridos, como la media-
cién-arbitraje o la evaluacién neutral de casos.

Las principales instituciones a nivel mundial que se
han preocupado por desarrollar normativa pertinente a la
materia de soluci6n de controversias son la Organizacién
Mundial de Propiedad Intelectual y la Organizacién Mun-
dial de Comercio. Ambas han creado una estructura espe-
cializada y completa: una justificacién légica para los
particulares y para los Estados al optar por este mecanis-
mo.

EL DERECHO DE AUTOR

Generalidades

El Derecho de Autor no es una materia nueva, si nos
referimos a la historia de la humanidad. Sin embargo, si
nos referimos al Derecho de Autor desde una visién me-
ramente positivista, podemos ver que es reciente su trata-
miento en los diferentes cuerpos legislativos o estatuta-
rios'.

Una forma de referirnos al Derecho de Autor, con un
abordaje eminentemente histérico, es irnos a una de sus
primeras manifestaciones: quien tomaba la idea de otro,
para atribuirsela como propia, era rechazado y criticado
por sus conciudadanos?,

Conforme va evolucionando la sociedad, se empiezan
a producir las primeras manifestaciones jurisprudencia-
les, legislativas y estatutarias, que reflejan una preocupa-
cién, bien sea por la produccién intelectual del autor, o
por la proteccién de los demds agentes involucrados con
la creaci6n’.

La preocupacién del Estado por la proteccién y
regulacién de los derechos del autor y por regular la ex-
plotacién de las obras se va haciendo cada vez mds cons-
tante. Se presentan conflictos entre los diferentes actores
alos que hemos hecho mencidn, es decir, el Estado, auto-
res, libreros y editores. Surgen agremiaciones fuertes, que
tratan de obtener mayores ventajas por parte del poder
constituido. Es importante sefialar que los conflictos en
aquel entonces siempre se ventilaban ante los tribunales
comunes, sin que existiera otra posibilidad de resolver los
problemas que se presentaban.

En la actualidad las diferentes organizaciones regiona-
les y mundiales que trabajan en temas relacionados con la
Propiedad Intelectual, y en particular con el Derecho de
Autor, han fijado dentro de sus agendas el desarrollo de
medios accesibles a las partes para solucionar los proble-
mas supervinientes®*,

El Derecho de Autor es un Derecho Humano®. Esta
simple menci6n, aunque pareciera no tener mayor impor-
tancia, tiene significacion fundamental para el propésito
de este articulo. Este Derecho Humano est4 compuesto de
dos partes fundamentales: derechos morales y derechos
patrimoniales. Los derechos morales del autor son irre-
nynciables y sélo transferibles, con limitaciones, por cau-
sa de muerte®, En cambio, el derecho patrimonial del au-
tor puede ser ejercido por éste directamente o transferido’
a terceros para la explotacion de la obra?.

Definicién

De manera general, como lo sefiala Antequera Parilli®,
podemos definir a los Derechos Intelectuales® *...como
el area juridica que contempla sistemas de proteccién pa-
ra los bienes inmateriales, de carécter intelectual y de
contenido creativo, asi como de sus actividades afines o
conexas". Dentro de este concepto laxo, podemos con-
cluir que se encuentran amparados bajo los Derechos In-
telectuales, el Derecho de Autor y la Propiedad Industrial.

Para los fines de este estudio, definamos al Derecho
de Autor de acuerdo al concepto que propone la Profeso-
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ra Lipszyc como "...la rama del Derecho que regula los
derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que
presentan individualidad resultantes de su actividad inte-
lectual, que habitualmente son enunciadas como obras li-
terarias, musicales, teatrales, artisticas, cientificas y au-
diovisuales'."

Este concepto nos trae, en su estructura, varios ele-
mentos que destacamos: derecho subjetivo, es decir,
aquellos que tienen que ver con el derecho-facultad de la
persona, sobre creaciones®, refiriéndose a la actividad in-
telectual que se plasma en el bien inmaterial, que presen-
ta individualidad, lo que implica que quede manifestada
en la creacién la impronta de la personalidad del autor, de
tal manera que sea factible su distincién frente a las obras
del ingenio de otros®.

Objeto del Derecho de Autor

El objeto del Derecho de Autor es la obra definida co-
mo “toda creacién intelectual original de naturaleza artfs-
tica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma"*.

La obra, como principal objeto de proteccién del De-
recho en estudio, tiene ciertas caracteristicas:

a) debe contener el resultado creativo de la persona ya sea
en el campo literario o en el artistico;
b) su proteccioén se produce sin importar el mérito, desti-

no, género o forma de expresién; y,
c¢) debe contar con el requisito de la originalidad".

Estas caracteristicas nos dejan apreciar que la obra es-
td intimamente ligada a la personalidad del autor y que no
podemos hablar de ella sin la existencia de la persona hu-
mana'®.

Como el autor tiene lazos que son irrenunciables con
su obra, debemos recordar que la idea no es objeto de pro-
teccién de este Derecho: podriamos decir que ella es su
primera manifestacién, pero que no tendrd ninguna pro-
teccién hasta que no se vea plasmada, de alguna forma, en
el fuero externo de la persona. Esto nos lleva a sefialar
que este concepto es abstracto: la obra es un bien inmate-
rial, distinto del bien material en el cual ella se plasma'.

Convenciones internacionales sobre el
Derecho de Autor

El principal instrumento internacional sobre derecho
de autor, hoy en dfa, es el Convenio de Berna para la pro-
teccién de obras literarias y artisticas'.

Este instrumento, que ha sido sometido a cambios
desde su creacién, ha tenido la virtud de adaptarse a las
circunstancias, y ha convivido con dos sistemas de dife-
rente ideologfa: la tradicién juridica del Derecho de Autor
y la tradicién juridica del “copyright”*, primando sobre
éste la visién autoral.

Por otro lado, tenemos la Convencién Universal sobre
Derecho de Autor®, de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNES-
CO) y que traté de paliar en alguna medida el hecho de
que algunos Estados no se habfan adherido a la Conven-
cién de Berna (CB). La Convencién Universal tiene nive-
les de proteccidn inferiores a la CB.

Hoy en dia este instrumento, -la Convencién Univer-
sal- ha dejado de tener mayor relevancia, ya que casi todos
los Estados se han adherido a la CB y ha quedado pricti-
camente sin utilizacién dicha Convencién Universal.

SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS

Generalidades

La solucién alternativa de conflictos es una corriente
que ha despertado gran interés a nivel mundial. Sin em-
bargo, debemos sefialar que estos medios de enfrentar los
problemas que se presentan no son nuevos. Podemos
apreciar a través de la historia diferentes manifestaciones
de estos mecanismos: en la antigiiedad las personas que
tenfan un problema acudian al més fuerte del grupo para
que resolviera el conflicto en cuestién. Recordemos tam-
bién la ley del Talién, en que se retribuia con un mal pro-
porcional al dafio causado. :

Manifestaciones mas construidas de estos mecanis-
mos se dan en la historia, que "...registra el uso del juicio
arbitral desde los pueblos de la antigiiedad. Comenta
BORJAS que de dicho juicio se habla en los Libros de
Moisés; que fue empleado en la India y en Grecia; y que
en Roma aparece como una de las mis antiguas institu-
ciones. En las fuentes romanas, que son las mas préximas
a nuestra legislacién, y, en particular, en el Digesto y en
el Cédigo de Justiniano, el citado juicio constituyé objeto
de reglamentacién especial. El laudo arbitral fue equipa-
rado a la sentencia, pero de €l no se admitfa que naciera
ningun tipo de accién o excepcién, sino tnicamente el de-
recho de hacer cumplir, a la parte que se negara a ejecu-
tarlo, la pena establecida para tal supuesto en el compro-
miso?."

A mediados de los afios “70, Estados Unidos empren-
de un movimiento encaminado a la aplicacién de Meca-
nismos Alternativos de Resolucién de Disputas?, que re-
sulta en planes piloto conocidos como “Multi Doors” o
Multi Puertas, 1lamados asf por la gama de alternativas
que se presentaban a los litigantes, para que acudieran a
estos mecanismos como una opcién frente a la adminis-
tracién de justicia formal. Dicha experiencia exitosa ha
llevado a nuestros paises a incluir en sus agendas de mo-
dernizacién de la Administracion de Justicia, planes pilo-
to para la utilizacién de estos mecanismos.

Negociacion

Es un procedimiento de solucién de conflictos con
participacién de dos o més partes en un didlogo directo,
sin la intervencidén de terceros, para la solucién de con-
flictos®.

Hay diferentes teorias 0 métodos para la aplicacién de
la negociacién para la solucién de conflictos®. El mds
aceptado, y por ende el més divulgado, es el Método de
Negociacién por Principios o en Base a los Intereses. Es-
ta teoria ha sido desarrollada por el profesor emérito de la
Universidad de Harvard, Roger Fisher, dentro del Proyec-
to de Negociacidn de esa institucién. La propuesta es que
las partes por lo general tienen intereses, que pueden ser
comunes, diferentes o contrapuestos y que estin detras de
las posiciones manifiestas. Es trabajo fundamental de las
partes el poder identificar dichos intereses para, sobre és-
tos, trabajar en la construccién de opciones que puedan
llevar a las partes a posibles acuerdos®.

Mediacién

Es un procedimiento alternativo a la justicia ordinaria,
mediante el cual, con la ayuda de un tercero llamado me-
diador, se puede dar por terminado el conflicto. Su utili-
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zacién ha tenido bastante éxito en los tltimos afios, debi-

do a la lentitud generalizada de nuestros aparatos judicia-

les en América Latina, los altos costos de la justicia esta-
tal, entre otros factores.

Este mecanismo tiene algunas virtudes: se incentiva el
didlogo a través de una conversaci6n civilizada, para que
el acuerdo satisfaga los intereses de las partes intervinien-
tes. Si las partes llegan a un acuerdo, el acta con la firma
del mediador tiene la fuerza de una sentencia de tltima
instancia dictada por la justicia ordinaria. En caso de in-
cumplimiento de una de las partes (caso excepcional), se
deberd pedir la ejecucién del acta de ]a misma manera que
se ejecuta una sentencia que no ha sido cumplida.

Siempre que hablemos de este mecanismo, debemos
tener en cuenta que la confidencialidad lo hace muy atrac-
tivo para personas que no quieren que los problemas que
mantienen trasciendan al piblico.

Una deficién académica sefiala que la mediaci6n "es
un procedimiento en el que un intermediario neutral, el
mediador, a peticién de las partes en una controversia,
procura prestarles asistencia para llegar a una solucién
mutuamente satisfactoria. El mediador no tiene autoridad
para imponer una solucién a las partes. La mediaci6n es
también voluntaria en el sentido de que cualquiera de las
partes, si asi lo decide, podrd abandonar la mediaci6n en
cualquier etapa anterior a la firma de una solucién concer-
tada®."

Elementos esenciales de este concepto son:

a. Neutralidad: El tercero deberé ser una persona que no
tenga interés personal en el asunto presentado para su
intervencién y deberé guardar imparcialidad durante to-
do el procedimiento. Si se ve afectada la neutralidad del
tercero, éste debe excusarse de seguir conociendo el
conflicto.

b. Solucién mutuamente satisfactoria: La esencia de la
mediaci6n es que las partes se convierten en sus propios
jueces, y el mediador cumple el papel de facilitador,
ayudando durante el avance de la audiencia, a que las
partes "vean" los puntos que los acercan y que pueden
ser ttiles para la construccién de un acuerdo. El acuer-
do debe ser producto de la satisfaccién de los intereses
de las partes, de lo cual el mediador debe tener certeza,
ya que un acuerdo no satisfactorio es la puerta abierta
para su incumplimiento.

c. Voluntariedad: Este concepto tiene dos aristas: primero,
el sometimiento, es decir, si las partes no pactaron pre-
viamente en la relacién contractual que mantengan el
obligatorio sometimiento a mediacién, no podr4 impo-
nerse su concurrencia. Segundo: cualquiera de las par-
tes durante el transcurso de la mediacién podr4 decidir
su terminacion, sin necesidad de un motivo predetermi-
nado.

Cabe sefialar que la mediacién tiene un proceso poco
estructurado y requiere de la especializacién adecuada del
tercero para que pueda tener éxito. Ademds, luego de al-
gunos afios de experiencia en la materia, hay que sefialar
que la especializacién del mediador en la materia contro-
vertida podrd darle mayores elementos para intervenir
adecuadamente, en beneficio de las partes.

Arbitraje
El arbitraje es un mecanismo de solucién de conflic-
tos al cual las partes se someten de comiin acuerdo, a tra-

vés de la inclusién del convenio arbitral en la forma de

una clausula del contrato, o por la firma de un convenio

arbitral posterior al surgimiento de la controversia.

Las ventajas mds reconocidas de este sistema de solu-
cién de conflictos son:

a. Celeridad: El tribunal arbitral conoce tnicamente la
cuestién sometida a su competencia, y tiene la posibili-
dad de otorgar el tiempo necesario para un estudio cui-
dadoso y exclusivo del problema.

b. Especialidad: Los 4rbitros son, por regla general, espe-
cialistas en la materia puesta a su consideracién. Ade-
mds, como las partes tienen la oportunidad de seleccio-
narlos, los 4rbitros tendran conocimientos previos sobre
el tema.

c. Infraestructura: Los centros que prestan estos servicios
(El Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI, por
ejemplo), cuentan con todas las facilidades logisticas,
tecnol6gicas y administrativas para prestar un servicio
de gran calidad.

d. Ahorro: Cuando se habla de arbitraje se presenta el te-
ma de sus costos. Las partes que han tenido experien-
cias al ser parte de un proceso arbitral, reconocen que el
costo-beneficio del sistema es satisfactorio frente a la
espera que puede significar un proceso judicial. Mds
atin cuando las partes son empresarios que quieren que
sus actividades comerciales no se vean afectadas por
largos y complejos procesos.

e. Confianza: Existen mayores posibilidades de transpare-
cia, porque las partes designan a los 4rbitros. Probable-
mente sus fallos serdn cumplidos voluntariamente, por
la seguridad de que han sido producto de un profundo
andlisis, alejado de cualquier influencia externa.

f.  Confidencialidad: Aunque suene redundante, esta ga-
rantia es fundamental y entrafia parte del éxito de esta
instituci6n, ya que las partes sienten que sus asuntos se-
rén guardados con celo, sin la intromisién de intereses
de terceros.

Una vez hecha esta breve reflexién de los mecanismos
de solucién de conflictos m4s relevantes, pasemos enton-
ces a estudiar los diferentes métodos que encontramos en
materia de interés para este trabajo.

LAS ViAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN EL
DERECHO DE AUTOR

Formas de solucionar los conflictos en el
ambito del Derecho de Autor

Las diferentes legislaciones  tienen diversas formas
(muchas veces andlogas) de resolver los conflictos rela-
cionados con el derecho de autor.

Desde las primeras intenciones por regular las formas
de proteccién del derecho de autor se plasmé la preocupa-
cién por los conflictos que se pudieren presentar?. Tam-
bién desde entonces se ha visto la necesidad de que los di-
ferentes tratados internacionales, asi como las legislacio-
nes nacionales, contengan mecanismos de solucién de
conflictos, convencionales o novedosos®. Las formas
convencionales que podemos hallar en las diferentes le-
gislaciones son por lo general el proceso administrativo y
el proceso civil propiamente dicho®.

Las formas novedosas o alternativas més conocidas
hoy en dia son la mediaci6n, la conciliacién, el arbitraje y
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la evaluaci6n neutral de casos. Todos ellos estdn dirigidos
a buscar formas menos confrontativas y, mutatis mutandi,
més colaborativas para solucionar las controversias que
se presentan.

Debemos sefialar que estas vias alternativas de solu-
ci6én de conflictos pueden ser utilizadas para conflictos
que se generan entre los Estados miembros de 1a Unién de
Berna, como aquellos conflictos que se presentan entre
particulares de un Estado u originarios de diferentes Esta-
dos. La distinci6n es necesaria, ya que los mecanismos de
solucién de conflictos previstos en los diferentes cuerpos
normativos de caricter internacional sobre la materia de
este articulo son generalmente para aplicacién entre los
Estados miembros del tratado. En cambio, los mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos que contienen
las leyes nacionales de cada Estado son para los proble-
mas que surjan entre particulares.

Si bien se puede pensar a primera vista que el hacer
esta distincién es llover sobre mojado®; tiene sentido ya
que cada dia es mayor la especializacién que adquieren
los cuerpos normativos internacionales y nacionales sobre
la materia. Es decir los tratados, cada vez més, desarrollan
vias muy expeditas e id6neas de solucién de conflictos
que se presentan entre los Estados y las leyes nacionales
desarrollan nuevos mecanismos de solucién de conflictos,
que son propuestos generalmente por la doctrina.

La solucién de conflictos en el marco de la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) fue creada mediante un Convenio firmado en Es-
tocolmo el 14 de Julio de 1967. Sus fines son "fomentar
la proteccion de la propiedad intelectual en todo el mun-
do mediante la cooperacién de los Estados, en colabora-
cién. cuando asi proceda, con cualquier otra organizacién
mundial; y, ii) Asegurar la cooperacién administrativa en-
tre las Uniones®."

Esta organizacién, la institucién méds importante a ni-
vel mundial en propiedad intelectual, ha fundado un cen-
tro de arbitraje y mediacién (CMA) creado en 1994 para
ofrecer los servicios de solucién de conflictos entre parti-
culares. Pero hay que sefialar que no solamente es impor-
tante que este tipo de organizaciones de cardcter univer-
sal velen por la solucién de conflictos entre Estados, sino
también entre particulares. Estos mecanismos son opcio-
nes que presenta la OMPI a los procedimientos civiles de
cada Estado.

Este Centro tiene dos caracteristicas fundamentales:
a.  Es independiente: Para que las partes estén dispuestas a

plantear sus controversias ante el Centro, es importante

que se garantice que no podré someterse a ningun tipo
de presién a los funcionarios que prestan sus servicios.

Si existiera algtin temor con respecto a esta garantia, se-

ria muy dificil que un particular estuviere dispuesto a

llevar su problema ante el Centro. Es més, hay que te-

ner en cuenta que es generalmente aceptado por la doc-
trina que no es la institucién propiamente dicha, cual-
quiera que ésta sea, la que lleva a una persona a some-
ter sus conflictos a ese organismo, sino la calidad de sus
colaboradores, tanto profesional como éticamente ha-
blando.

b. Es neutral: Esta caracteristica tiene una relevancia tras-
cendental y tiene mucho que ver con la imparcialidad

conla que se presta el servicio. Si una parte una vez so-

metida a, por éjemplo, un proceso de mediaci6n, siente

que el mediador esté deliberadamente tratando de bene-
ficiar a la otra parte, perdera toda credibilidad en el sis-
tema. Esta caracteristica tiene que estar reflejada en el

Centro como institucién, sin tomar partido a favor de

ningin lado.

Quienes recurran a los servicios del Centro contardn
con la asesoria de expertos en las diferentes materias rela-
tivas a la Propiedad Intelectual. Ademas, existen:listas de
profesionales expertos en la solucion alternativa de conflic-
tos, ‘con experiencia en estos temas reconocida a nivel
mundial. El Centro también cuenta con toda la asistencia
necesaria de la tecnologia més avanzada para prestar un
servicio no solamente transparente, sino eficiente. Es tal el
avance que ha tenido el Centro que, pese a sus pocos afios
de creacién, desde diciembre de 1999 ha puesto al servicio
del mundo la solucién de conflictos relacionados con los
nombres de dominio en Internet.

La Mediacién de 1a OMPI
El 1 de octubre de 1994 entr$ en vigor el reglamento

del Centro, con 27 articulos. Este reglamento establece

una presuncién fundamental: si las partes han pactado el
sometimiento al Centro para resolver cualquier divergen-
cia que se pueda presentar, se entenderd incluido a dicho
acuerdo el reglamento del Centro.

El reglamento presenta algunos conceptos fundamen-
tales:

a. La mediaci6n podra iniciar cuando una de las partes re-
mita una solicitud al Centro para que se convoque a una
audiencia. No se aclara si cualquiera de las partes, sin
pacto previo de mediaci6n, puede solicitar que se reali-
ce la convocatoria®. Este comentario se encamina a se-
fialar que algunas leyes nacionales, de contemporéinea
data®, abren la posibilidad para que cualquier persona
pueda presentar una solicitud de mediaci6n a un centro,
sin necesidad de que exista el pacto previo. La parte so-
licitada, en caso de aceptar dicha convocatoria, puede
acudir de manera voluntaria. El efecto de la no concu-
rrencia no acarrea perjuicio alguno, ni presunciones de
mala fe en caso de un posterior juicio. La solicitud de-
ber4 contener los datos de las partes (nombres, teléfo-
nos, direcciones, télex, fax, etc.), con la finalidad de po-
der realizar las convocatorias de manera expedita. Tam-
bién deberd contener la descripcién del motivo de la
controversia.

b. El Centro, una vez recibida la solicitud, debera fijar una
fecha para dar inicio a la mediacién y comunicar a las
partes la fecha de su comienzo. Ademés, siempre que
las partes no lo hayan designado de comiin acuerdo, de-
ber4 nombrar al mediador que intervendr4 en el proce-
so*, previa consulta a las partes. Es evidente que el me-
diador deber4 actuar apegado alos principios de neutra-
lidad, imparcialidad e independencia®.

c.. Las partes deberdn, luego de recibida la convocatoria,
indicar los nombres y datos necesarios de la o las per-
sonas que podrén actuar a su nombre y representacion.
Ademds, se presume la buena fe de las partes para el co-
rrecto funcionamiento de la audiencia.

d. La confidencialidad es una de las garantias bésicas'y el
elemento diferenciador de 1a mediacién. Cuando se ha-
bla de confidencialidad debemos tener en cuenta que
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este concepto es uno de los que hace que sea tan atrac-
tiva esta figura. Si las partes tienen la seguridad de que
todo lo que se discuta en la audiencia, sin importar si se
llega a una solucién o no del conflicto, serd guardado
con absoluta reserva, podran actuar con mayor soltura.
Esta confidencialidad se da no solo durante la media-
ci6n, sino antes y después. Pueden existir personas que
no les interesa que se conozca piiblicamente que estn
involucradas, por un posible perjuicio a su nombre o
porque se pueden dar més reclamos en el mismo senti-
do. Cabe sefialar también que esta confidencialidad
obliga al mediador y a todas las partes y los represen-
tantes que hayan actuado en la mediacién. Se garantiza
la absoluta reserva, y llega a exigirse la destruccién de
cualquiér soporte en el cual se hayan recogido las dis-
cusiones mantenidas y la devolucién de cualquier ma-
terial que hayan intercambiado las partes. Esta confi-
dencialidad se garantiza con un acuerdo previo que fir-
man las partes intervinientes. El contenido de las discu-
siones que mantenga el mediador con alguna de las par-
tes por separado no podré ser divulgado, a no ser que
cuente con la autorizacién expresa de la parte con la
cual mantuvo la reunién.

. La necesidad de que las partes envien informacién de-
tallada al mediador antes de la primera reunién es sui
géneris. Hay quienes piensan (me cuento entre ellos)
que en determinadas, circunstancias el mediador debe
llegar sin mayor informacién sobre el contenido mismo
de la mediacién, ya que lo contrario puede incidir en
que se tengan juicios de valor anticipados sobre el pro-
blema, con influencia negativa en la necesaria indepen-
dencia e imparcialidad. Lo que debe conocer el media-
dor, previo a la audiencia, es la identidad de las partes
para que pueda excusarse, en caso de que exista alguna
causa de impedimento.

El mediador, cumpliendo con una de las caracteristicas
esenciales de su funcién, no puede emitir criterio sobre
el fondo de la cuestién, con caricter vinculante para las
partes. Son éstas las que deben, de comiin acuerdo,
obligarse en un acta a cumplir con lo pactado. Ademés,
de considerarlo pertinente, podra recomendar a las par-
tes el sometimiento a otro tipo de procedimiento, sea
pericial o arbitral, si considera que la mediacién no es
fructifera para la solucién del problema presentado.
Aqui cabe una interesante posibilidad: que antes de ter-
minar la mediacién se pueda presentar ofertas finales y
en caso de que no sean aceptadas, sobre la base de las
mismas, un tribunal arbitral resuelva el asunto. Consi-
deramos que para esto es necesario que exista acuerdo
previo de las partes antes de la presentacién de las ofer-
tas de arreglo. El drbitro podra ser el mismo mediador.
Aparece aqui un sistema hibrido: mediacién-arbitraje.
Su desventaja es la posibilidad de que se pierda una de
las virtudes de la mediacién: que el tercero imparcial no
resuelva el conflicto, por lo que las partes no tienen nin-
guna reserva para formular posibles opciones de acuer-
do. Si se pierde esa ventaja seré dificil que las partes es-
tén dispuestas a hacer ofertas que puedan desvirtuar su-
posicién ante el mediador, convertido luego en 4rbitro.
. La mediacién termina por acta de mediacién total o par-
cial, por la decisién del mediador de dar por terminada
la mediacién, o por decisién de una de las partes.

h.. La prescripcién se aplicard de acuerdo a la legislacién
aplicable al conflicto, desde el inicio de la mediacién.

La solucién de conflictos en el marco de la

Organizacién Mundial de Comercio (OMC)

La OMC tiene entre sus normas las relativas a solu-
cién entre los Estados miembros. Estas normas estin con-
tenidas en el "Entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solucién de diferen-
cias"*. También en los ADPIC¥, encontramos en la Parte
V, articulos 63 y 64, disposiciones pertinentes a la preven-
¢ién y solucién de diferencias.

Es importante realizar un anélisis sobre las disposicio-
nes:

a.. Ambito de aplicacién: Sus normas son aplicables, en
materia de consultas y soluci6n de diferencias, a las que
surjan con respecto a los acuerdos que son parte del
Apéndice 1 del Acuerdo de Marrakech, entre los giie se
encuentra el de los' ADPIC. También serdn aplicables
estas normas para consultas y solucién de diferencias
que surjan, relativas a derechos y obligaciones de los
Miembros. :

b.' Administracién: En el ESD,*. se crea el Organo de So-
lucién de Diferencias (OSD)*, encargado de adminis-
trar las normas, consultas y solucién de divergencias,
materia del Entendimiento. Para cumplir esta funcién
existe la facultad para establecer grupos especiales,
adoptar los informes de esos grupos y del érgano de
apelacién, vigilar la aplicaci6n de las resoluciones y re-
comendaciones, como autorizar la suspensién de con-
cesiones, con la debida informacién a los Consejos y
Comités de la OMC sobre los asuntos relativos a la so-
lucién de divergencias. La intervenci6n de este érgano
se dard, siempre y cuando las negociaciones directas
hayan sido infructuosas.

c. En este punto vale la pena sefialar algunos principios:
1. El Entendimiento considera que es necesario que el

sistema aporte seguridad y previsibilidad, lo que en-
tendemos como una necesaria seguridad juridica de
los Estados Miembros.

2. Sirve para preservar los derechos y obligaciones,
sin que sus resoluciones produzcan su aumento o
reduccién.

3. Laceleridad es esencial, ya que un Estado Miembro
puede ver afectados sus derechos por parte de otro.

4. Todas las soluciones, incluyendo los laudos arbitra-
les, deben ser compatibles con los acuerdos.

5. Se considera que el iltimo recurso al que se debe
acudir es la suspensién discriminatoria de concesio-
nes, previa autorizacién del OSD.

6. Seré el Miembro contra quien se presenta la acusa-
cién el que deba refutar la acusacién planteada, en
vista de la presunci6n de que la transgresién de las
normas tiene efectos desfavorables contra otro
Miembro.

7. Los procedimientos que son parte de este Entendi-
miento no deben considerarse contenciosos y deben
contar con la buena fe y colaboracién de los Miem-
bros.

d. Mecanismos de solucién de diferencias* : El ESD po-
ne a disposicién de las partes una serie de diferentes
mecanismos a los que pueden recurrir para solucionar
sus conflictos. Para explicar cada uno de ellos los sepa-
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raremos en aquellos de caricter obligatorio y otros de
carécter voluntario*.

De cardcter obligatorio:

- Consultas: Si alguno de los Estados miembros consi-
dera que existe una diferencia, éste serd el primer me-
canismo que puede utilizar dentro del sistema de solu-
cién de conflictos de la OMC. Los Estados consultados
deberén examinar dichas consultas. En el caso de que,
dentro de un plazo previamente establecido por el ESD,
o de comtin acuerdo entre las partes, no se llegue a re-
solver la divergencia, el Estado reclamante podr4 pedir
la conformacién de un grupo especial, para lo cual de-
be entrar a operar el OSD. También puede darse este tl-
timo supuesto en el caso de que los Estados decidan de
comun acuerdo iniciar, antes de la culminaci6n del pro-
ceso de consulta, que se conforme un grupo especial.
Estas consultas gozan de presupuestos fundamentales:
la buena fe de las partes, el compromiso de intentar re-
solver la divergencia de comiin acuerdo previo a inten-
tar otra medida; su caricter confidencial.

- Grupos especiales: Estos se establecerin a pedido de
uno de los Estados miembros, a menos que el OSD de-
cida no establecer un grupo especial. Esta solicitud de-
be contener: indicacién de si ha existido el procedi-
miento de consultas, ya explicado; la medidas en liti-
gio; y, los fundamentos de la reclamacién. Para esto
existe un mandato uniforme propuesto por el ESD, a no
ser que las partes decidan cambiarlo. El grupo especial
tomard en cuenta para sus recomendaciones, que debe-
ra presentar al OSD®, las argumentaciones presentadas
por los Estados. Debemos sefialar que, sin perjuicio de
la entrada en funciones de los grupos especiales, las
partes pueden llegar a solucionar la diferencia de mutuo
acuerdo.

- Organo de Solucién de Diferencias: Fl informe de los
grupos especiales serd la base para emitir sus conclusio-
nes. El OSD podré no adoptar el informe o podrén las
partes involucradas apelar su contenido. Con este fin, el
OSD mantendra un Organo Permanente de Apelacién.
Todo el proceso de apelacién gozard de la garantia de
confidencialidad, necesaria para estos procesos. Este
Organo tiene la facultad de confirmar, reformar o revo-
car el informe de los grupos especiales. El informe del
Organo de Apelacién es vinculante para las partes y pa-
ra el OSD, a no ser que este tltimo, por consenso, de-
cida no aceptarlo.

- Arbitraje: Tendré lugar cuando existan diferencias en
cuanto al plazo para cumplir o poner en aplicacién las
recomendaciones del OSD, y al nivel de suspensién de
concesiones u obligaciones, cuando ésta haya sido la
recomendacién del OSD, por incumplimiento de sus re-
comendaciones o resoluciones.

De cardcter voluntario:

- Buenos oficios, conciliacién, mediacién y arbi-
traje: De acuerdo al ESD, sin perjuicio de los procesos en-
tablados para la solucién de diferencias el Director Gene-
ral o Presidente del OSD, previa peticién, ofrecerd sus
buenos oficios, conciliacién y mediacién con objeto de
ayudar a las partes a resolver la diferencia antes de que se
formule la solicitud de que se establezca un grupo espe-
cial. Para prestar la asistencia antes mencionada, el Direc-
tor General o el Presidente del OSD podran consultar las

fuentes ‘que uno u otro consideren pertinentes. Esta op-
cién es fundamental, ya que se da énfasis al didlogo y ala
construccién de acuerdos, antes que a la imposicion de
una decisién adoptada por un tercero. De igual forma, las
partes pueden pactar, de comiin acuerdo, el arbitraje. El
laudo arbitral serd vinculante para las partes y deber4 ser
notificado al OSD y al Consejo o Comité.

e. Mecanismos de Vigilancia de la aplicacién de las reco-
mendaciones y resoluciones del OSD: Las recomenda-
ciones y resoluciones deben ser cumplidas de manera
gil y eficiente. Los plazos de cumplimiento serdn pru-
denciales y estaran sujetos a la aprobaci6én del OSD y
en caso de no darse acuerdo, seré establecido por un ar-
bitraje vinculante. La suspension de concesiones u otras
obligaciones por parte del Estado contra el cual se haya
tomado una medida, declarada incompatible con la nor-
mativa de un acuerdo®, debe tener cierta prelacion, re-
lativas al mismo sector*; otros sectores en el marco del
acuerdo abarcado o, en el marco de otro acuerdo abar-
cado.

Como se puede apreciar, y segiin sefiala Zelada Caste-
do, "...la efectividad de dicho cumplimiento reposa
(...) enla posibilidad de que un Estado miembro perju-
dicado por una medida declarada incompatible pueda
imponer sanciones o ejercer el derecho a la retorcién,
mediante 1a suspensién de concesiones u otras obliga-
ciones. La competencia del Organo se limita a la apro-
bacién de la correspondiente autorizacién™*

Para concluir este andlisis hay que destacar la importan-
cia del ESD como cuerpo normativo rector para la so-
lucién de diferencias en el marco de 1a OMC. Es un ins-
trumento de avanzada para la solucién alternativa de
conflictos, que tiene total independencia de los procedi-
mientos ordinarios de administracién de justicia, lo cual
explica por sf solo su relevancia®.

ALGUNAS CONCLUSIONES

1." El Derecho Intelectual tiene caracteristicas sui generis,
por lo que debe ser estudiado como una rama indepen-
diente del Derecho.

2. En este Derecho Intelectual o derechos intelectuales,
encontramos al Derecho de Autor, que como fin tltimo
busca proteger las creaciones del intelecto humano que
gocen de originalidad, entendida ésta como la huella
que deja el autor impresa en su obra.

3. Es importante que esta proteccién cuente con mecanis-
mos idéneos para que ese postulado no quede sin posi-
bilidad de realizacién.

4. Es importante dedicar tiempo y recursos para €l estudio
de las diferentes formas de solucién de conflictos que
se pueden aplicar al derecho de autor y derechos cone-
x0s. Para esto se debe contar con la participacion de es-
pecialistas y organizaciones dedicadas al desarrollo y
prestacién de servicios relacionados con la solucién de
conflictos.

5. El compromiso debe ser a mediano y largo plazo, ya
que a pesar de los esfuerzos hasta ahora realizados en la
investigacién del conflicto y su resolucién, todavia hay
mucho camino por recorrer.

6. Para cumplir con estos objetivos debe existir el com-
promiso de los Estados para tratar de resolver los con-
flictos que se presenten a través de soluciones concer-
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tadas de manera directa o con la ayuda de terceros es- civilizada en la forma de resolver sus problemas. Esta
pecializados. De igual forma los Estados y los Organis- cultura del didlogo se construye en las familias, los co-
mos Internacionales deben enfocar sus esfuerzos a la legios, las universidades, con la ayuda de los medios de
biisqueda de la creaci6n de una cultura del didlogo, a comunicacién y el apoyo a través de politicas de los Es-
través de la cual se pueda construir una sociedad més tados y los Organismos Internacionales.

Notas 1. Asi, en la ponencia del Dr. Mariano Uzcategui Urdaneta, publicada por la revista

de Propiedad Intelectual Afio I-No. 1 (Mérida, noviembre de 1995) del Postgrado
de Propiedad Intelectual de la Facultad de Jurisprudencia de 1a Universidad de los
Andes, sefiala: "...debemos dejar muy clara la idea de que una cosa es la Historia
de la Creaci6n Intelectual y otra la Historia del Derecho sobre la Creacién Intelec-
tual, en otras palabras: la Historia de la Creacién Intelectual (hecho) y la Historia
del Derecho Intelectual (derecho)."

. Segiin Dock, citado por Lipszyc, "los autores romanos tenfan conciencia del hecho

de que la publicacién y la explotacién de la obra pone en juego intereses espiritua-
les y morales. Era el autor quien tenfa la facultad de decidir la divulgacién de su
obra y los plagiarios eran mal vistos por la opini6n piblica". LIPSZYC, Delia, "De-
recho de Autor y Derechos Conexos" Ed. UNESCO/CERLALC/ZAVALIA, 1993.
p. 28

- Lipszyc comenta: Michaélidés-Nouaros subraya que el derecho al respeto de la in-

tegridad de la obra no permaneci6 inadvertido en la antigiiedad. Los copistas de las
obras de los grandes tragicos y los actores que las representaban eran muy poco res-
petuosos de su texto. Para paliar este estado de cosas, en el afio 330 a.C. una ley
ateniense "ordend que copias exactas de las obras de tres grandes cl4sicos fueran
depositadas en los archivos del Estado; los actores deberfan repetir este texto ofi-
cial".... BO. cita. p. 28.

. Luego del nacimijento de la Imprenta de tipos méviles, se da el surgimiento de "Pri-

vilegios" otorgados por el Estado a los libreros, reservandose aquel la posibilidad
de censurar el contenido de las obras.

.. La Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) cuenta con un Centro

de Mediaci6n y Arbitraje. De igual forma, la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC) ha conformado un panel permanente para la solucién de controversias. Se
hard mencién a sus respectivos ordenamientos en el tercer capitulo de este trabajo.

. Sefiala Antequera Parilli "...no hay dudas en que el del autor constituye uno de los

atributos fundamentales del hombre, que no solamente se dirige a proteger la ex-
presion creativa de la persona humana, fruto de su talento y de su espiritu, sino que
ademds constituye un elemento primordial para estimular la creatividad y hacer po-
sible el disfrute de otros Derechos Humanos como el derecho a la cultura, al desa-
rrollo, al entretenimiento y a la informacién." ANTEQUERA PARILLI, Ricardo,
"Derecho de Autor". Ed. Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual/Direccién
Nacional del Derecho de Autor, Caracas-1998, p. 79.

De igual manera, sefiala Lipszyc "La inclusién del derecho de autor entre los dere-
chos fundamentales en las constituciones nacionales, en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, importa el reconocimiento de que se trata de un atributo inherente
al ser humano y que, como tal, su proteccién adecuada y eficaz no puede ser des-
conocida." Ob. cit. p. 39.

. El Convenio de Berna (CB) en su articulo 6 bis2 sefiala que los derechos morales

del autor "...serdn mantenidos después de su muerte, por 1o menos hasta la extin-
cién de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las personas o instituciones a las
que la legislacién nacional del pais en que se reclame la proteccién reconozca de-
rechos." Convenio de Berna para la proteccién de Obras Literarias y Artisticas,
1886.

. Resaltamos la palabra "transferido” ya que para los efectos de este trabajo, es de

trascendental importancia el que los derechos patrimoniales del autor sean transfe-
ribles ya sea por acto entre vivos o mortis causa. Si nuestras legislaciones se encon-
traran dentro de la doctrina de la teorfa monista, se podria tener inconvenientes al
querer proponer mecanismos alternativos de solucién de conflictos como vias v4li-
das para resolver las controversias que se presentan en el Derecho de autor. Nos
atrevemos a hacer esta afirmacién ya que si los derechos patrimoniales, al igual que
los morales, fueran intransferibles por acto entre vivos, serfa polémica la tesis de
poder "transar” sobre derechos no disponibles.
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NOTAS 8. Es obra "toda creaci6n intelectual original expresada en una forma reproducible”.
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual "Glosario de Derecho de Autor y
Derechos Conexos" 1980.

9. Ob. cit., p. 37

10. El Convenio que establece la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, defi-
ne su dmbito de acci6n de acuerdo a la definicién del concepto de propiedad inte-
lectual como los derechos relativos a: "las obras literarias. artisticas y cientificas; a
las interpretaciones de los artistas intérpretes y a las ejecuciones de los artistas eje-
cutantes; a los fonogramas; a las emisiones de radiodifusi6én; a las invenciones en
todos los campos de la actividad humana; a los descubrimientos cientificos; a los
dibujos y modelos industriales; a las marcas de fébrica, de comercio y de servicio,
asi como a los nombres y denominaciones comerciales; a la proteccién contra la
competencia desleal, y todos los demés derechos relativos a la actividad intelectual
en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico."

11. LIPSZYC, Delia, ob. cit., p. 11.

12. Estas creaciones deben quedar plasmadas en el fuero externo de la persona, ya que
el Derecho de autor no protege las ideas. Segtin el jurista Antequera Parilli, el de-
recho de autor no protege las ideas "...sino el ropaje con que ellas se visten, de ma-
nera que a partir de las misma idea pueden surgir diversas obras, cada una de ellas
con su propia originalidad”. Ob. cit. p. 130.

13. Siempre debemos entender que, al menos en nuestro sistema juridico latino, autor
es una persona fisica que crea la obra. Por lo tanto solo estos sujetos podrén osten-
tar la calidad de titulares originarios del derecho. La ley ecuatoriana, a nuestro cri-
terio de manera equivocada, radica la titularidad en cabeza de personas juridicas en
el caso de una obra colectiva. Estas son excepciones a la regla general, aceptada por
la mayoria de las legislaciones que comparten el sistema juridico continental euro-
peo.

14. Decisi6én 351, articulo 3 de las definiciones, de 1a Comunidad Andina de Naciones.

15. ANTEQUERA P, Ricardo, ob. cit., p. 127.

16. Es importante sefialar que en el sistema de tradicién Anglosajona, del Copyright, es
posible que tenga la calidad de autor una persona moral o juridica, lo que en nues-
tro sistema, de tradicién juridica continental europea no tiene cabida, por lo menos
en la doctrina.

17. De todas maneras, cabe sefialar que el soporte fisico no hace a la obra, ya que esta
es reconocida y protegida por el simple hecho de ser expresada por su autor. Como
lo sefiala Antequera Parilli, "...el objeto del derecho de autor es la obra exterioriza-
da, y no el simple soporte fisico que sirve como vehiculo para que la creacién sea
conocida." Ob. cit. p. 135.

18. Este Convenio es del 9 de septiembre de 1886, completado en Paris el 4 de mayo
de 1896, revisado en Berlin el 13 de noviembre de 1908, completado en Berna el
20 de marzo de 1914 y revisado en Roma el 2 de junio de 1928, en Bruselas el 26
de junio de 1948, en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y en Paris el 24 de julio de
1971.

19. LIPSZYC, Delia, Curso Académico Regional de 1a OMPI sobre derecho de autor y
derechos conexos para paises de América Latina, Conferencia sobre las "Conse-
cuencias sustantivas de la adhesi6n al Convenio de Bema. Los beneficiarios de la
proteccion: autores, derechohabientes, y titulares de derechos." La Habana, junio de
1998.

20. Aprobada en Ginebra el 6 de septiembre de 1952.

21. TROCONIS DE, Iris G., Introduccién al Estudio del Arbitraje en Venezuela. Edit.
Funeda. Mérida- 1999, p. 47.

22. Su traduccién al inglés es Alternative Dispute Resolution, conocido bajo las siglas
ADR.

23. Segin Edward de Bono, el conflicto es una percibida divergencia de intereses, ya
que en la préctica, éstos aparecen por las percepciones distintas que tienen las par-
tes al enfrentar un mismo tema, y que depender4n en gran medida de nuestro baga-
je cultural y social, la estructura familiar, entre otras.

24. Sefialamos la negociacién para la solucién de conflictos, ya que no siempre la ne-
gociacion es producto de un conflicto, como cuando acudimos a comprar un carro.
Hay quienes sefialan que ésta no es una negociacién propiamente dicha, sino un ne-
£0cio con un propdsito determinado.
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25. Esta sintesis del método no pretende en lo absoluto agotar el tema. Tanto es asi que
hoy en dia podemos asegurar que existen decenas de libros escritos que desarrollan
su contenido en base a este método.

26. Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual.

27. El articulo 33 del Convenio de Berna establece la posibilidad de que cualquier di-
ferencia que surgiere entre dos 0 m4s paises de la Unién y que no haya sido resuel-
ta por negociaci6n, podra ser llevada ante la Corte Internacional de Justicia, a me-
nos que se haya pactado otra forma de solucién.

28. Al hablar de mecanismos de solucién de conflictos convencionales, nos referimos
a los procedimientos administrativos o judiciales, que normalmente contienen las
diferentes leyes de todos los paises en cuanto a la solucién de conflictos. Al referir-
nos a mecanismos novedosos, nos referimos a la mediacién, a la conciliaci6n ex-
tra-proceso, al arbitraje y cualquier otra forma distinta a los mecanismos que encon-
tramos normalmente en los cuerpos normativos. Cabe sefialar que si bien son "me-
canismos novedosos" es claro que estos son inclusive anteriores, desde una visién
histérica, al proceso judicial formal como lo conocemos en nuestros dias. Para ma-
yor informacién ver: GALINDO C., Alvaro, Tesis para la obtencién del Titulo de
Doctor en Jurisprudencia "Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos",
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, 1997.

29. Segiin Cabanellas, proceso administrativo es "El de caricter gubernativo o conten-
cioso resultante de impugnar las resoluciones y disposiciones de la Administracién
publica."; proceso civil es "El que se tramita por la jurisdiccién ordinaria y sobre
conflictos que atafien primordialmente al Derecho Privado.

30. Entiéndase "una perogrullada".

31. Convenio que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Esto-
colmo, 1967, articulo -

32. Art. 3 b): "La peticién de mediacién contendr4 o ird acompafiada de: i) el texto del
acuerdo de mediaci6n." Entiéndase por acuerdo de mediacién el sometimiento de
las partes para resolver por esta via una controversia que pueda surgir o haya sur-
gido, que podra formar parte de un contrato como una cldusula mds del mismo o
puede pactarse como un contrato de manera independiente.

33. Ley de arbitraje y mediacion de la Repiiblica del Ecuador, publicada en el Registro
Oficial del 4 de septiembre de 1997.

34. La palabra proceso no tiene, en este caso, la connotacién que generalmente le da-
mos los abogados en el sentido de formalidad. La mediacién cuenta con la ventaja
de la informalidad, entendida esta como flexibilidad en el transcurso de la misma.

35. La neutralidad, segiin nuestro criterio personal, es algo muy dificil de alcanzar ya
que cada persona tiene sus propios principios e ideologias, lo que hace imposible
alcanzar la tan ansiada neutralidad.

La imparcialidad es un concepto, a nuestra manera de ver, ms objetivo, en el sen-
tido de que es imparcial el mediador que no trata de beneficiar a ninguna de las par-
tes y que su objetivo, antes de llegar a un acuerdo, es lograr la comunicacién y en-
tendimiento entre las partes.

La independencia es otro criterio que nos debe llevar a reflexién. Pierde indepen-
dencia el mediador cuando es originario del mismo pafs de una de las partes? La
respuesta a nuestra manera de ver es negativa, ya que la nacionalidad del mediador
no debe ser un aspecto que juzgue la independencia o no del mediador. Esta debe
entenderse més como el mediador que no debe tener lazos de consanguinidad o afi-
nidad con las partes, ni tener interés personal en el negocio que se ventila.

36. Este entendimiento estd mencionado en el articulo 64.1 del Acuerdo sobre los AD-
PIC (ESD) y constituye el Anexo 2 del Acuerdo de Marrakech, que establece la
OMC, acordado el 15 de abril de 1994 y tiene vigencia desde el 1 de enero de 1995.

37. Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio, de 1994. Este acuerdo constituye el Anexo 1c del Acuerdo de Ma-
rrakech por el que se establece la Organizacién Mundial de Comercio, que fue con-
certado el 15 de abril de 1994 y entr6 en vigor el 1 de enero de 1995. El Acuerdo
sobre los ADPIC es obligatorio para tocos los Miembros de la OMC.

38. "Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solu-
ci6én de divergencias."
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39. El Acuerdo establece que las funciones de Organo de Solucién de Diferencias se-
ran ejercidas por el Consejo General de la OMC.

40. Diferencias, entendidas éstas como "un desacuerdo o controversia entre dos Esta-
dos miembros de la OMC derivados de 1a reclamacién de uno de ellos por la adop-
cién de una medida de orden interno que, por una parte, afecta el funcionamiento
de un-acuerdo abarcado por ser incompatible con las normas del mismo y, por con-
siguiente, anula o menoscaba derechos en favor del Estado reclamante y que, por
otra parte, tiene, por presuncién, efectos desfavorables®. Esta definicién la encon-
tramos en ZELLADA C., Alberto, Solucién de controversias en el Derecho Interna-
cional Econémico y en el Derecho de la Integracién Econémica Regional, Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, 1996, p. 18-19.

41. Ob. cit., p. 16.

42. Este informe deber4 contener: las constataciones de hecho; la aplicabilidad de las
disposiciones pertinentes; y, las razones en que se basan sus conclusiones y reco-
mendaciones.

43, Para el tema de preocupacién de este trabajo, debe entenderse que la medida va en
contra de la normativa que forma parte del Acuerdo de los ADPIC.

44, Entiéndase el de Propiedad Intelectual, para el propésito de este trabajo.

45.0b. cit. p. 27.

46. TROCONIS DE, Iris G., ob. cit. p. 283.



Stccion Lisri

Suma cero, la tradicion
contenciosa y las teorias
contemporaneas de
resolucion de conflictos

Jorje H. Zalles

Es muy clara para mi la superior validez normativa, en casi toda

situacion, del esquema “suma positiva”. La influencia de pen-
samiento, actitudes y comportamientos ‘“‘suma positiva” sobre la
evolucion y la eventual resolucion de conflictos sociales demues-
tra con claridad el principal fundamento para este juicio de valor
en el terreno de la ética social

I. INTRODUCCION

Este articulo examina algunas de las implicaciones, en
especial para el manejo y la resolucién de conflictos, de
dos distintos esquemas relacionados a los posibles desen-
laces de las relaciones entre personas y/o grupos huma-
nos, el denominado “esquema suma cero” y el que pro-
pongo denominar “esquema suma positiva”. En las si-
guientes secciones del articulo, examino la naturaleza, las
implicaciones mds importantes, los origenes y la validez
de cada esquema, y la relacién entre ellos y la transicién
del uno al otro.

En general, propongo que el denominado “esquema
suma cero” es negativo en el contexto del conflicto y su
resolucién, porque (a) tiende a alentar a que el conflicto
surja, escale, y evolucione a través de dindmicas de esca-
lamiento més intensas, destructivas y permanentes, y por
otro lado (b) tiende a desalentar y dificultar procesos de
desescalamiento y de resolucién negociada de conflictos.

El andlisis se presenta, en general, en términos de re-
laciones bilaterales entre personas y grupos humanos. Sin
embargo, la 16gica del an4lisis es aplicable en situaciones
multilaterales, aunque en dichas situaciones intervienen
elementos adicionales, tanto reales como conceptuales,
que no abordo en este articulo.

I1. EL CONTENIDO DE LOS DOS ESQUEMAS

El término “esquema”

Utilizo el término “esquema” para describir un con-
junto de elementos sicol6gicos, incluidos (a) pensamien-
tos cognitivos, (b) actitudes y (c) comportamientos. Esta

aclaracién es necesaria porque en la literatura especializa-
da se encuentran frecuentes referencias solamente al as-
pecto cognitivo de los esquemas que analizo en este
articulo’, y, como pretendo demostrar con este anélisis, es
importante tomar en cuenta también los demés aspectos
que en conjunto conforman los denominados ‘“‘esque-
mas”.

Elementos cognitivos (I)
Pensamiento “suma cero”

Una de las formas de concebir, cognitivamnete, el po-
sible desenlace de una situacién o relacién entre personas
o grupos humanos - un matrimonio, padres e hijos, profe-
sores y alumnos, clientes y proveedores, partes en con-
flicto - es el denominado “pensamiento suma cero”, que
concibe sélo dos posibles desenlaces de esa relaci6n bila-
teral entre A y B:

Gana A y Pierde B, que se expresa como (G,P)
o
Pierde A y Gana B, que se expresa como (P,G)

Si se trata de un negocio, el “pensamiento suma cero”
tiene como premisa que la ganancia del comprador es la
pérdida del vendedor, o viceversa; si se trata de un matri-
monio, se plantea que la felicidad del marido sélo puede
ser a costa de la infelicidad de la mujer, o viceversa. En
toda situacién, se piensa que hay un “ganador” y un “per-
dedor”.

El significado preciso del término “suma cero” se ex-
plica asi: como puede apreciarse de los anteriores ejem-
plos, esta forma de pensar presume que lo que gana la una
parte (A) es perdido por la otra (B). Entonces, la suma de
la Ganancia de A (GA) maés la Pérdida de B (PB) (que al
ser negativa es propiamente -PB) es cero, como sigue:

(GA) + (-PB)=0
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Por ejemplo, si en un negocio entre un comprador A 'y
un vendedor B, el primero gana 10 (resultado A = +10),
se concibe, por definicién, que el resultado para B es me-
nos 10 (resultado B =-10), y 1a suma algébrica de los dos
resultados es cero:

+10+(-10)=0

Elementos cognitivos (II)
Pensamiento “suma positiva”

Existe otra forma de pensar respecto de los posibles
desenlaces de una situacién o relacién, que propiamente
tendria que describirse como “pensamiento suma positiva
o negativa”, pero que, como explico més adelante, consi-
dero apropiado llamar simplemente “suma positiva”. Es-
ta segunda forma de pensar concibe no dos, sino cuatro
posibles desenlaces de una relacién bilateral. Primero, los
mismos dos que contempla el pensamiento “suma cero”:

Gana A y Pierde B (G,P)
Gana B y Pierde A (P,G)

Pero ademds, dos otros:

Gana A y también Gana B (G,G)
Pierde A y también Pierde B (P,P)

En el caso en que ambas partes ganan (G,G), el resul-
tado para cada una de las partes es positivo (por ejemplo,
resultado A = +10 y resultado B = +10), y la suma algé-
brica de los resultados es obviamente positiva:

+10 + (+10) = +20

En el caso en que ambas partes pierden (P,P), el resul-
tado para cada una de las partes es negativo (por ejemplo,
resultado A = -10 y resultado B = -10), y 1a suma algébri-
ca de los resultados es obviamente negativa:

-10 + (-10) =-20

En vista de que esta forma de pensar contempla que la
suma algébrica de los resultados puede ser o positiva o
negativa, serfa apropiada denominarla “pensamiento su-
ma positiva o negativa”. No obstante, los efectos de esta
forma de pensar emanan principalmente del hecho que
contempla el posible desenlace (G,G), es decir, un desen-
lace positivo para ambas partes, siendo la posibilidad de
un desenlace (P,P) més bien algo a ser evitado y, como re-
sultado, un incentivo para buscar (G,G). En consecuencia,
propongo que la denominacién ‘“‘suma positiva” es sufi-
ciente para este modo de pensamiento

Presentacion grdfica
Resulta itil presentar lo arriba expuesto de 1a si-
guiente manera:

El pensamiento “suma cero” puede representarse con
dos personas, A'y B, ubicadas en los extremos opuestos
de una linea recta, que representa uno o més bienes (terri-
torio, comida, agua, felicidad, etc.) que estdn disponibles
para ambas:

A B

El desenlace de la relacién, situacién o conflicto (la
“distribucién” entre las partes) puede indicarse con un
punto “x” en la linea:

A X B

Bajo el esquema “‘suma cero”, se entiende, como se
indic6 més arriba, que lo que “gana” la una parte es lo que
“pierde” la otra

Ganacia de A = (tramo A-x) = Pérdida de B
Ganacia de B = (tramo B-x) = Pérdida de A
Si el desenlace es més favorable a A, el punto
“x” se moveria més hacia A:

A__x B
Si el desenlace es méis favorable a B, el punto
“x” se moverfa més hacia B:
A X B
El pensamiento “suma positiva” puede representarse
en un diagrama bi-dimensional en cuyo eje vertical se re-
presenta la satisfaccién o “ganancia” de la parte A, y en
cuyo eje horizontal se representa la satisfaccién o “ganan-
cia” de la parte B, como sigue:
A

I

Pueden darse las siguientes resoluciones, que se
indican en cada caso con una “x”:
(a) A logra plena satisfaccién de sus necesidades y
B no logra ninguna satisfaccién de las suyas (A=100,
B=0):
Alx

|

(b) Ano logra ninguna satisfaccién de sus necesida-
des y B logra plena satisfaccién de las suyas (A=0,
B=100):

A

i

(c) Ay Blogran plena satisfaccién de sus necesida-
des (A=100, B=100):
A

il

Este dltimo gréfico que presenta el desenlace
(A=100, B=100) manifiesta con meridiana claridad la
esencia del esquema “suma positiva”: contempla la posi-
bilidad de que se satisfagan las necesidades o aspiracio-
nes de ambas partes, simultineamente.

Elementos no cognitivos: mds alld de sdlo el “pensa-
miento”’

Hasta ac4 se ha planteado la diferencia entre el uno y
el otro esquema en términos de “formas de pensar”, es de-
cir, como elementos netamente cognitivos y analiticos. El
plantemiento ha sido que existen dos diferentes esquemas
cognitivos, o teorias, acerca del posible desenlace de si-
tuaciones o relaciones, entre las cuales las personas esco-
gemos.

No obstante, como ya se sefial6, existen otros elemen-
tos sicolégicos vinculados, aparte de ese elemento neta-
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mente cognitivo  que representan las: palabras “pensa-
miento” o “forma de pensar”. Estos otros elementos son
sentimientos o actitudes y comportamientos.

Planteo que una persona A puede tener sentimientos
o actitudes “suma cero” o “suma positiva”, en determina-
do momento y situacién, en relacién con determinada per-
sona o grupo B, entendido “‘un sentimiento o una actitud
suma cero” como un sentimiento en A de rechazo hacia B
que conduce a que las necesidades, aspiraciones e intere-
ses de B carezcan de importancia para A. Por el contrario,
entiendo “un sentimiento o una actitud suma positiva” co-
mo un sentimiento en A de inclusién, entre sus necesida-
des, aspiraciones e intereses, de los de B. Planteo, ade-
mds, que una persona puede experimentar sentimientos o
actitudes “suma cero” o ‘“‘suma positiva” independiente-
mente de si esa persona se suscribe al pensamiento suma
cero o al pensamiento suma positiva. Dos de los posibles
casos parecen l6gicamente contradictorios (pensamiento
“suma cero” con actitudes “suma positiva”, y pensamien-
to-“suma positiva” con actitudes “suma cero”), pero la
contradiccién l6gica, como muchas otras; no es imposible
para la mente humana. Toda persona que se suscribe al
pensamiento ‘“‘suma positiva”, pero que en determinado
momento haya sentido ira, rechazo, deseo de lastimar a
otra persona ha experimentado esa contradiccién. Tam-
bién la ha experimentado toda persona que, suscribiéndo-
se al pensamiento “‘suma cero”, haya sentido el deseo de
cuidar y proteger a otra persona, 0 cooperar y compartir
con ella. Los afectos, las lealtades, las dependencias, la
satisfaccién mutua de necesidades y otros tipos de lazos
entre las personas generan multiples motivos por los cua-
les éstas puedan sentir, afectivamente, algo que pueda ser
contrario a lo que piensen cognitivamente.

Planteo' también, bajo un razonamiento similar, que
una persona puede mostrar comportamientos “‘suma ce-
ro” que se manifiestan en que una persona A por ejemplo
tome para si lo que necesite (por ejemplo de comida, de
agua, etc.) negéndole o quitdndole a otra persona B lo que
B necesite. ' Una frecuente ‘manifestacién de compor-
tamiento “suma-cero” se da:cuando una diferencia de
gustos, opiniones o criterios se convierte en una confron-
tacién personal que las partes buscan resolver por la via
de la imposicién, es decir, llevando la disputa al terreno
“suma-cero” de “o te gano la discusi6n, o me la ganas ti”’.
Este tipo de confrontacién puede ser causada tanto por
condiciones sicolGgicas de las personas involucradas co-
mo por la ampliamente difundida (y a mi juicio equivoca-
da) creencia de que para todo tipo de problema o situa-
ci6n existe “la solucién correcta” que no solo puede ser
impuesta, sino que debe serlo. Como en el caso anterior,
planteo que es posible tal comportamiento de parte de una
persona, independientemente tanto de sus pensamientos
como de sus'sentimientos al respecto: nuevamente, no
obtsante la inherente contradiccién 16gica, es posible que
una persona A se declare convencida del pensamiento
“suma positiva”, tenga sentimientos “suma positiva” ha-
cia otra persona B, y, sin embargo, muestre comporta-
miento “‘suma cero”.

ITI. CONSECUENCIAS DE UNO Y OTRO ESQUEMA

Consideraciones iniciales
Independientemente de las demés influencias® que

operan sobre las personas, puede razonablemente afir-
marse que aquellas que actian bajo la influencia del es-
quema suma Cero tienen una mayor tendencia a verse
envueltas en conflictos, a encararlos de manera conten-
ciosa, a que, en consecuencia, sus conflictos escalen, a
que el escalamiento de su conflictos alcance mayores ni-
veles, y a que sea miés dificil su desescalamientoy even-
tual resolucién de sus conflictos. Para fundamentar este
conjunto de afirmaciones, examinaré a continuacién las
influencias de los esquemas “‘suma cero” y “suma positi-
va”, sobre el inicio mismo de conflictos, la seleccién de
una estrategia para abordarlos, los procesos de escala-
miento del conflicto, en especial a través de los denomi-
nados *“cambios estructurales”, los procesos de desescala-
miento y los procesos la resolucién negociada de conflic-
tos.

Algunas de estas influencias son ejercidas  directa-
mente, y otras lo son indirectamente, a través de efectos
sobre el desarrollo de la personalidad y el crecimiento si-
colégico y emocional de las personas, que a su vez incide
en las relaciones afectivas y de confianzaentre personas.
Comenzaremos por la exploracién de estos efectos sico-
l6gicos indirectos.

Efectos sobre el desarrollo y la estructura sicoldgica

El sano desarrollo sicol6gico y emocional de una per-
sona humana incluye, importantemente, la disolucién de
los denominados “lazos primarios” de dependencia, tipi-
camente (aunque no s6lo) con la madre y el padre, y el lo-
gro de independencia sicol6gica y emocional, en base a la
cual la persona es luego capaz de establecer “lazos secun-
darios” sanos y fecundos de interdependencia, confianza
y amor’. Si, por el contrario, la persona no logra desarro-
llar esa independencia sicolégica y emocional, se vuelve
susceptible de caer en varias diferentes formas de escapis-
mo y de verse envuelta en relaciones interpersonales de
tipo dominio-sumisi6n, sin jam4s poder satisfacer ade-
cuadamente la necesidad humana mis bésica de todas,
que, a decir de Fromm, es responder al sentido de “sepa-
ratidad o estado de separacién™.

Planteo que el esquema de creencias, sentimientos y
comportamientos “‘suma cero” puede tender a influir en
contra del desarrollo sicolégico y emocional sano. Si, en
el transcurso de su desarrollo, una persona concibe que
las tinicas opciones de posible desenlace de las relaciones
y situaciones de su vida son “o gano o pierdo”, o desarro-
lla sentimientos y actitudes excluyentes de las necesida-
des de otros, y/o se comporta de manera que sélo privile-
gia las propias necesidades o aspiraciones, es razonable
pensar que tenderd a vivir en condiciones de relativa pri-
vaci6n afectiva, antes que en condiciones de afecto, inter-
dependencia y confianza con otros.

La presencia de fuertes lazos afectivos y la consecuen-
te sana intedependencia y confianza inciden de tres mane-
ras en la evolucién y resolucién de conflictos: primero,
tienden a que surjan menos conflictos entre las personas;
segundo, si llega a surgir un conflicto, este tiene menos
tendencia al escalamiento; y tercero, si el conflicto llega a
escalar, tiende a hacerlo bajo una dindmica ma4s antes que
menos benigna. En los parrafos siguientes, examino en
mayor detalle estas tres proposiciones.

Los lazos afectivos fuertes y la confianza enre las per-
sonas estimulan el desarrollo de valores, necesidades y
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aspiraciones comunes, antes que divergentes e incompati-
bles. Partiendo de la forma 'de entender “conflicto”
propuesta por Jeffrey Z. Rubin, quien sugiere que debe
entenderse como “aquella situacién en que las aspiracio-
nes de dos o mds partes son incompatibles en un mismo
momento’,; todo aquello que reduce la incompatibilidad
de aspiraciones, incluidos lazos de afecto, confianza € in-
terdependencia, reduce la posibilidad misma de que sur-
jan conflictos.

Los conflictos, sin embargo, surgen, aun entre perso-
nas unidas por los mas fuertes y sinceros lazos de afecto
y confianza. Una vez que hubiere surgido un conflicto en-
tre esas personas, existe amplia evidencia de que el deseo
de conservar y mantener la calidad de la relacién influye
para evitar o atenuar el escalamiento del conflicto, que es
aquel proceso a través del cual este se vuelve mds pesado,
4spero, contencioso, hostil y potencialmente destructivo.

Por 1ltimo, atin si un conflicto entre personas unidas
por fuertes lazos afectivos y de confianza llega a escalar,
existe también amplia evidencia de que la presencia de
esos lazos tiende a que el escalamiento siga una dindmica
mas leve, generando estados sicolégicos temporales, co-
mo la ira y el temor, que tienden a revertirse por si mis-
mos, antes que una dindmica de escalamiento m4s profun-
da que genere los denominados “cambios estructurales”,
cuyas méximas expresiones son la deshumanizaci6n y la
demonizacién de la otra parte y una de serie de mecanis-
mos sicoldgicos autoconfirmatorios que tienden a la per-
manencia o “perpetuacién’ del escalamiento en el tiempo
y en su intensidad.

En resumen, al influir negativamente sobre la volun-
tad y eventual capacidad para establecer lazos fuertes de
afecto y confianza, el esquema “suma cero” puede incidir
en una mayor propensidad al conflicto, una mayor pro-
pensidad a que este escale, y en la profundidad y destruc-
tividad de su potencial escalamiento. Las influencias del
esquema “suma positiva” son exactamente las contrarias,
reduciendo la posibilidad de incompatibilidad entre las
partes y la voluntad de utilizar técticas contenciosas du-
ras®.

Influencias sobre la eleccion de una estrategia para
abordar un conflicto

En breve resumen, se reconocen tres estrategias para
abordar un conflicto’ : (a) la cesién sistemaitica, que con-
siste en sacrificar la satisfaccién de las propias necesida-
des y aspiraciones y dejar que la otra parte en un conflic-
to logre la satisfaccién de las suyas; (b) la estrategia con-
tenciosa, que, al contrario de la estrategia de cesi6n, con-
siste en tratar de imponer sobre la otra parte la satisfac-
cién de las propias aspiraciones, sin perjuicio de cualquier
consecuencia negativa que esto pueda traer para la otra
parte; y (c) la bisqueda de resolucién del conflicto, que
consiste en intentar la satisfaccién de por los menos algu-
pas si no todas las aspiraciones de ambas partes. Una
cuarta posible postura frente al conflicto es el evitamien-
to, que se distingue de las otras tres por el hecho de no ser,
por definicién, una estrategia para abordar el conflicto, si-
no més bien una estrategia para no abordarlo.

Los esquemas “suma cero” y “suma positiva” influ-
yen de manera significativa sobre la eleccién de una es-
trategia de abordamiento, segin exploro a continuacion.

El esquema “suma cero” tiende sobre todo a alentar la
eleccién de una estrategia constenciosa por dos motivos
principales. Primero, en el nivel cognitivo, si una de las
partes o ambas entienden que sélo existen las dos opcio-
nes (G,P) o (P,G), es razonable pensar, salvo casos excep-
cionales que examino mds abajo, que la tendencia mas
frecuente ser4 la de tratar de ser la parte que “gana”. Esta
puede ser la conclusién por varios posibles motivos, in-
cluidos alta auto-estima; rigidez o baja renunciabilidad de
aspiraciones, basada en su alta importancia, tipicamente
asociada con el deseo de satisfacer necesidades bdsicas
como la supervivencia, la seguridad, la identidad, y otras;
la percepcién de propia fuerza relativa a la percibida de-
bilidad de la otra parte; independencia respecto de la otra
parte; y/o poco interés en la conservaci6n de buenas rela-
ciones con la otra parte. Segundo, en el nivel afectivo, si
los sentimientos y actitudes de una de las partes o de am-
bas son “‘suma cero”, no habrj interés ni deseo de buscar
caminos a la satisfaccién de las necesidades o aspiracio-
nes de la otra parte, y, por el contrario, habr4 una tenden-
cia a pensar sélo en las dos opciones “suma cero” y en el
deseo de imponer la opcién (G,P).

El aliento a la eleccién de una estrategia contenciosa,
segin el razonamiento del parrafo anterior conlleva por
definicién el desaliento de la eleccién de una estrategia de
resolucién. El objetivo de esta segunda estrategia, que es
un desenlace mutuamente satisfactorio, ni' siquiera es
contemplado como posible bajo el pensamiento “suma
cero”. Cuanto més consciente es la eleccién de estrategia,
més va a pesar el componente netamente cognitivo del es-
quema “suma cero”, el pensamiento, la idea que no exis-
te posibilidad de satisfaccién mutua. Si la eleccién de es-
trategia es menos consciente, un sentimiento o una actitud
“suma cero” hacia la otra parte puede tener el efecto simi-
lar de desalentar la eleccién de una estrategia de resolu-
cién porque, para la parte que va a elegir una estrategia,
las necesidades, los intereses y las aspiraciones de la otra
parte en conflicto carecen de importancia, y, por el con-
trario, si tienen importancia los propios sentimientos de
hostilidad y venganza hacia la otra parte.

El esquema “suma cero” puede, en determinadas cir-
cunstancias especiales, alentar a una de las partes en un
conflicto a elegir una estrategia de cesién. Entendiendo
que sus opciones de desenlace son o (G,P) o (P,G), puede
decidir buscar la opci6én (P,G), es decir “yo pierdo, tu ga-
nas” a causa de una baja auto-estima y la consecuente ba-
ja valoracién de las propias aspiraciones; una relativa-
mente menor rigidez de aspiraciones porque no se consi-
deran de gran importancia; la percepcién de propia debi-
lidad en relacién con el poder de la otra parte; y depen-
dencia respecto de la otra parte.

Al contrario de lo planteado en los parrafos inmedia-
tos anteriores, la influencia del esquema “suma positiva”
tiende a alentar la eleccién de una estrategia de resolu-
cién y a desalentar la eleccién de estrategias contencio-
sas. Si las partes reconocen que una de sus opciones es la
satisfaccién simultdnea de las necesidades y aspiraciones
de ambas partes (pensamiento “suma positiva”), o si estdn
presentes en su proceso de decisién sentimientos o actitu-
des “suma positiva”, existen claras y fuertes influencias
a favor de la elecci6n de una estrategia de resolucién y en
contra de una estrategia contenciosa.
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Influencias sobre procesos de desescalamiento de
conflictos cuyo escalamiento ha tendido a
perpetuarse

Cuando un conflicto nace, puede seguir uno de tres
posibles caminos: (a) es materia inmediata de negocia-
cién y resolucion; (b) entra en un proceso de escalamien-
to temporal, que tiende a desescalamiento a corto plazo
sin dejar mayores residuos; o (c) entra en otro tipo de es-
calamiento m4s severo, que conduce a los denominados
“cambios estructurales” que conllevan imagenes y actitu-
des altamente negativas entre las partes, y que tienden a
la denominada perpetuacion, que es la tendencia a la per-
manencia del escalamiento.

En el tercero de estos casos, en que el escalamiento de
un conflicto ha tendido a perpetuarse, surgen dos posibles
influencias de los esquemas “‘suma cero” o “‘suma positi-
va”. La primera influencia se da en relacién con posibles
movimientos, de una u otra parte en el conflicto, 0 de am-
bas, en direccién a buscar desescalar y eventualmente re-
solver el conflicto. La segunda influencia se da en el con-
texto de procesos denominados “pre-negociacién”. A
continuacién exploro cada uno de estos dos casos.

En primer lugar, pueden con el tiempo surgir factores
que abran la posibilidad, en las mentes de las partes en un
conflicto que ha escalado y se ha perpetuado, de buscar el
desescalamiento y la eventual posible resolucién del con-
flicto. Estos factores incluyen, tipicamente, la-merma de
los recursos disponibles y las energias necesarias para
mantener el conflicto en su condicién de escalamiento
perpetuado, 'y la percepcién de posibles beneficios mu-
tuos de un desescalamiento®. Un ejemplo claro de esto l-
timo se dio en el reciente proceso de desescalamiento y
conclusién de acuerdos que pusieron fin al conflicto limi-
trofe entre Ecuador y Pert, proceso que fue motivado, al
menos en parte, por la percepcién de que ambos paises
podrian beneficiarse con la reduccién de sus respectivas
inversiones en capacidad bélica, el aprovechamiento con-
junto de recursos hidircos, mejores posibilidades de in-
version extranjera, posible incremento del comercio bila-
teral, etc.

El que dos partes en conflicto, como el Ecuador y el
Pert en el ejemplo, puedan reconocer y luego actuar con-
juntamente para lograr tales potenciales beneficios mutuos
depende directamente de que ambas partes tengan una vi-
sién “suma positiva”. Si la visién de las partes es ‘‘suma
cero”, la merma de recursos y energias por si sola es fre-
cuentemente insuficiente para estimular a las partes a co-
menzar un proceso de desescalamiento y eventual resolu-
cién del conflicto. Una visién “suma positiva”, que admi-
te la posibilidad de satisfaccién de las necesidades y aspi-
raciones de ambas partes, parece imprescindible para que
las partes decidan buscar los potenciales beneficios mu-
tuos del desescalamiento y la resolucién de su conflicto.

En segundo lugar, existen conflictos en los que las
partes por si solas no logran vencer la inercia del escala-
miento y la perpetuacién de su conflicto. En estos casos,
de los cuales un claro ejemplo es el conflicto israeli-pa-
lestino, resulta de fundamental utilidad, y hasta llega a pa-
recer imprescindible, la intervencién de una tercera parte
imparcial que convoque a las partes a lo que en general se
describe como un proceso “pre-negociacién”, en el cual la
tercera parte busca estimular una comunicacién altamen-

te estructurada entre las partes tendiente a que cada una de
ellas comprendan la perspectiva, las necesidades, los te-
mores y las aspiraciones de la otra, hasta llegar a lo que la
méxima autoridad en el tema a nivel mundial, Herbert C.
Kelman decribe como ‘“la realizacién de que el conflicto
es un dilema compartido”®. Para el éxito de este tipo de
proceso “pre-negociacién”, es, nuevamente, esencial €l
que las partes en conflicto tengan, en alguna medida, tan-
to pensamientos como sentimientos “‘suma positiva”. En
tanto ambas estén dominadas por el esquema “suma ce-
ro”, es razonable pensar que el logro que plantea el Pro-
fesor Kelman no sea buscado ni pueda ser alcanzado por
las partes.

Influencias sobre la resolucion negociada de un
conflicto

Cuando las partes en un conflicto llegan a la mesa de
negocacion, la cual por definicién consiste en la bisque-
da conjunta de un acuerdo resolutorio, sea que lleguen di-
rectamente porque el conflicto nunca escal6, o lleguen, fi-
nalmente, al término de procesos de desescalamiento co-
mo los descritos en los parrafos anteriores, es evidente la
necesidad de que ambas estén animadas por una vision
“suma positiva” de sus opciones y por sentimientos y ac-
titudes “suma positiva” respecto de la parte contraria pa-
ra que puedan llegar a una resolucién mutuamente satis-
factoria. Si, por el contrario, las partes en una negociacién
estdn imbuidas del esquema “suma cero”, estardn entram-
padas en una concepcién de sus posibles opciones y un
conjunto de sentimientos y actitudes que impiden la esen-
cia de la negociacién exitosa, que es, precisamente, la
bisqueda de una o més opciones que satisfagan las aspi-
raciones, los intereses y las necesidades de ambas partes.
La denominada “negociacién por principios”, cuyos ma-
ximos proponentes tedricos son Roger Fisher y William
Ury ', resulta imposible de aplicar, en realidad, en ausen-
cia de una visién de posibles desenlaces que incluya la
opcién de satisfaccién mutua (G,G), y actitudes y com-
portamientos coherentes con esa visién

IV. . LoOS DOS ESQUEMAS Y LA HISTORIA DE LA RE-
SOLUCION DE CONFLICTOS

Tres formas de buscar el desenlace o la resolucién

Ury, Brett y Goldberg "' plantean una forma de enten-
der la evolucién de la resolucién de conflictos en las so-
ciedades humanas que resulta de enorme interés en el
contexto del presente andlisis. De acuerdo con estos auto-
res, pueden identificarse tres modos de aproximacién
(“approaches”) a la bisqueda de desenlace o resolucién
de un conflicto: en base al poder, con base en los derechos
relativos de las partes, o en base a la conciliacién de sus
necesidades e intereses.

Una perspectiva histérica

Resulta interesante colocar el planteamiento de Ury,
Brett y Goldberg en una perspectiva histérica. Durante los
primeros varios millones de afios de la existencia de nues-
tra especie, el inico camino que se conocia y aplicaba pa-
ra tratar de zanjar una disputa era apelar al poder, en cu-
yo caso el desenlace era casi siempre favorable al més
fuerte. Incluso en los casos de excepcién en los que
pareceria haber prevalecido el menos “fuerte”, como el de
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David y Goliat, habria que cuestionarse no cual de los dos
era mas “fuerte”, sino en que consistia la “fuerza” relativa.

Progresivamente, las comunidades humanas fueron
desarrollando mecanismos m4s racionales de formulacién
y aplicacién de la normativa social, y, desde hace unos
ocho a nueve mil afios ha estado claramente presente en
el desenvolvimiento de nuestras sociedades el concepto
del derecho. No es que se hubiese abandonado el recurso
a la fuerza, como bien sabemos. Al contrario, poniendo en
evidencia la notable renuencia que a mi juicio caracteriza
a nuestra especie a abandonar viejos paradigmas una vez
que hubieran aparecido nuevos, més ttiles y mds 16gica-
mente defensibles, seguimos apelando a la fuerza bruta en
disputas desde domésticas hasta internacionales con alar-
mante facilidad. Incluso, es evidente que el recurso al po-
der y el recurso al derecho no constituyen dos opciones
del todo mutuamente excluyentes, en por lo menos dos
sentidos. Por un lado, puede darse la resolucién en dere-
cho de una disputa, y luego hacerse necesaria la aplica-
cién del poder (policial u otro) para hacer cumplir esa re-
solucién en derecho. Por otro lado, el derecho no siempre
ha sido, ni es, en algunas sociedades, igual para todos.
Filmer S.C. Northrop pone en evidencia la influencia con-
junta de poder y de derecho y la evolucién de esa comple-
ja relacién al describir lo que llama la transicién de un sis-
tema de ‘derecho por status’ a un sistema de ‘derecho pu-
ro’ o de ‘derecho contractual’: comenta que en la Inglate-
rra del siglo XTIV, si un conde y un campesino hubiesen
ido en busca de la justica del Rey en una disputa por la
propiedad de un trozo de tierra, el Rey habria fallado en
favor del conde porque era conde y poderoso, pero que si
los descendientes de ambos litigantes fuesen a presentar
la misma disputa, hoy, ante un tribunal de justicia, el te-
ma se decidiria a base de los derechos de cada parte y los
méritos de sus respectivas causas . No obstante la inje-
rencia del poder en la aplicacién del derecho, el concepto
mismo del derecho introdujo en las sociedades humanas
una segunda opcién, una manera alterna, potencialmente
menos destructiva, de buscar el desenlace de una disputa.

El cambio que describe Northrop constituye a mi jui-
cio un notable progreso desde dos puntos de vista: prime-
ro, en el terreno del manejo y la resolucién de conflictos,
considero de inmenso valor el que existan los mecanis-
mos judiciales, a través de los cuales se pueda intentar di-
rimir disputas de manera objetiva y no violenta; y segun-
do, en el terreno de la ética social, considero de inmenso
valor la progresiva afirmacién de la igualdad de derechos
de todo ser humano. Toda persona, desde Hammurabi 'y
los primeros abogados romanos hasta los abogados y pro-
fesores de derecho del presente, que han contribuido a
que los seres humanos vivamos en sociedades regidas,
aunque sea imperfectamente, por la ley y el derecho tie-
nen legitimo motivo de satisfaccién.

Conexion con “suma cero” y “suma positiva”

Sin embargo, al conectar ese breve andlisis histérico
con el tema principal de este articulo, que es el de los es-
quemas “‘suma cero” y “suma positiva”, podemos ver que
tanto el modo de buscar desenlace a las diputas més anti-
guo y hasta ‘primitivo’ de apelar al poder, como el mas
‘civilizado’ de apelar al derecho, son sistemas cuyos de-
senlaces son “‘suma cero”: una de las partes gana 'y la otra
pierde. En este sentido, es factible interpretar a ambos

modos como expresiones de una misma larga tradicién
contenciosa de la humanidad. Podemos preferir, legitima-
mente, creo, el segundo sistema: parece més atractivo, en
términos de ética social, poder decir “gané porque tiene
razén, o porque tiene derecho” que tener que decir “gané
porque es el més fuerte”, pero sigue siendo cierto que es-
tamos diciendo, ain entonces, “él gand, y el otro perdié”.

Es en estos términos que adquiere su mayor importan-
cia el hecho de que en las (ltimas décadas ha comenzado
a tener presencia significativa en las sociedades humanas
la tercera opcidn - la biisqueda de la resolucién de dispu-
tas sobre base de la conciliacién de las necesidades y as-
piraciones de las partes. Se ha introducido una novedad
revolucionaria en términos conceptuales, éticos y espiri-
tuales. Hasta donde conozco -y el tema es de suficiente
importancia como para merecer una cuidadosa y sistem4-
tica investigacién - esta tercera forma de aproximarse a la
bisqueda del desenlace y de la resolucién’ de disputas no
se ha visto antes en la historia de la humanidad. Por pri-
mera vez, a partir de las iltimas décadas, los seres huma-
nos hemos logrado formular esquemas para abordar y re-
solver nuestros conflictos que propendan a desenlaces
“suma positiva”.

Es importante no caer en excesivo optimismo al res-
pecto. Estos esquemas no son férmulas mégicas. Hay
multiples limitantes reales a su aplicabilidad, entre las
cuales la primera que debe reconocerse es que, sin perjui-
cio del conjunto de fenémenos sicolégicos que entrafian
los esquemas “suma cero” y “suma positiva”, hay situa-
ciones que objetivamente son ‘‘suma cero”. Por ejemplo,
si dos personas han venido cruzando el desierto del Saha-
ra en direcciones opuestas, habiendo cada una perdido sus
reservas de agua, y en el momento de encontrarse, a me-
dio desierto, encuentran también una pequefia botella con
agua suficiente para salvar la vida de la una o la otra, pe-
ro no las vidas de ambas, la situacién en si es “suma ce-
ro”, independientemente de si ambas personas piensan,
sienten o desean actuar bajo el esquema ‘“‘suma positiva”.
Los nuevos enfoques “suma positiva” orientados ala con-
ciliacién de necesidades y aspiraciones también chocan
contra realidades sico-sociales, tales como creencias reli-
giosas, valores éticos, relatos étnicos, histéricos y cultura-
les, que forman parte esencial de la identidad y el senti-
miento de seguridad de los pueblos, y en consecuencia
son muy dificiles de someter a posible renunciamiento,
aunque fuese parcial, en aras de resoluciones pragméticas
“suma positiva”. Esas y otras limitaciones no obstante, en
las iltimas décadas hemos podido presenciar una crecien-
te serie de procesos de paz que, aun en su imperfeccién 'y
fragilidad, no dejan de ser asombrosos. Entre estos cabe
mencionar el proceso de paz drabe-israeli e israeli-pales-
tino, la transferencia pacifica del poder politico de 1a mi-
noria blanca a la mayoria negra en Sudéfrica, el fin de las
guerras de insurgencia en América Central, y el mds re-
ciente y mds fragil de todos, el proceso de paz en Irlanda
del Norte.

Un ejemplo

Existe, dentro del contexto del conflicto israeli-pales-
tino, un vivido ejemplo de consciente retiro del esquema
“suma cero” y adopcién del esquema “suma positiva”,
que tanto por su transcendencia histérica como por la cla-
ridad con que permite ilustrar esa transicién, merece ser
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examinada con detenimiento. En un articulo publicado en
1978 en la revista Foreign Affairs, el prominente pensa-
dor palestino Wilid Khalidi comienza por plantear 1a ne-
cesidad de que “el conflicto Arabe-Israeli sea abordado
con realismo” *. M4s adelante, sefiala que varios desarro-
llos estructurales, incluidos el colapso de la Repiiblica
Arabe Unida, la muerte de Nasser y el desarrollo en los
paises drabes de una élite tecnocrética, orientada al desar-
rrollo “han contribuido a la generacién de un espiritu de
mucho mayor pragmatismo respecto de las relaciones re-
gionales y globales, incluso el conflicto Arabe-Israel?” .
Agrega luego" :

La posibilidad de que este nuevo modelo para el siste-
ma de los estados Arabes prevalezca sobre el existente mo-
delo florido y apocalipitico depende principamente de si es
posible una honrosa resolucién total del Problema Palesti-
no y, en consecuencia, del conflicto Arabe-Israel.

¢ Cual fué su propuesta para esa “honrosa resolucién”?
Khalidi fue el primer prominente palestino en proponer la
particién de los territorios en disputa y la creacién de un
Estado palestino soberano. Esta idea, tal vez inocua a ojos
del lector contempordneo, constituia un radical rompi-
miento con la entonces generalizada opinién Palestina y
Arabe. Comovel propio titulo del articulo de Khalidi lo su-
giere, constitufa “pensar lo impensable”. Nuevamente, ci-
to al propio Khalidi'® :

La opinién (general) Palestina y Arabe aspiraba a la
recuperacion de todo el territorio Palestino y el estableci-
miento de un estado democrdtico y secular en él. Aceptar
la idea de una particién y de un estado (Palestino) en la
margen occidental (del Rio Jorddn) y la Franja de Gaza
era traicién. En algunos circulos Palestinos y Arabes, lo si-
gue siendo... (Pero) es el desarrollo largamente esperado
por observadores externos 'y por los Israelies. Seria trdgi-
co no reconocerlo ahora que ha comenzado a ocurrir, y se-
ria aiin mds trdgico si fuese reconocido pero ignorado.

Por supuesto que la opinién general palestina y 4rabe
rechazé encendidamente esta propuesta de Khalidi. Mu-
chos le llamaron traidor, y su vida corri6 peligro. Su pro-
puesta implicaba renunciamientos importantes a' creen-
cias, valores y reivindicaciones de altisimo contenido
afectivo, que atafifan al sentido mismo de identidad del
pueblo palestino. Pero el argumento central de Khalidi,
que con el tiempo vino a ser descrito como el de la “jus-
ticia pragmética”, era que si los dos pueblos, el Palestino
y el Israeli, se aferraban cada uno a la validez exclusiva
de su relato histérico, su sentido de la verdad, su derecho
y su razén, en lugar de buscar la conciliacién pragmadtica
de las necesidades y las aspiraciones de ambos pueblos, el
conflicto jam4s podria ser resuelto. Puesto en los términos
principales de este articulo, lo que Khalidi planteaba era
pasar de una visién “suma cero” a una visién “suma posi-
tiva” del conflicto y de su posible resolucién.

Al lector no le es desconocido el dilema moral y afec-
tivo que planteé Khalidi. Es similar al que plantearon pa-
ra la sociedad ecuatoriana las propuestas de resolucién
del conflicto limitrofe con el Peri. También en el Ecua-
dor, la sola idea de buscar una solucién pragmética al con-
flicto basada en un esquema “‘suma positiva” ha constitui-
do para muchos, y constituye atin para algunos, “pensar lo
impensable”. Los valores de identidad nacional, honor y
tradicién histérica son valores del mas alto nivel. El duro

y dramético dilema viene porque también lo son los valo-
res de la paz, la cooperacién entre los pueblos, la dedica-
cién de recursos escasos a otros fines distintos del pode-
rio bélico.

El problema de si es o no moral y politicamente véli-
do, en determinada circunstancia histérica, hacer algin ti-
po de renunciamiento a ciertos altos valores en favor de
los valores de la paz y el evitamiento de la destructividad
de la guerra es, y serd siempre, un problema de juicios de
valor, respecto de los cuales es improbable que jamds lle-
guemos todos a pensar de igual manera. Puedo ademads re-
conocer condiciones en las que, no obstante el dolor y la
destructividad que implique, pueda ser preferible el con-
flicto escalado antes que la paz. En lo que si creo que es
factible llegar a general acuerdo es en que, en la medida
en que se nos hace factible replantear nuestras prioridades
valorativas, hasta “pensando lo impensable”, para poder
ver un conflicto bajo el esquema “suma positiva”, en vez
de verlo bajo el esquena “suma cero”, serdn mucho mayo-
res las posibilidades de evitar mayor escalamiento y per-
petuacién del conflicto 'y las' de poderlo desescalar y
eventualmente resolver.

Hay otros ejemplos como el de W4lid Khalidi. Anwar
Sadat rompi6 con la hostilidad implacable de los 4rabes
hacia los israelies, visit6 Jerusalén y dio la mano a los ju-
dios que lo recibieron®, propiciando, con todos estos no-
tables ‘cambios hacia el esquema “suma positiva”, el
eventual acuerdo de devoluci6n del Sinai y la normaliza-
cién de relaciones diplomdticas entre Egipto e Israel. Nel-
son Mandela, poniendo espléndidamente de manifiesto lo
mejor del espfritu humano, salié de m4s de veinticinco
afios de cércel en 4nimo de negociar y conciliar, no de
vengarse.

V. ALGUNAS IMPLICACIONES, REFLEXIONES Y
CONCLUSIONES

Dentro de los limites razonables de este articulo en es-
ta revista (comparados con los que podrian ser los limites,
por ejemplo, de todo un libro dedicado al tema), no es po-
sible sefialar y reflexionar sobre todas las importantes im-
plicaciones que surgen de lo planteado hasta ac4. En con-
secuencia, he escogido reflexionar brevemente sobre sélo
dos preguntas: (a) ;Cual es la validez del uno 'y el otro es-
quema? y (b) Si alguno es més vilido que el otro, ;qué
puede hacerse para estimular la mayor presencia del mds
vélido en la realidad humana?

La validez del uno y del otro esquema

Para formular este juicio, creo que es necesario distin-
guir entre lo descriptivo, el terreno de lo que es, y lo nor-
mativo, el terreno de lo que considero que debe ser. En el
terreno descriptivo, veo muchos motivos para reconocer
la superior validez del esquema “suma cero”: parece mas
real, més ajustado a lo que ocurre en la realidad humana.
En el terreno normativo, por otro lado, estoy profunda-
mente convencido de la superior validez del esquema “su-
ma positiva”.

Primero, en el terreno descriptivo, hay que preguntar-
se si, objetivamente, las relaciones interpersonales y los
procesos sociales conducen a “suma positiva” efectiva, es
decir, al real beneficio mutuo de las partes involucradas
en las miuiltiples situaciones y relaciones de la vida diaria.
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La respuesta honesta, por mucho que nos duela o moles-
te, es que, salvo muy escasas excepciones, los resultados
de esas relaciones y esos procesos tienden a ser “‘suma
cero”. En las relaciones interpersonales, los seres huma-
nos experimentan con penosa frecuencia la imposicién
del m4s fuerte en relaciones de dominio-sumisién: el pa-
dre que ordena al hijo a hacer algo “porque yo digo”, el
profesor que obliga al estudiante a aceptar como equivo-
cada una respuesta correcta, el sacerdote que consigue fa-
vores so pena de no conceder una absoluci6n, el emplea-
dor que obliga al empleado a trabajar méds horas por me-
nos paga, el esposo o la esposa que somete a su pareja a
chantaje emocional con la amenaza de quitarle su carifio
0 su apoyo, y; en un nivel més desnudo, €l asaltante a ma-
no armada o el violador a punta de cuchillo. En el 4mbito
social, la vasta mayoria de nosotros ha estado y aiin est4
expuesta a procesos politicos de diversos matices ideol6-
gicos y formales cuyo supuesto fin es la bisqueda del
bien comiin, pero cuyo verdadero fin parece ser la capta-
cién del poder y la consecuente capacidad para cometer
abusos, ya no s6lo a nivel interpersonal, sino en mayor es-
cala y sobre un escenario mds grande. No debe sorpren-
dernos que la experiencia destilada de miles de afios haya
hecho comunes en la humanidad ciertas creencias que, sin
estar, en la mayoria de mentes, en el nivel conceptual de
marcos tedricos detalladamente estructurados, y sin que,
en consecuencia, quienes estdn bajo su influencia puedan
verbalizarlas o atribuirlas a sus autores, estdn de todos
modos ampliamente presentes, reforzando en el 4mbito
popular lo que la experiencia personal y:social tiende a
sugerir a la mayoria de personas. Entre estas creencias po-
demos contar la frase de San Agustin de que “‘el hombre
es lobo del hombre”; su variacién Hobbesiana, que torna
“natural” el corrompido estado de la mayorfa de sistemas
politicos en el mundo; la equivocada teoria marxista de la
plusvalia; la teoria leninista del imperialismo y muchas
otras.

Del otro lado, es muy clara para mf la superior validez
normativa, en casi toda situacién, del esquema “suma po-
sitiva”. La influencia de pensamiento, actitudes y com-
portamientos “suma. positiva” sobre la evolucién y la
eventual resolucién de conflictos sociales, que ilustré ex-
tensamente m4s arriba, demuestra con claridad el princi-
pal fundamento para este juicio de valor en el terreno de
la ética social. Ademds de esas consideraciones éticas,
que son de primordial importancia para mi, hay a mi jui-
cio consideraciones sicolégicas, relacionadas a la posibi-
lidad de generar mayor felicidad humana, que también
sustentan de manera importante mi juicio de mayor vali-
dez normativa del esquema “suma positiva”. Dicho esto,
cabe aclarar la limimtacién expresada con la frase “en ca-
si toda situacién” al inicio de este parrafo: como ya he ex-
presado mds arriba, reconozco situaciones en las que, in-
cluso por motivos éticos, no cabe aplicar un esquema “su-
ma positiva”. Un caso de estos serfa, para mi, aquel en el
que uno encontrase a un violador intentando perpetrar su
repugnante acto de violencia: resultarfa absurdo propo-
nerle, en ese momento, la biisqueda de “satisfaccién de
ambas partes”. Excepto por tales limites, sostengo mi
juicio de superior validez normativa del esquema “suma
positiva” para toda otra situacién.

¢/ Se puede estimular la presencia y vigencia
del esquema “suma positiva”? ;Si si, como?

Pongo término a este articulo con algunas reflexiones
sobre la posibilidad de que el esquema “suma positiva” se
convierta en el esquema dominante para la especie huma-
na, tanto en las relaciones interpersonales como en activi-
dades sociales fundamentales tales como los procesos po-
liticos, la administracién de justicia, la resolucién de con-
flictos y la educacién.

Comienzo afirmando que creo firmemente que si es
posible estimular la presencia, la vigencia y hasta la pre-
ponderancia del esquema “suma positiva”. Reconociendo
claramente la fuerza de todas las influencias descritas més
arriba que hacen que la realidad de la mayorfa de perso-
nas tienda més bien, tristemente, a ser “suma cero”’, creo
que la influencia de todos esos factores es susceptible de
reversion, aunque sea parcial y gradual.

Infundir el esquema “suma positiva” en cada vez més
personas y grupos humanos demandaré, a mi juicio, aten-
cién prioritaria a tres cosas, muy relacionadas entre si: (a)
la difusion conceptual del contenido y las implicaciones
de los dos esquemas, para que més y m4s personas hagan
una eleccién consciente entre ellos, antes que la “adquisi-
cién” implicita de uno de ellos (que con mucha mayor
frecuencia tiende a ser, hasta hoy, el esquema “suma ce-
r0”); (b) la consciente bisqueda, por aquellos de noso-
tros que ya estamos persuadidos de la validez de este es-
quema, de resoluciones “suma positiva” a nuestros con-
flictos interpersonales y sociales, comenzando con los
més intimos pero sin limitarnos a ellos - los conflictos de
pareja, entre padres € hijos, entre hermanos; y (c) la pro-
gresiva resolucién de los problemas sociales de margi-
nalizaci6n, falta de oportunidades y generalizada insatis-
faccién de las necesidades humanas bésicas de una enor-
me proporcién de la humanidad.

La difusion conceptual que propongo debe hacerse a
mi juicio tomando en cuenta que los esquemas que hemos
venido examinando pertenecen a una clase de elementos
que denomino “cimientos intelectuales” de la actividad
humana, que son un conjunto de posturas, actitudes y
creencias més implicitas que explicitas, y que en conse-
cuencia tienen influencias de las cuales con frecuencia es-
tamos escasamente conscientes sobre nuestras demads
creencias, nuestros valores, nuestras actitudes y nuestros
comportamientos. Es esa condicién oculta y subterrdnea,
pero a la vez fuertemente determinante de toda la estruc-
tura de nuestro ser, que dio origen al uso metaférico del
concepto “cimientos” #. Estos “cimientos intelectuales”
son tipicamente adquiridos® o “recogidos” del medio am-
biente cultural e intelectual desde la infancia, de manera
poco o nada consciente, sin que medien ni la ensefianza
(sea o no escolarizada) ni el aprendizaje formales, ni mar-
cos teéricos o conceptuales explicitos. Esa condicién de
ser “implicitos” da a los cimientos intelectuales la apa-
riencia de ser intuitivamente obvios y, en consecuencia,
de ser verdades incuestionables. Son, como elementos in-
telectuales, pricticamente el opuesto exacto de conoci-
mientos derivados del consciente y sistemdtico estudio y
reflexién sobre un marco teérico y conceptual y del pos-
terior procesamiento  reflexivo de informacién puntual
dentro de ese marco teérico. La principal implicacién pa-
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ra el proceso de difusién conceptual que planteo es que no
es ni remotamente suficiente la simple enunciacién de las
ideas relevantes. Se trata de primero desarmar los esque-
mas implicitos, a nivel de “cimientos” vigentes, para lue-
go someter a consideraci6én y reflexién los marcos con-
ceptuales que este articulo presenta.

Para afrontar ese desafio, resulta altamente instructivo
el andlisis del cambio de paradigmas de Thomas Kuhn %,
en especial su admonicién de que los seres humanos co-
menzamos a abrirnos a un posible cambio de paradigma
solamente cuando el vigente comienza a fallarnos de ma-

nera evidente. Coherente con ese argumento, propongo
que debemos comenzar con demonstraciones patentes de
las nefastas consecuencias del esquema “suma cero” en
las relaciones de pareja, entre padres, madres, hijos e hi-
jas, en los procesos politicos, en la educacién, en todo or-
den de asuntos humanos. Si logramos que las personas se
cuestionen ese esquema, estard sentada la primera base de
una transicién similar a aquella que hicieron, en su mo-
mento, Walid Khalidi, Anwar Sadat y Nelson Mandela.

No1tas
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maticos drabes habfan optado por no dar la mano ni saludar con funcionarios o di-
plomaéticos israelies, con el objeto de simbolizar su desconocimiento del Estado de
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del Sinai, causé revuelo el hecho que, al bajar del avién, dio la mano uno a uno a
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21.
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lenguaje.
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Seccion LiBRE

Reflexiones en torno al
concepto contempordaneo
de la democracia

Diego Pérez Ordoriez

“Edificar con la razén la experiencia histérica y la tolerancia

como instrumentos.”

Con seguridad la palabra “democracia” es de las més
usadas del diccionario. Sin embargo, su concepto ha evo-
lucionado desde la democracia ateniense, eminentemente
participativa, hasta la contempordnea, de caracteristicas
representativas. La discusion sobre la efectividad de la
democracia, como el menos malo de los sistemas politi-
cos, gira en torno a sus ingredientes: elecciones libres,
adecuados niveles de representacién, participacién y fis-
calizaci6n ciudadana, por citar solamente algunos.

La rapidez con la que la tecnologia avanza nos hace
especular con la posibilidad de la computarizacién de la
toma de decisiones. La lentitud de las estructuras juridico
burocriticas contrasta con la multiplicidad y frecuencia
de las exigencias sociales. Los poderes paraestatales, co-
mo la guerrilla, la mafia, las sectas y los grupos de interés
parecerian ganarle la partida, en no pocos lugares del
mundo, al poder politico méds o menos legitimo. Todo lo
anterior conduce a pensar si el trillado concepto de la de-
mocracia como el gobierno del pueblo, por el pueblo y
para el pueblo todavia tiene vigencia. Conviene, enton-
ces, conocer ¢l estado actual de tratamiento académico
del concepto de democracia.

TOURAINE Y LA DEMOCRACIA DE LIBERACION

El estudioso Alain Touraine es uno de los pensadores
que mejor ha desarrollado el concepto de la democracia
en los tltimos afios. Es un firme defensor de la idea de
que lo que friunfa hoy en difa no es la democracia sino la
economia de mercado, que intenta quitarle importancia a
las instituciones politicas. Por eso es que para el francés'
un sistema abierto, politico y econémico es condicién ne-
cesaria pero no suficiente de la democracia. En otras pa-
labras: no todos los sistemas de libertades politicas y eco-
némicas son necesariamente democraticos. Hay que tener
en cuenta otros factores politicos para que podamos ha-
blar de democracia: libre eleccién de los gobernantes y
pluralismo politico - los electores deben estar en posibili-
dades de optar entre candidatos que representen los pun-
tos de vista de la ciudadania, més que, por ejemplo, dos

Francisco Tomds y Valiente, 1996

facciones de la oligarquia, el ejército o el mismo aparato

del Estado.

Si no se cuenta con los factores minimos la democra-
cia corre el riesgo de ser destruida. Esta destruccién pue-
de venir de dos frentes: desde arriba, cuando el poder au-
toritario corree las instituciones y los derechos; o desde
abajo, en las situaciones en las que el caos, la violencia y
la guerra civil acaban con el sistema democrético.

Con los antecedentes sefialados Touraine se une a la
visién de Bobbio (que trataremos mds adelante), al defi-
nir a la democracia por medio de tres elementos institu-
cionales:

a. Contiene un conjunto de reglas (primarias o fundamen-
tales) que establecen quién est4 autorizado a tomar las
decisiones y mediante qué procedimientos.

b. Un régimen es tanto mas democratico cuanto una ma-
yor cantidad de personas participa directa o indirecta-
mente en la toma de decisiones.

c. Las elecciones que la gente hace (las decisiones que to-
ma) deben ser reales.

De este modo, el espiritu democrético puede responder
a dos exigencias:

a. Limitar el poder; y

b. Responder a las demandas de la mayorfa.

Por otro lado, 1a importancia de las reglas de procedi-
miento es que éstas sirven para conocer cémo se forma,
se expresa y se aplica una voluntad que representa los in-
tereses de la mayoria. También sirven -las reglas- para
impedir la arbitrariedad, responder a las demandas de la
mayoria y garantizar la participacién de la ciudadania en
la vida publica. Es por eso que este pensador francés des-
confia de la democracia participativa: “Ya no queremos
una democracia de participacion; no podemos contentar-
nos con una democracia de deliberacién; necesitamos
una democracia de liberacién (...) La democracia sélo es
vigorosa cuando estd contenida en un deseo de liberacion
que se da constantemente nuevas fronteras, a la vez mds
distantes y mds cercanas, puesto que se vuelve contra las
formas de autoridad y de represién que tocan la experien-
cia mds personal.’”
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EL PAPEL DE LAS LIBERTADES

En corcordancia con la teorfa de Touraine la libertad
de opinién, de reunién y de organizacién son esenciales
para la democracia, porque no implican ningfin juicio del
Estado acerca de las creencias morales o religiosas de los
individuos. En su concepto hay que dar a los que estén so-
metidos, y son dependientes, la capacidad de obrar libre-
mente, de discutir en igualdad de derechos y garantias con
aquellos que poseen los recursos econémicos, politicos y
culturales. S6lo asi se podra hablar de una democracia en
la que el campo de juego esté nivelado, y no inclinado a
favor de grupos y clases.

De acuerdo con la visién de Touraine, sujeto es el in-
dividuo o grupo como actor. En la sociedad moderna la li-
bertad se expresa antes que nada por la resistencia a la do-
minacién creciente del poder social sobre la personalidad
y la cultura. El sujeto resiste y afirma su particularismo y
su deseo de libertad. La democracia es, en parte, la lucha
de unos sujetos (en su cultura y libertad) contra el siste-
ma. Es la capacidad para la mayor cantidad de personas
de vivir libremente y oponiendo resistencia al poder en
nombre de la libertad. El régimen democrético da la ma-
yor libertad al mayor nimero y protege y reconoce la ma-
yor diversidad posiblie.

En la actualidad -y siempre siguiendo al pensador
francés- la democracia estd asediada por un culturalismo
que impulsa el respeto a las minorfas hasta la supresién de
la idea misma de la mayorfa. L.a nacién se traduce en co-
munidades cerradas y agresivas. La democracia también
se define mediante la voluntad de combinar el pensamien-
to racional, la libertad personal y la identidad cultural. Se-
gin Touraine, la democracia es el régimen que reconoce
a los individuos y a las colectividades como sujetos, €s
decir, que los protege y los estimula en su voluntad de ‘vi-
vir su vida’. O sea que lo que limita el poder no es sélo un
conjunto de reglas sino la voluntad de incrementar la vo-
luntad de cada uno. La liberacién de cada uno es, para €él,
la meta de la democracia (...) el objetivo principal de la
democracia debe ser permitir a los individuos, a los gru-
pos y a las colectividades convertirse en sujetos libres,
productores de su historia, capaces de unir en su accién
el universalismo de la razon y la particularidad de una
identidad personal y colectiva.”

LA DEMOCRACIA TELEDIRIGIDA : SARTORI

Para el italiano Giovanni Sartori* definir la democra-
cia como poder del pueblo es simplemente una ejercicio
vocablo a vocablo, que se limita a reproducir literalmen-
te el significado griego de la palabra. Lo caracteristico de
la idea de democracia contemporanea, desde un punto de
vista formal, es que la palabra suele ir aparejada de un
adejtivo que la califique. Hasta el siglo XIX la palabra de-
mocracia tenfa un significado politico, pero luego apare-
cieron los conceptos de democracia “social” y democra-
cia “industrial”, que se remiten a estructuras identifica-
bles. De acuerdo con Sartori, las democracias contempo-
rdneas giran en torno a:

a. El principio de la mayoria relativa: significa que dentro
del pueblo, como un todo, parte de €l cuenta més y par-
te menos. Incluso aquellos que constituyen la mayoria
no detentan realmente el poder. Los derechos de la mi-

noria son la condicién necesaria del proceso democré-

tico mismo. Un gobierno mayoritario debe estar limita-

do por los derechos de la minoria. La democracia en
marcha depende de asegurar a todos los ciudadanos

(mayoria mas minoria) la ostentacién de los derechos

requeridos por el método a través del cual la democra-

cia opera.

b. Los procedimientos electorales; y

c.  La transmisi6n del poder que supone la representacion.
Las elecciones y la representacién son los instrumentos
necesarios de una democracia a gran escala, y también
su tal6n de Aquiles. Quien delega el poder también pue-
de perderlo. Las elecciones son necesariamente libres
pero la representaci6n no es necesariamente genuina.
Para el pensador italiano en la actualidad no existe una

democracia de referéndum, pero es tecnolégicamente fac-
tible en el futuro. “Cada elector dispondria de una termi-
nal de video en el que aparecerian los problemas y solu-
ciones propuestas, con una periodicidad, por ejemplo, se-
manal y bastaria que apretara los botones correspon-
dientes al si 0 al no o a la abstencién.’ La mayoria gana
todo y la minoria pierde todo. Este tipo de democracia
maximizaria el conflicto y legitimaria la tirania de la ma-
yoria. Sartori ha formulado la teoria decisional de la de-
mocracia, y para darle fundamento distingue cuatro clases
de decisiones:

1. Individuales: las toma cada individuo por si mismo, in-
dependientemente de si lo hace movido por influencias
externas o siguiendo su' propio criterio.

2. Grupales: las toma un conjunto de individuos relacio-
nados, que participan de modo significativo en la adop-
ci6én de tales decisiones.

3. Colectivas: las que adoptan los “muchos”, por la razén
de su tamafio los colectivos no pueden actuar como los
grupos concretos.

4. Colectivizadas: se parecen a las colectivas en que no
son individuales, pero se aplican y se hacen cumplir en
una colectividad: quienquiera que decida lo hace por to-
dos.

El 6rgano que adopta las decisiones incurre en costes
(cualquiera que sea la cuestién en juego), y la colectivi-
dad receptora afronta riesgos (cualquiera que resulte ser)
La diferencia bésica radica en que el coste se puede cono-
cer ex ante y el riesgo ex post. El coste decisional depen-
de del mimero de personas que participan en la decisin:
a mayor nimero mayor coste (dependiendo del volumen
del 6rgano decisor).

LIBERTAD Y PODER

Para hablar de democracia Sartori reconoce tres varia-
ciones del concepto de libertad®. La libertad como autori-
zacién (se me permite), la libertad como capacidad. ( soy
capaz de) y la potencial (tengo el poder de). En épocas de
opresion centralizada la expresi6én “libertad politica” ca-
rece de ambigiiedad. La clave del concepto de libertad po-
litica a lo largo de los siglos ha sido la ausencia de impe-
dimentos externos, remocién de las restricciones exterio-
res y la disminuci6n de los lazos coactivos.

Para Sartori es claro que:

a. Hablar de libertad politica es tratar del poder de los po-
deres subordinados, del poder de los destinatarios del

poder; y
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b. Que la forma adecuada de plantear el problema de 1a li-
bertad politica es preguntarse ;c6mo salvaguardar el
poder de estos poderes menores y virtualmente perde-
dores?

La libertad politica (el ciudadano libre) existe en tan-
to en cuanto se crean las condiciones que permiten a este
poder menor resistir al poder superior que, de otra forma,
le aplastaria o, al menos, podria hacerlo. Lo que pedimos
de 1a libertad politica es la proteccién contra el poder ar-
bitrario y absoluto. La libertad politica permite a los go-
bernados oponerse efectivamente al abuso de poder por
parte de los gobernantes. La clave es dilucidar dénde em-
pieza y dénde termina el poder absoluto. “La libertad po-
litica (la independencia) protege y permite al individuo
elegir; y las libertades sucesivas contribuyen a la crea-
cién de las condiciones que amplian la posibilidad de es-
coger y la efectividad de la opcion.””

Este estudioso italiano sostiene que la desigualdad es
inherente al hombre, por eso un orden social en el que
prevalece la idea de que cada uno debe vivir en su posi-
cién, permanece de pie. Una sociedad que busca su igual-
dad es una sociedad que lucha consigo misma, que se en-
frenta con las leyes de su inercia interna. Cree que la
igualdad destaca como el ‘ideal de protesta’, simboliza y
estimula la revuelta del hombre frente al destino. En un
sentido la igualdad transmite la idea de identidad, en otro
implica la justicia. Alega que la bisqueda moral de la
igualdad no implica una semejanza de facto. Si la igual-
dad es un principio moral queremos la igualdad por con-
siderarla justa, no porque los hombres sean efectivamen-
te iguales.

En lo tocante al tema de la igualdad, Sartori recomien-
da esta clasificacion:

a. Juridico politica: poder legalizado de oponer resistencia

b. Social: no discriminacion.

c. De oportunidades: acceso igual, mismo reconocimien-
to a igual mérito.

d. De oportunidades iniciales: entendida como comienzo
igual, condiciones materiales iguales para acceso igual
a oportunidades.

e. Igualdad econdémica: igualdad en riqueza para todos, o
propiedad estatal de la riqueza.

Tan pronto como una situacién de libertad abre el cau-
ce al apetito de igualdad, el ideal de la libertad se encuen-
tra con dificultades. La idea de la igualdad es més asequi-
ble y tangible: se traduce en la provisién de beneficios
perceptibles. Los beneficios de la libertad, en cambio,
suelen ser imperceptibles.

En definitiva, el pensamiento de Giovanni Sartori se
resume en que un sistema democrético tiene que ir hacia
1a contenci6n del poder politico. Los medios tecnol6gicos
pueden multiplicar hasta el infinito la fuerza del hombre,
asi la amenaza crece de manera aterradora. Asf el ciuda-
dano se convierte en un stbdito controlado desde la cima.
También corre el riesgo de ser superada por el gran poder
econdémico.

DAVID HELD Y LA DEMOCRACIA DE LOS DERECHOS

Otra importante concepcién de la democracia es la de
David Held®. Para €l la democracia significa una forma de
gobierno en la que, al contrario de los sistemas persona-

listas, el pueblo gobierna. Su concepto implica un Estado
en el que existe alguna forma de igualdad politica entre
las personas.

La defensa de la democracia vale la pena porque por
lo menos ésta intenta poner en vigencia valores funda-
mentales como la igualdad, la libertad y el autodesarrollo
moral, el interés comiin, decisiones eficaces y la utilidad
social. La pregunta que aparece cuando se piensa en de-
mocracia es si constituye algin tipo de poder popular
(participacién ciudadana en un autogobierno) o la simple
contribucién en la toma de decisiones. Held piensa que
las ideas y practicas democréticas s6lo pueden ser prote-
gidas a largo plazo si se profundiza su arraigo en la vida
politica, social y econémica.

De acuerdo con Held, la teoria central de la idea libe-
ral ha sido c6mo sostener un gobierno, en un mundo mar-
cado por la persecuci6n legitima y razonable de los inte-
reses personales y qué forma debe adoptar ese gobierno.
Hobbes creia que s6lo un Estado protector podria cobijar
a los ciudadanos dejados al libre albedrio. Locke modifi-
c6 la idea: no existe una buena razén para pensar que los
gobernantes proporcionardn por su propia iniciativa un
marco adecuado para que los ciudadanos persigan sus in-
tereses. Por eso Locke y Montesquieu argumentaban que
el poder politico debidamente sancionado debia tener li-
mites. M4s tarde Madison en Estados Unidos y Bentham
y James Mill en Inglaterra perfeccionaron la teoria de la
democracia protectora: los gobernantes deben ser respon-
sables ante los gobernados a través de los mecanismos
politicos que proporcionan a los ciudadanos los medios
adecuados para escoger, autorizar y controlar las decisio-
nes politicas. A través de estos mecanismos se puede lo-
grar el equilibrio entre la fuerza y el derecho, la autoridad
y la libertad.

La democracia desarrollista, como modelo, subraya el
caracter indispensable de las instituciones democréiticas
para la formacién de una ciudadania activa y participati-
va. Su principio justificativo es: los ciudadanos deben dis-
frutar de la igualdad politica y econémica para que nadie
pueda ser amo de nadie y para que todos puedan disfrutar
de igual libertad e independencia en el proceso de desa-
rrollo colectivo. Dentro de esta linea de democracia des-
taca John Stuart Mill®, que realzaba la libertad individual,
el gobierno responsable y la eficacia estatal.

Para la democracia desarrollista la participacién en la
vida politica es necesaria no sélo para la proteccién de los
intereses individuales, sino también para la creacién de
una ciudadania informada, comprometida y en desarrollo
constante.

Posteriormente, Marx y Engels arremetieron contra la
idea del Estado neutral y la libre economia de mercado.
Marx crefa que el gobierno democratico en una sociedad
capitalista era una utopia. Su concepci6n basica era que la
libertad exige el fin de la explotacién y, en iltimo térmjs
no, plena igualdad politica: y econémica.

En el siglo XX, Weber y Schumpeter compartiaphuna
visién de la vida politica en la que habfa poco margeg pa-
ra la participacién democrética y el desarrollo individual
o colectivo. Su obra coincide en ver a la democragjané@s
mo, en el mejor de los casos, un medio para esehgebalgs
encargados de adoptar las decisiones y limitar sus exce-
sos. Se trata de una idea de los procedimientos
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democriticos mis que de una definicién de la esencia

misma de la democracia.

Schumpeter traté de desarrollar un modelo de demo-
cracia realista, fundamentado empiricamente. Entendia la
democracia como un método politico, es decir un arreglo
institucional para llegar a las decisiones politicas, confi-
riendo a ciertos individuos el poder de decidir en todos
los asuntos, como consecuencia de su éxito en la bisque-
da del voto de las personas. En resumen: la vida democr4-
tica es la lucha entre lideres politicos rivales, organizados
en partidos, por el mandato de gobernar. Limita asf la
suerte del ciudadano a escoger periédicamente y autorizar
a un gobieno para que actde en su nombre. Los fines, co-
mo la justicia, decia Schumpeter, no deben ser confundi-
dos con la democracia misma.

Entrando en el campo de la democracia contemporénea
-y siguiendo a Held- la nueva derecha (Hayek, por ejem-
plo) ha unido los objetivos de libertad e igualdad a doctri-
nas politicas, econémicas y éticas individualistas. El Esta-
do modemno debe proporcionar las condiciones necesarias
para posibilitar a los ciudadanos la persecuci6n de sus pro-
pios intereses. El Estado deberia también defender el impe-
rio de la ley, y deber4 estar restringido a su minima dimen-
sién.

Por el contrario, los pensadores de la nueva izquierda,
(Pateman, MacPherson y Poulantzas) creen que los idea-
les de igualdad, libertad y justicia Ginicamente pueden rea-
lizarse por medio de luchas que aseguren que la sociedad
esté sujeta a procedimientos que garanticen la méxima
responsabilidad ante los ciudadanos.

De acuerdo con Held, para que la democracia florez-
ca hoy en dia debe ser reconocida como un fenémeno de
dos caras: que haga referencia, por un lado, a la reforma
del poder del Estado y, por otro, a la reestructuracién de
1a sociedad civil. “Este proceso debe tener como premi-
sas la aceptacion tanto del principio de que la division
entre Estado y sociedad civil debe ser una caracteristica
central de la vida democrdtica, como la idea de que el po-
der de adoptar decisiones debe estar libre de las desi-
gualdades y limitaciones impuestas por la apropiacion
privada del capital.”"

De acuerdo con Held, la democracia no sélo trata de
poner limites al poder publico: si se pretende que las per-
sonas sean libres e iguales en la determinacién de las con-
diciones de su propia vida, y que tengan los mismos dere-
chos y obligaciones, hay que implementar un sistema de
derechos concreto. Deberfa éste incluir:

a. Igualdad de derecho al voto e iguales derechos de par-
ticipacién efectiva, comprensién bien informada.

b. Derechos sociales: reproduccion, cuidado de los nifios,
sanidad y educacién.

c. Derechos econ6micos: garantias de recursos econémi-
cos para lograr la autonomia democrética.

d. Responsabilidad estatal: hacia los grupos que no go-
biernan y de igualdad forma ante la ley y de que los ciu-
dadanos tengan la capacidad real de beneficiarse de la
oportunidades que se les presenten.

Si la democracia se concibe solamente como la vota-
cién peri6dica, se diluye el concepto de ciudadania, en
opinién de David Held.

DAHL: POLIARQUIA, QUE NO DEMOCRACIA

En materia de pensamiento politico la obra de Robert
Dahl es de las m4s importantes del siglo XX, y su idea de
la ‘poliarqufa’ de las més discutidas. La premisa de la idea
de Dahl es la siguiente: dado un régimen donde la oposi-
ci6n al gobierno no puede organizarse abierta y legalmen-
te en partidos politicos ni enfrenatrse a él en elecciones li-
bres e imparciales, ;qué condiciones favorecen o estorban
su transformaci6n en otro régimen que sf lo permita?

Para este pensador estadounidense la caracteristica
fundamental de un gobierno democrético es la continua
aptitud para responder a las preferencias de sus ciudada-
nos, sin establecer diferencias politicas entre ellos. Asi,
pues, intenta una definicién de democracia: (... ) el siste-
ma politico entre cuyas caracteristicas se cuenta su dis-
posicién a satisfacer entera o casi enteramente a todos
sus ciudadanos, sin importarme, por el momento, si ese
sistema existe hoy dia, ha existido alguna vez, o puede
darse en el futuro.”” Y complementa: “Las poliarquias
son sistemas sustancialmente liberalizados y populariza-
dos, es decir, muy representativos a la vez que franca-
mente abiertos al debate publico.”” En €l, este concepto
abstracto sirve para valorar el grado de aproximacion de
los sistemas democrdticos al ideal tedrico™.

CRITERIOS DE SUSTENTACION DE LA POLIARQUIA

De acuerdo con reflexiones posteriores del politélogo
estadounidense?®, éstos son los criterios de sustentacion
de la poliarquia:

a. El control de las decisiones gubernamentales sobre las
medidas oficiales les corresponde, por disposiciones
constitucionales, a funcionarios electos.

b. Los funcionarios electos son elegidos y pacificamente
sustituidos por otros mediante elecciones libres e im-
parciales relativamente frecuentes, en las que s6lo hay
un grado limitado de coacci6n.

c. Pricticamente todos los adultos tienen derecho a votar
en tales elecciones.

d. La mayoria de los adultos tienen derecho a ocupar car-
gos publicos presentdndose como candidatos en las
elecciones.

e. Los ciudadanos gozan del derecho a la libertad de ex-
presién, en particular la libertad de expresion politica,
incluida la critica a los funcionarios, a 1a conduccién
del Estado, al sistema politico, econémico y social vi-
gente, as{ como a la ideologfa dominante.

f. Tienen acceso los ciudadanos a las diversas fuentes de
informacién, la que no est4 monopolizada ni por el Go-
bierno ni por grupo alguno.

g. Los ciudadanos gozan del derecho efectivo a formar
asociaciones auténomas, que procuren influir en el go-
biemo rivalizando en las elecciones, y por vias pacifi-
cas.

Las instituciones de la poliarquia son indispensables
para la democracia a gran escala, y en particular para la
escala del contempor4neo Estado nacional. Todas las ins-
tituciones de la poliarquia son necesarias para la instaura-
cién més plena posible del proceso democriético en el go-
bierno de un pais.

Como complemento, para que un gobierno esté en ca-
pacidad de responder durante un periodo dado de tiempo
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a las preferencias de sus ciudadanos, sin distinciones po-
liticas, éstos deben tener igualdad de oportunidades para:
a.  Formular sus preferencias.

b. Manifestar piblicamente dichas preferencias entre sus
partidarios y, colectiva e individualmente, ante el go-
bierno.

c. Recibir trato gubernamental igual, es decir el gobiermno
no debe discriminar el origen o el contenido de las pre-
ferencias.

Estas condiciones son fundamentales, aunque no sufi-
cientes, para la existencia de la democracia.

La participacién y el debate aumentan cuando los re-
gimenes hegeménicos y las oligarqufas competitivas evo-
lucionan hacia la poliarquia. Por lo tanto, el niimero de in-
dividuos, grupos e intereses cuya preferencia hay que te-
ner en cuenta a la hora de ejercer el poder politico aumen-
ta. Mientras mas profundo sea el conflicto entre el gobier-
no 'y la oposicién, mayores seran las posibilidades de que
cada uno niegue al otro la participacién efectiva en el
ejercicio del poder politico.

La transformaci6n de un régimen hegeménico en otro
mds competitivo, o de una oligarquia competitiva en una
poliarqufa, produce importantes consecuencias:

a. Las libertades de corte liberal cldsico, que son parte in-
tegrante del debate politico y de la participaci6n, p. ej:
oportunidades de eposicién al gobierno, para formar or-
ganizaciones politicas, para expresarse libremente en
materia politica sin temor de represalias gubernamenta-
les, emitir voto secreto, etc.

b. La combinacién de la participacion abierta y la compe-
tencia politica genera un cambjo en la composicién po-
litica de los dirigentes, que deben reflejar las preferen-
cias de los votantes.

c. A medida que el sistema se hace més competitivo o re-
presentativo, los politicos buscan el apoyo de los gru-
pos que ganan acceso y terreno en la vida politica. Los
politicos también cambian de respuesta: adaptan su dis-
curso, presentan candidatos que pueden ser mds afines
ala poblaci6n votante.

d. En los pafses, mientras més oportunidades haya para
expresar, organizar y representar las preferencias politi-
cas, mayor ser4 el nimero y variedad de preferencias e
intereses politicos con probabilidad de estar presentes
en la vida politica.

e. Cuanto m4s bajas sean las barreras para el debate pd-
blico y mayor el nimero de personas incluidas en el
sistema politico, mayores son también las dificultades
del gobierno de un pais para adoptar y hacer cumplir
métodos que exijan la aplicacién de sanciones riguro-
sas a porcentajes relativamente importantes de la po-
blacién. Menores son las posibilidades de que siquie-
ra lo intente.

LOS TRES CAMINOS QUE LLEVAN A LA POLIARQUIA

Para Robert Dahl las siguientes son las tres posibilida-
des de vias adecuadas para que un sistema politico pueda
ser considerado realmente polidrquico:

1. La liberalizaci6n precede a la capacidad de representa-
cién: una hegemonia cerrada aumenta las oportunida-
des de debate piiblico y, por tanto, la transformacién en
una oligarquia competitiva. Esta, a su vez, se transfor-

ma entonces en una poliarquia, cuando aumenta la ca-
pacidad de representaci6n del régimen.

2. La capacidad de representacién precede a la liberaliza-
cién: la hegemonia cerrada se abre haciéndose repre-
sentativa. La hegemonia representativa se transforma
seguidamente en una poliarquia, cuando aumentan las
oportunidades de debate piiblico.

3. La via répida: una hegemonia cerrada se convierte de
repente en una poliarqufa, cuando se otorga rdpidamen-
te el derecho al voto universal y al debate piblico.

EL ORDEN SOCIOECONOMICO

En el mundo actual las oportunidades de existencia de
una poliarquia dependen directamente del grado y de la
fuerza de determinadas creencias, no solamente entre ci-
viles, sino entre todos los grados militares. Las fuerzas ar-
madas deben creer en la neutralidad, en el constituciona-
lismo y en la subordinacién al poder civil. Las circunstan-
cias que mds favorecen la politica competitiva son aque-
llas en que tanto al gobierno como a la oposicién se les
niega el acceso a la violencia y a las sanciones socioeco-
némicas, o cuando éstas se producen de forma aislada o
dispersa. Por el contrario, las circunstancias menos favo-
rables se dan cuando el gobierno tiene el monopolio de la
violencia y las sanciones socioecondmicas se niegan a la
oposicién. Si la oposicién monopoliza los dos factores an-
teriores, entonces el gobierno carece de las caracteristicas
definitorias inherentes a su posicién y tendra los dias con-
tados.

Las oportunidades para que un pais desarrolle y con-
serve un régimen competitivo-polidrquico, dependen del
grado y la amplitud con que la sociedad y la economia del
pais:

a. Favorezcan la alfabetizacién, la educacién y las comu-
nicaciones;

b. Creen un orden social pluralista y no centralizado; y

c. Prevengan las desigualdades extremas entre los esta-
mentos politicos més importantes del pais.

Como colofén, y siempre de acuerdo a la teoria de la
poliarquia de Dahl, las oportunidades de un pafs para te-
ner un gobierno nacional duradero bajo un régimen en el
cual la gran masa de la poblacién tenga acceso al debate
publico dependen de siete grupos de condiciones: las se-
cuencias histdricas, el orden socioeconémico, el nivel de
desarrollo socioeconémico, las igualdades-desigualdades,
el pluralismo subcultural, la intervencién extranjera y las
creencias de los activistas politicos.

BOBBIO Y LAS REGLAS DE LA DEMOCRACIA REAL

Para Bobbio' la democracia se ha convertido en estos
afios en el denominador comiin de todas las cuestiones
politicamente relevantes, tedricas y précticas. Para hablar
de democracia, como concepto contrapuesto a todas las
formas de gobierno autocrético, hay que considerarla ca-
racterizada por un conjunto de reglas (primarias o funda-
mentales) que establecen quién estd autorizado para to-
mar las decisiones y bajo qué procedimientos.

Los grupos sociales tienen necesidad de tomar deci-
siones obligatorias para todos sus miembros, con.elcebje-
to de velar por su propia supervivencia exterior ¢ ifiterior.
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Las decisiones grupales de todos modos son tomadas por
individuos (el grupo como tal no decide), y para que esta
decisién, en principio individual, pueda ser aceptada co-
mo colectiva es necesario que sea tomada con base en re-
glas, escritas o consuetudinarias. Las reglas, a su vez, es-
tablecen quiénes son los individuos autorizados a tomar
las decisiones obligatorias para todos los miembros del
grupo, y con qué procedimientos.

En lo tocante a los sujetos llamados a tomar las deci-
siones colectivas, un régimen democrético se caracteriza
por la atribucién de este poder (que, en cuanto autorizado
por la ley fundamental, se vuelve un derecho) a un nime-
ro muy elevado de miembros de un grupo. “Muy elevado”
se refiere a que incluso en las democracias més avanzadas
no toda la poblacién es votante, por cuestiones de edad
basicamente.

Para Bobbio, a la hora de ensayar una definicién mi-
nima de democracia, no basta con los mencionados facto-
res: atribucién del derecho de participar directa o indirec-
tamente en la toma de decisiones colectivas para un ni-
mero muy alto de ciudadanos, ni la existencia de leyes
procedimentales para la toma de esas decisiones. Se pre-
senta ‘como necesario un tercer factor: es indispensable
que aquellos que estdn llamados a decidir, o a elegir, a
quienes deban decidir, se planteen alternativas reales y es-
tén en condiciones de seleccionar entre una u otra. A quie-
nes deciden se les debe garantizar los derechos de liber-
tad de opini6n, de reuni6n, de asociacién. El Estado sola-
mente puede ejercer el poder con sujecién a la ley y den-
tro de los limites del reconocimiento y respeto de los de-
rechos inviolables del individuo. “Las normas constitu-
cionales que atribuyen estos derechos no son propiamen-
te reglas del juego: son reglas preliminares que permiten
el desarrollo del juego.”"’

LIBERALISMO Y DEMOCRACIA

El Estado liberal y el Estado democrético, siempre de
acuerdo a la visién de Bobbio, son interdependientes en
dos formas:

a.  Son necesarias ciertas libertades para el correcto ejerci-

cio del poder democritico; y
b. Es indispensable el poder democritico para garantizar

la existencia y la persistencia de las libertades funda-

mentales.

Es improbable que un Estado no liberal pueda asegu-
rar un correcto funcionamiento de la democracia y, por
otra parte, es poco probable que un Estado no democriti-
co sea capaz de garantizar las libertades fundamentales.

Para reflexionar sobre la situacién actual de la demo-
cracia, Bobbio habla de la ‘democracia real’, es decir que
no se preocupa demasiado de su transformacién sino del
contraste entre lo que se ofreci6 y lo que verdaderamente
seiconcret6. El pensador italiano - sefiala seis de estas fal-
sab promesas:
1n> El' nacimiento de la sociedad pluralista: En 1a Antigiie-

dad'y en'la Edad Media el todo tenia preferencia sobre

las partes. Por el contrario; con el advenimiento del li-

beralismo la:democracia trajo de la mano una concep-

ciénnndividualista de/la sociedad, que no es mas que un
deohicepto artificial producto de la voluntad de los indi-
widuos. Tres factores fueron determinantes para la con-

cepci6n individualista de la sociedad: a) El contractua-
lismo de los siglos XVIL'y XVIII, que parte de la teoria
de que antes del Estado existfa la sociedad de la natura-
leza y que fueron los individuos quienes concertaron el
aparecimiento del Estado, para dar vida a un poder co-
muin que garantice sus derechos. b) El nacimiento de la
economia politica: analisis de la sociedad y de las rela-
ciones sociales, cuyo centro es el individuo. ¢) La filo-
soffa utilitarista de Jeremias Bentham y James Mill, se-
gun la cual el dnico criterio para distinguir una ética ob-
jetiva es a partir de condiciones esencialmente indivi-
duales, como el placer y el dolor. Ademds, para Bent-
ham resolver el problema del bien comtin se resume en
la famosa férmula de la mayor felicidad para el mayor
nimero’.

Sin embargo, en las sociedades contempor4neas ha su-
cedido exactamente lo contrario: los grupos se han
vuelto cada vez més relevantes politicamente, en forma
de asociaciones, sindicatos, partidos y empresas. El in-
dividuo es cada vez menos importante en la vida politi-
ca de una sociedad democrética. El modelo general pa-
s6 de ser centrifugo a centripeto, donde ya no existe un
solo centro de poder sino muchos: la democracia plura-
lista.

. La reivindicacion de los intereses: De la distribucién

del poder se deriva la cuestién de la representacién. La
representacién politica es la antitesis de la démocracia
de los intereses, en la que el representante, al tener que
velar por los intereses particulares, estd en situacién de
mandato obligatorio, de derecho privado. La democra-
cia representativa, de acuerdo con los ideales de la Re-
volucién Francesa, presupone que el diputado, una vez
electo, responde a los intereses de la nacién y ya no de
los votantes que lo eligieron. Cada grupo de interés
tiende a considerar suyos los intereses nacionales. En
los parlamentos la disciplina partidista atenta contra la
verdadera representacion.

Bobbio suscribe la teorfa de Schmitter del neocorpora-
tivismo como sistema. Este sistema estd compuesto por
una relacién triangular: el gobierno (te6ricamente re-
presentante de los intereses nacionales) interviene tini-
camente como mediador de las partes sociales y como
arbitro (generalmente impotente) del respeto de los
acuerdos. Los conflictos sociales, asi, no se resuelven
por representaci6n sino por consenso de las grandes or-
ganizaciones sociales.

. Persistencia de las oligarquias: Bobbio considera falsa

la premisa de la derrota del poder oligérquico. “El prin-
cipio fundamental del pensamiento democrdtico siem-
pre ha sido la libertad entendida como autonomia, es
decir, como capacidad de legislar para si mismo, de
acuerdo con la famosa definicién de Rousseau, que de-
beria tener como consecuencia la plena identificacion
entre quien pone y quien recibe una regla de conducta
y, por tanto, la eliminacion de la tradicional distincion,
en la que se apoya todo el pensamiento politico, entre
gobernados y gobernantes. La democracia representa-
tiva, que es la éinica forma de democracia existente y
practicable, es en si misma la renuncia de la libertad
como autonomia.””

Como complemento de lo anterior, Bobbio considera
que la competencia de las élites, de acuerdo con la vi-
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sién de Schumpeter, y los estudios de Gaetano Mosca,
es aplicable al estado actual de la democracia.

4. El espacio limitado: Si no ha podido derrotar a las oli-
garquias, la democracia todavia no ha sido capaz de co-
par todas las instancias del poder politico en las que se
toman las decisiones obligatorias para la sociedad. Des-
pués de la conquista del sufragio universal, si se puede
hablar de una ampliacién de la democracia representa-
tiva a la directa por medio del uso de la computadora,
mds conviene hablar de la instauracién de la democra-
cia social. No se debe poner énfasis en cudntos votan si-
no en qué espacios tienen para ejercer ese derecho. Pa-
ra Bobbio los dos grandes bloques de poder de las de-
mocracias contemporéaneas son la empresa privada y la

_administracién publica y, mientras estos dos bloques no
entren en el proceso de democratizacién, no serd posi-
ble prever que la democracia avance més.

5. El poder invisible: El pensador italiano {lama poder in-

visible al de las mafias, masoneria y servicios secretos
no controlados, por ejemplo. El objetivo de la democra-
cia es crear un poder politico legitimo, cuyas decisiones
sean tomadas a plena luz del dia. El control ptiblico del
poder es hoy més necesario que nunca, teniendo en
cuenta que los medios tecnoldgicos de los que dispone
el que lo ostenta (el poder) para conocer el parecer de
los ciudadanos son muy efectivos.
Si no se logra controlar a quien detenta el poder, la de-
mocracia estard perdida. La premisa se ha convertido
ya no en el maximo control del poder por parte de los
ciudadanos sino, por el contrario, del méximo control
de los sibditos por parte del poder.

6. El ciudadano no educado: La ironia, para Bobbio, es
que aiin en las democracias de los paises con ciudada-
nia educada se produce un fenémeno de apatia frente a
los procesos electorales. Disminuye el voto de opinién
y aumenta el voto clientelar basado en la ilusién del
“doy para que ti me des”. “En los discursos apologéti-
cos sobre la democracia, desde hace dos siglos hasta

cracia. Por otro lado, irénicamente, el Estado protector
ha ido evolucionando en burocracia de la mano de la
democracia. Por ejemplo: cuando solo votaban los pro-
pietarios, el Estado se dedicaba a la proteccion de la
propiedad, cuando votaron los analfabetos, a la cons-
truccién de escuelas, y cuando votaron los trabajadores,
ala protecci6n de los derechos sociales.

En los ultimos afios se ha discutido acerca del rendi-
miento de la democracia, debate circunscrito bésica-
mente a la gobernabilidad. El Estado democratico ha
procurado emancipar a la sociedad civil del Estado, y
asi han aumentado sus exigencias al gobierno. Como la
sociedad est4 tan polarizada, los gobiernos fisicamente
no pueden cumplir con todas las demandas sociales. La
rapidez del pedido de las decisiones contrasta con la
lentitud del andamiaje democrético: se produce asi una
ruptura entre el mecanismo de recepcién y el de emi-
sién.

Tomando en cuenta todo lo anterior Bobbio concluye
que “El contenido minimo del Estado democrdtico no
ha decaido: garantia de los principales derechos de li-
bertad, existencia de varios partidos en competencia,
elecciones periddicas y sufragio universal, decisiones
colectivas o concertadas (en las democracias coasocia-
tivas o en el sistema neocorporativo) o tomadas con
base en el principio de mayoria, de cualquier manera
siempre después del debate libre entre las partes o en-
tre los aliados de una coalicién de gobierno. Existen
democracias mds sélidas o menos sélidas, mds vulne-
rables o menos vulnerables; hay diversos grados de
aproximacién al modelo ideal, pero aun la mds alejada
del modelo no puede ser de ninguna manera confundi-
da con un Estado autocrdtico y mucho menos con uno
autoritario.””

A MODO DE CONCLUSION

Después de haber revisado algunas de las posturas

ahora, jamds falta el argumento de acuerdo con el
cual la dnica manera de hacer de un subdito un ciuda-
dano es la de atribuirle aquellos derechos que los es-
critores de derecho publico del siglo pasado llamaron

conceptuales relativas a la idea de 1a democracia, es nece-
sario recapitular y destacar algunos puntos que podrian
ser de interés:

a. Se corre el peligro de que, en paises con inadecuados

activae civitatis, y la educacién para la democracia se
desarrolla en el mismo sentido que la prdctica demo-
crdtica.”®

LOS OBSTACULOS DE LA DEMOCRACIA
CONTEMPORANEA

De acuerdo con el criterio de Bobbio, son tres bésica-
mente los obsticulos de la democracia contemporinea,
que no fueron tomados en cuenta por los tedricos origina-
les:

a.  Que 1a democracia y la tecnocracia son antitéticas, por-
que el gobierno de los expertos excluye de la toma de
decisiones a las mayorfas. Sin embargo, en el mundo
moderno, se hace cada vez més necesaria la presencia
de expertos en la toma de decisiones de asuntos como
la inflaci6n y el pleno empleo, por ejemplo.

b. El crecimiento del poder burocritico es un fenémeno
que, por su verticalidad en el uso del poder, se contra-
pone a la toma de decisiones horizontales de la demo-

niveles de institucionalidad, el resultado de la mundia-
lizaci6én de la economia de mercado no vaya de la ma-
no de Ia vigencia plena de las instituciones politicas. De
hacerse realidad esta posibilidad la democracia correria
serio peligro.

. 'Uno de los ideales tradicionales de 1a democracia ha si-

do c6mo limitar el poder politico, al tiempo que el Es-
tado responda més o menos adecuadamente a los inte-
reses de la mayoria. Sin embargo, contemporaneamen-
te, el poder est4 diluido en el poder politico, los grupos
de interés, las mafias, las sectas y los grupos rebeldes
armados. Surgen, pues, las interrogantes, ;cémo se
puede encontrar los medios, dentro del Estado de Dere-
cho, para que la democracia limite a un tiempo el poder
politico y conviva con los otros poderes? (Es esta con-
vivencia posible y legitima?

El culturalismo amenaza con dar la vuelta al temor de
Tocqueville sobre la tirania de la mayorfa. El apareci-
miento de la etnicidad y de la cuitura como factores de-
terminantes a la hora de tomar decisiones podria resul-
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tar en que el tratamiento especial a las minorfas, por la
via de la constitucionalizacién de sus derechos y cos-
tumbres, por ejemplo, ponga en jaque las decisiones de
la mitad m4s uno de los ciudadanos. La posibilidad de
que, en el futuro, las decisiones se tomen pulsando los
botones de una computadora, harfa que la mayoria ga-
ne todo y la minoria pierda todo. Por eso es importante
que la minoria sirva como contrapeso de la mayoria ala
hora de decidir.

Es necesario enfrentar el concepto de democracia a to-
das las formas de gobierno autocritico. En este campo
hay que considerarla caracterizada - a la democracia-
por un conjunto de reglas (primarias o fundamentales)

que establecen quién est4 autorizado para tomar las de-
cisiones y bajo qué procedimientos. En otras palabras,
dilucidar la legitimidad subjetiva (quién gobierna) y
objetiva (c6mo, cudndo y qué decisiones son adecua-
das) del poder politico. Como complemento para la
practica de la democracia: es indispensable que los do-
tados juridicamente para elegir y/o decidir tengan fren-
te a sf alternativas reales y que estén en condiciones de
seleccionar entre una u otra. El Estado, para hacer efec-
tiva esta ambicién, debe garantizarle a la ciudadania los
derechos de libertad de opini6n, de reuni6n, de asocia-
ci6n y otros que tengan como base la convivencia civi-
lizada.
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El peculado bancario

Reinaldo Calvachi Cruz

No son asimilables las posiciones legales de un funcionario o

servidor publico con un funcionario de una institucion financiera
privada. La jurisprudencia ha debido forzar conceptos e inter-
pretar extensivamente las normas legales para hacer compatible
el juzgamiento como peculado propio a un funcionario bancario

El peculado, que se encuentra tipificado en el articulo
257 del Cédigo Penal, es una figura penal que sanciona la
violacién de la correcta marcha de la administracién pi-
blica en su aspecto patrimonial por parte de un funciona-
rio piblico. El legislador, a través de la ley penal, busca
precautelar la funcionalidad de la administracién piblica
vinculada a sus funcionarios, lo que implica que de por
medio estén implicitos los objetivos y fines del Estado.

En el pais se extendi6 la figura del peculado a los fun-
cionarios bancarios en octubre de 1941, y a partir de ma-
yo de 1999, de manera general a los de las instituciones
financieras privadas. Esta extension general de la norma
es la que se ha denominado como peculado bancario. De-
bido a la extensién de 1a figura es menester analizar si és-
ta responde a criterios juridicos vilidos, o si, por el con-
trario, presenta defectos que desnaturalizan el tipo de de-
lito.

Debe recordarse que en nuestro pais, de manera muy
frecuente, se han incorporado nuevos tipos legales al sis-
tema penal debido a necesidades coyunturales por hechos
que han causado alarma social. Estas reacciones o res-
puestas legislativas que se han dado a aquellos hechos,
han sido muchas veces desafortunadas, ya que no han
guardado una adecuada técnica juridica.

Por otro lado, si la seguridad juridica deviene en una
correcta legislacién, interpretacién y aplicacién de las
normas sustantivas y adjetivas, es una necesidad que las
mismas deban guardan coherencia y armonia con sus pro-
pios postulados. Por ello, todo tipo legal debe establecer
una vinculacién 16gica y féctica con el hecho que preten-
de sancionar. La hipétesis de hecho debe guardar corres-
pondencia con la realidad social.

Si constatamos que la actividad publica y la actividad
financiera privada tienen distintos campos de acci6n y les
rigen principios y objetivos distintos, es natural concluir
que un tipo penal que indiscriminadamente sanciona el
abuso de fondos en ambas actividades pueda generar al-
guna suerte de ambivalencias o injusticias.

En el caso del peculado, la extensién general de la
norma a los funcionarios del sistema financiero privado,
pareceria que adolece de una inadecuada técnica juridica,
asf como de severas deficiencias que desnaturalizan el ob-
jetivo de punibilidad de la norma. Apenas doce afios des-

pués de las reformas de 1941, Andrés F. Cérdova ya criti-
caba que estas falencias habian provocado los efectos
contrarios a lo que buscaba el legislador®.

El presente articulo pretende analizar los elementos
que integran la tipicidad del delito de peculado, contras-
tando la actividad de la administraci6n piiblica y la acti-
vidad de las instituciones financieras privadas y, si es del
caso, determinando los defectos.

LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE PECULADO

En la teorfa del delito uno de los elementos que inte-
gran su estructura es la tipicidad. Las leyes penales carac-
teristicas contienen el precepto o hipétesis abstracta y la
sancién: en ese sentido, la tipicidad es la adecuacién de la
conducta hum-ma con aquella hipétesis previamente des-
crita en la ley. La tipicidad, -para delimitar el acto y atri-
buir la responsabilidad- opera a través de elementos des-
criptivos, normativos y subjetivos.

La tipicidad en el delito de peculado es compleja y
contiene elementos que hacen referencia a un sujeto acti-
vo determinado; por la naturaleza de los bienes juridicos
que protege, implicitamente a determinados sujetos pasi-
vos; a determinados objetos materiales que en este caso
son bienes muebles; a 1a accién nuclear que es el elemen-
to central de la conducta; a elementos subjetivos que se
enlazan con la culpabilidad; y, a elementos extrafios a la
conducta pero que integran la accién penal.

La tipicidad también sefiala el bien juridico penalmen-
te protegido, que no es otro que un interés al cual el legis-
lador ha otorgado una valoraci6n especial que merece una
proteccién penal.

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico penalmente protegido u objeto juridi-
co del delito, como se dijo, constituye el interés, intereses
o bienes que se busca proteger a través de la norma penal.
Estos intereses o bienes ser4n aquellos sobre los cuales ha
recaido el efecto juridico del delito*.

El delito de peculado en nuestra legislacién se en-
cuentra ubicado entre aquellos que afectan en su patrimo-
nio a la administracién piblica. Sin embargo, ha sido y es
una cuestién ardua, el determinar exactamente en qué
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consiste la administracién publica, mdxime atn si la mis-
ma organizacioén estadual moderna ha entrado en crisis y
se ve abocada a un cambio profundo. Sin entrar a discer-
nir esta cuestién, es necesario recalcar que este delito
afecta al patrimonio puiblico, entonces, admitiendo que
existen otras formas no patrimoniales de afectar ilicita-
mente a la administracién piblica, procuraremos ubicarla
en tanto sus manifestaciones ficticas. Asi, desde un pun-
to de vista patrimonial, la administracién piiblica puede
ser verificada a través de la actividad de las instituciones
del Estado. Cancino, opina que "con el comportamiento
tipificado como peculado se lesiona o se pone en peligro
la administraci6n piblica que en principio se ha conside-
rado como la actividad funcional del Estado y de los res-
tantes entes publicos®." A efectos de determinar la institu-
cionalidad del Estado, la actual Carta Politica enumera los
organismos y entidades que forman el sector piiblico. Sin
embargo, no es menos cierto que la funcionalidad del Es-
tado, en tanto sus bienes, también puede ser realizada por
ciertas actividades de manera mediatizada a través de en-
tidades 'y personas particulares. Se concluye, entonces,
que la administracién piblica como bien juridico protegi-
do que consta en el Titulo ITI, Capitulo V del Cédigo Pe-
nal, para efectos penales debe ser verificada en su funcio-
nalidad a través de las instituciones del Estado'y de su ac-
tividad mediatizada.

Por otro lado, en el peculado existe un sujeto activo
calificado: el funcionario publico. Por ello, entonces, se
hace necesario determinar especificamente qué objetos
juridicos son los afectados directamente ya que la -admi-
nistracién puiblica es genérica. Estos objetos juridicos se-
rian dos: por un lado, el deber de probidad, lealtad, fide-
lidad del funcionario piblico, que es en definitiva, una
suerte de fe publica® depositada por mandato legal en
aquel funcionario, quien al incurrir en este delito ha falta-
do precisamente a su deber de probidad para con la socie-
dad toda’; y por otro, la falta al deber se materializa cau-
sando un perjuicio al patrimonio piblico. Es por consi-
guiente, un delito en el cual el funcionario piiblico afecta
al correcto desenvolvimiento de la administracién pibli-
ca® perjudicando su patrimonio.

Ahora bien, ¢ corresponden los mismos bienes juridi-
cos penalmente protegidos cuando se trata de institucio-
nes financieras privadas? La respuesta es no, ya que los
intereses y derechos del Estado son distintos a los de es-
tas instituciones privadas.

La actividad de las instituciones financieras privadas
descansa en la confianza del piblico y ésta no es equiva-
lente a la fidelidad publica. Asi mismo, en principio, la
afectacion recae sobre los bienes que pertenecen a la mis-
ma institucién privada. Por ello, se concluye que en gene-
ral los objetos juridicos afectados en el caso de una insti-
tucién financiera privada son la confianza del piblico y el
patrimonio privado. Sin embargo de lo expresado, cabe
que se distinga las siguientes situaciones: cuando el per-
juicio causado a la institucién financiera no atenta contra
al correcto desempefio de la misma, los bienes juridicos
protegidos se contraen a la confianza depositada por la
institucién financiera en su funcionario y a los bienes pa-
trimoniales de aquélla; en este caso, la alarma social es
minima. Si por otro lado, producto del ilicito se afecta la
actividad de la institucién financiera, el bien juridico pro-

tegido es la confianza del piblico y el patrimonio de los
clientes, en este caso la alarma social es grave. En uno y
otro caso, -debido a la gravedad del perjuicio-, la titulari-
dad del bien juridico penalmente protegido se desplaza.
Esto no sucede en el caso de la administraci6n publica, ya
que alli el bien juridico m4s relevante es el deber de fide-
lidad del funcionario, y por lo tanto, es indiferente el
monto del perjuicio.

Por otro lado, es un hecho que las instituciones finan-
cieras privadas manejan fondos piblicos, y en este caso
también hay que hacer una distincién: si del perjuicio
aparecen bienes piiblicos, la figura podria revestir un
agravante de un delito financiero por la alarma social que
causa la infraccién o, en su defecto, -analizando el tipo-,
se tratarfa de una extensién de la tipificacién del pecula-
do'y en ese caso se estarfa ante un peculado impropio. Ca-
rrara afirma que "La impropiedad de un titulo suele pro-
venir de que en determinada figura criminosa falta alguna
de las condiciones esenciales y constitutivas del titulo
propio.", pero es necesario aclarar, que este es un caso de
excepcién, mas ello no implica una generalizacién de la
extensién. En ambos casos los bienes juridicos penalmen-
te protegidos serdn aquellos que correspondan al tipo le-
gal especifico.

La extensi6n general del delito de peculado que con-
templa el Cédigo Penal puede provenir del hecho de que
se confunde aquella manifestacién de fe piblica con la
confianza depositada por la sociedad en las instituciones
financieras privadas. Las dos no son sin6nimas ni pueden
asimilarse, ya que si ello se hace, se desvirtia la funcio-
nalidad y objetivos del Estado con las del 4mbito privado.
La jurisprudencia ecuatoriana ha asimilado como sinéni-
mos la fe piiblica depositada en un funcionario publico y
la confianza colectiva depositada en las instituciones fi-
nancieras y sus funcionarios, interpret4ndolos como simi-
lares para efectos del delito de peculado. Aunque la alar-
ma social en los dos es grave, esto no significa que se
constituya en el eje que los una’.

EL SUJETO ACTIVO

El sujeto activo es, como dice Albén, "el agente que
ejecuta el acto delictivo y que debe, en consecuencia, su-
frir la pena correspondiente’. En el peculado el sujeto ac-
tivo no esté referido a indeterminada persona, sino que és-
te tiene una especial calificacién en virtud de su posicién
en la sociedad, y que para el caso lo constituyen los ser-
vidores de los organismos y entidades del sector piiblico
y toda persona encargada de un servicio publico.

Para determinar las personas a que se refiere la norma
legal se debe hacer referencia como marco general ala ac-
tual Constitucién Politica, la misma que describe quiénes
ejercen funciones piiblicas. Asi, en los articulos 122 y ss.
se determina qué son los dignatarios, autoridades, funcio-
narios y servidores piiblicos, por lo tanto, se entiende que
son sujetos activos del delito de peculado quienes hayan
sido elegidos mediante votacién popular, -incluidos los
diputados-, los delegados o repres¢ntantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado, los funciona-
rios de libre nombramiento y remoci6n, los designados pa-
ra periodo fijo, y los servidores publicos regulados dentro
del marco legal del servicio civil y carrera administrativa.
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El Cé6digo Penal también incluye en el tipo legal del
peculado como sujetos activos a los servidores que mane-
jen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
o de los bancos estatales; los servidores de la Contraloria
General y de la Superintendencia de Bancos para ciertos
actos en que hayan intervenido; de igual forma, en ciertos
actos a los servidores de la antigua Direccién General de
Rentas y a los servidores de aduanas. Estos servidores
también forman parte de las instituciones del Estado y,
por tanto, su inclusién no contrarfa la determinacién del
tipo sobre el sujeto activo.

La doctrina y la jurisprudencia han intentado en dife-
rentes épocas definir al funcionario o servidor publico, ya
que en nuestra legislacién penal se utiliza sinénimamente
los términos empleados, servidores, funcionarios, etc. No
es interés de este articulo conceptualizar el marco legal
que define al servidor piiblico. Sin embargo, debe anotar-
se que los dem4s cuerpos legales deberdn armonizar sus
disposiciones con la norma fundamental. Complementan-
do lo expresado, no cabe duda que el eje que apunta a su
descripcién y que tiene relevancia para efectos penales es
que la persona que ostenta dicha calidad desempefia una
dignidad o funcién piiblica en una institucién del Estado".
Por lo expuesto, en el tipo legal del delito de peculado de-
be interpretarse como servidor piiblico a todas aquellas
personas que ejercen funciones piblicas bajo el marco ge-
neral de la norma constitucional.

Por otro lado, el tipo legal también hace una extension
¢ incluye como sujetos activos a determinadas personas
particulares que no son servidores piblicos. Desde octu-
bre de 1941 hasta mayo de 1999, s6lo se extendia a los
funcionarios y empleados bancarios privados: por ello co-
meten también peculado quienes laboren en:los bancos
privados.

A partir de la Gltima fecha, se amplia la extensién a los
funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de
las instituciones del sistema financiero nacional privado,
asf como a los miembros o vocales de los directorios y de
los consejos de administracién de estas entidades, a los
beneficiarios dolosos de los créditos vinculados y a quie-
nes hayan prestado su nombre para beneficio propio o de
un tercero.

En otras palabras, actualmente no sélo son sujetos ac-
tivos de peculado los funcionarios y empleados banca-
rios, sino todos aquellos funcionarios que dirigen, admi-
nistran o laboran en las instituciones del sistema financie-
ro privado nacional, de conformidad con la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero'.

Como se ve, esto genera una distorsién, ya que una
persona que labora en una institucién financiera privada
no ostenta la calidad de funcionario piblico, ya que para
ello requiere estar investido de dicha calidad con las for-
malidades que la ley publica establece. El marco legal que
regula la actividad del funcionario o servidor publico no
es el mismo que el que regula al particular que labora en
una institucién financiera privada: su posici6n en la socie-
dad y sus obligaciones son distintas. Por consiguiente,
confundirlas en una misma posicién para efectos de su
juzgamiento s6lo acarrea confusiones para efectos de las
normas aplicables, asi como una extensién peligrosa de
dichos preceptos legales por una interpretacion forzosa de
la normas.

Por otro lado, se podria pensar que las instituciones fi-
nancieras privadas, especialmente las bancarias, pueden
ser entendidas, -para ciertos efectos-, como personas €n-
cargadas de un servicio piiblico y que sus funcionarios
ejercen funciones piiblicas. Sin embargo, la misma Cons-
titucién Politica dice en su articulo 118, numeral 5, que
s6lo las personas juridicas creadas por la Constitucién, la
ley o acto legislativo seccional para la prestacién de ser-
vicios publicos, integran el sector piiblico. De igual ma-
nera, tampoco el funcionario bancario, como persona na-
tural, puede ser encargado de un servicio publico. Para
que una institucién del sistema financiero privado pueda
ser considerada como persona encargada de brindar dicho
servicio, debe primero cumplirse con el mandato consti-
tucional, y adicionalmente, determinarse en qué consisti-
r4 el servicio publico, es decir, cuél ser4 el servicio que
prestard a nombre del Estado.

Otra reflexi6n: ;podria entenderse como una delega-
ci6n puntual de la administracién piiblica, la facultad de
que una institucién bancaria sea agente de recaudacion de
ciertos tributos? Si asf lo fuera, s6lo lo seria en virtud del
manejo de esos fondos piiblicos. Por ello, cabe que un
funcionario bancario privado cometa peculado impropio
respecto de aquellos fondos que est4n en su poder por de-
legaci6n, siempre y cuando se pueda individualizar el ili-
cito, ya que si se lo cometié sobre los fondos comunes de
la institucién o banco y entre ellos est4n los fondos pibli-
cos, entonces es imposible determinar si la sustraccién o
apropiaci6n es respecto de unos u otros fondos, en ese ca-
s0, ‘existird un delito financiero agravado, mas no
peculado.

Si hubiese una delegacién formal, ésta no significaria
que la empresa privada pasa a ser piiblica. Tampoco sus
funcionarios o empleados ejercen funciones publicas. La
Constitucién Politica y Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada establecen los pardmetros
para la delegaci6n, y en ningiin caso determinan que las
empresas privadas, por el hecho de mediatizar en la acti-
vidad de prestar servicios piiblicos, formen parte del sec-
tor piblico, y menos atin, sean una institucién del Estado.
Si se diera el caso de una afectacién de los dineros piibli-
cos por parte de un funcionario de una empresa delegada,
y se cumplieran los otros elementos del peculado, podria
caber esta figura por extensién como peculado impropio.

Como se desprende del anélisis precedente, cuando
por excepci6n se produce un caso de peculado impropio,
la falta del sujeto activo es justificada especialmente por
los bienes publicos y por la facultad de disposicién que
sobre ellos tiene como sujeto activo por extension, y s6lo
en ese caso.

A modo de conclusi6én: formal y l6gicamente no son
asimilables las posiciones legales, -derechos y obligacio-
nes-, de un funcionario o servidor piblico con un funcio-
nario de una institucién financiera privada. Nuestra juris-
prudencia ha debido forzar conceptos e interpretar exten-
sivamente las normas legales para hacer compatible el
juzgamiento como peculado propio a un funcionario ban-
cario®.

Por otro lado, la jurisprudencia ecuatoriana ha discu-
tido si se comunica la circunstancia personal de funciona-
rio piblico a un particular que ha participado en el delito
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y, por lo tanto, si éste debe recibir la misma calificacién
del sujeto activo. El tipo legal nada dice al respecto, sin
embargo es indudable que si se comunica, ya que la cir-
cunstancia particular forma parte del tipo, y al ser un de-
lito doloso, el particular conoce aquella circunstancia',

La Constitucién Politica, en el segundo inciso del ar-
ticulo 121, determina que la circunstancia personal del su-
jeto activo si se comunica, al decir que las normas que
sancionan el peculado se aplicardn a quien participe en el
delito, aunque no tenga la calidad de funcionario
puiblico.

EL SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo de una infraccién penal es el titular
del bien juridico afectado'. En el caso del peculado, en un
sentido amplio, es la administracién piiblica y por tanto,
el Estado, pero el ejercicio de esa titularidad no la puede
ejercer este ente social sino a través de las entidades y or-
ganismos del sector publico. Es decir, el Estado represen-
tado por sus instituciones, que son los directos titulares
del bien juridico afectado’. Recuérdese que el peculado
no ataca al Estado en si, sino a su funcionalidad, a su co-
rrecto desempefio en el aspecto patrimonial.

Si los bienes afectados pertenecen a un particular, pe-
ro el sujeto activo es un funcionario publico, cabe la ex-
tensién del tipo legal, siempre y cuando aquellos bienes
hayan ingresado a su poder en razén de su cargo. En este
caso el interés piblico prevalece por el deber de fidelidad
que debe guardar el funcionario piblico; y el particular
tendra el derecho a indemnizacién.

Sin embargo, si el ilicito es cometido por un funciona-
rio de una institucién financiera privada sobre bienes pri-
vados, el sujeto pasivo ser4 el particular ya que es el titu-
lar del bien juridico afectado, en este caso, si la sustrac-
cién o apoderamiento se comete sobre los bienes de la
institucién sin afectar la normal actividad de la entidad,
entonces, serd aquélla el sujeto pasivo. En esa situacién,
como se ve, tampoco se justifica que el tipo legal lo de-
signe como peculado propio, ya que no se cumplen los
presupuestos del bien juridico afectado ni la calidad del
sujeto activo, y tampoco se justifica la extensién porque
la alarma social es minima comparada con el caso del pe-
culado propio.

Por otro lado, en el caso de que el ilicito produzca el
cierre de la institucién financiera privada, habr que de-
terminar dos situaciones: si los fondos son exclusivamen-
te privados, los sujetos pasivos son todos los clientes de
la institucién financiera, y en este caso, tampoco se han
cumplido los presupuestos del delito de peculado, y mds
bien se tratarfa de un delito financiero calificado. Pero si
entre los fondos afectados existen dineros piiblicos, se de-
ber4 determinar si el funcionario privado tenia facultad de
disposicién sobre los mismos, en virtud de alguna delega-
cién especifica, y en este caso se podria extender el tipo
legal.

EL OBJETO MATERIAL

El objeto material del delito "es la persona o cosa so-
bre la cual se ejecuta o recae la accién material del deli-
to”, y en el peculado lo constituyen los dineros piblicos

o privados, efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en poder
del funcionario piblico en virtud o razén de su cargo.”

No reviste problema alguno determinar cuéles son los
bienes a los que se refiere el tipo, ya que hablamos del di-
nero o bienes de cambio que le representen. Asi mismo,
no compete, para efectos del juzgamiento de este delito,
el que se determine la legalidad o legitimidad acerca del
origen de los dineros o bienes; basta que quien se repute
como propietario, poseedor o tenedor haya determinado
su vinculacién juridica con aquellos bienes en €l momen-
to en que ellos ingresaron al poder del funcionario pibli-
co. Si hubiese una controversia sobre la licitud de su ori-
gen, o la disputa sobre la titularidad de dominio, ésta de-
berd ventilarse en otro proceso, ya sea penal o no.

Lo medular para dimensionar al objeto material, es
que el tipo penal condiciona que los bienes, ya sean pu-
blicos o privados, deben estar en poder del funcionario
publico en virtud o razén de su cargo. Como se expresa-
ra, la calidad de funcionario publico deviene en virtud de
una funcién piblica determinada en el ordenamiento juri-
dico, teniendo como marco a la Constitucién. Siguiendo a
la Carta Politica, se admite que los diputados puedan co-
meter peculado, sin embargo, éstos no tienen facultad le-
gal de disposicién sobre los fondos piiblicos, salvo el ca-
so que excepcionalmente intervinieren en la administra-
cién de la Funcién Legislativa. Entonces, ;c6mo entender
que un diputado pueda cometer peculado propio? El obje-
to de este articulo no es analizar la situacién particular de
los diputados, pero queda sentada la inquietud.

Volviendo al razonamiento principal: el problema es
dilucidar el significado de la frase "que estuvieren en su
poder en virtud o raz6n de su cargo", para el efecto es ne-
cesario recordar que la funcién piblica requiere una in-
vestidura formal, ya que el derecho piiblico debe estable-
cer un vinculo juridico entre el funcionario y la funcién
publica, para que aquél pueda ejercer su calidad legitima-
mente. El cargo piblico, entonces, deviene en investi-
dura.

El funcionario de una institucién financiera privada
no ostenta cargos publicos, aunque si se entiende que
cumple una funcién, dentro del d4mbito privado, no cabe
en lo juridico calificar como cargo publico la labor que
desempeiia un cajero o un gerente. Sus puestos o funcio-
nes son privados. Como vemos, tampoco aqui se cumplen
los requisitos del peculado propio cuando se trata de fun-
cionarios privados.

Por otro lado, se ha discutido sobre el significado de
la frase "en su poder" y sobre este punto nuestra jurispru-
dencia no aporta con ningun criterio esclarecedor y s6lo
da por sentado que los bienes estdn en su poder por la vin-
culacién dimanada por la funcién', es decir, s6lo descri-
be la'consecuencia factica que se deriva por el ejercicio de
la funcién piblica.

La frase "estdn en su poder" debe ser entendida como
facultad de disposicién, pero no en el mismo sentido de
disposicién que tiene el propietario o el poseedor, ya que
el primero es el titular de dominio sobre la cosa, y el otro
debe ejercerla con un 4nimo de duefio. Es una facultad le-
gal para disponer del bien dentro del pardmetro que la
misma normativa piblica le impone y el cual debera ser
entendido bajo cuatro consideraciones: primero, que los
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bienes no le pertenecen al funcionario; segundo, que in-
gresan a su poder transitoriamente; tercero, que los mis-
mos ya tenfan un destino pre-establecido; y, cuarto, que la
facultad de disposici6n debe ser legal en virtud de su vin-
culacién a la funcién publica. En consecuencia, la facul-
tad de disposici6n es limitada, temporal, funcional y le-
gal. Para Cancino, "Los bienes piiblicos o privados entran
a ser objeto de administracién por el funcionario o em-
pleado oficial sin que sea necesario que se produzca un
ingreso formalmente perfecto; basta pues, que el funcio-
nario los reciba en calidad de tal y que tenga dentro de sus
funciones las de administrarlos o custodiarlos™". Sin em-
bargo, de estar de acuerdo en principio con este autor, es
menester considerar que aunque las facultades de admi-
nistracién y de custodia son las mis importantes, tal vez
sean restrictivas, por ello, la facultad legal de disposici6n
que se adopta permite dar una interpretacién mds amplia
de la funcién piblica para los casos concretos que corres-
ponda juzgar.

El funcionario piblico, ejerciendo su facultad legal de
disposici6n, deber4 dar a los bienes el fin y uso para los
cuales estdn destinados previamente. Por ello, su vincula-
cién con aquéllos es limitada. Es temporal en relaci6n al
destino de los mismos y a la duracién de su cargo. Es fun-
cional ya que sin su intervenci6n el bien no puede por si
mismo desarrollar el fin u objetivo para el cual ests desti-
nado previamente. Es legal por la exigencias propias del
derecho piiblico, que regula su funcién. En definitiva la
vinculacién del funcionario con los bienes que estin en su
poder nace de una determinaci6n reglada previamente, y
de igual manera, este criterio sirve para determinar si los
bienes son piiblicos o privados.

La facultad legal de disposicién puede ser directa si
los fondos son manejados personalmente por el funciona-
rio piiblico, y puede ser mediatizada si esté investido de
la autoridad para que su facultad legal de disposicién sea
concretizada personalmente por otro funcionario.

El dinero privado puede estar en poder de un funcio-
nario publico por diferentes motivos, lo importante es que
hayan ingresado a su poder en virtud de una norma legal
publica previa que lo autorice, ya que en caso contrario no
se cumpliria la exigencia del tipo legal. Esto también es
aplicable a los fondos piiblicos.

LA ACCION NUCLEAR

El niicleo "es el elemento central de la tipicidad, el
que determina y delimita el acto (acci6én u omisién) eje-
cutado por la persona"®. Y en el peculado, el verbo rector
que utiliza el Cédigo Penal es "abusar" de fondos o bie-
nes. Abusar es usar mal, excesiva, injusta, impropia, € in-
debidamente de algo o de alguien, lo que significa que es-
te verbo denota una serie de posibilidades que van desde
la apropiacién hasta un uso distinto a los previstos legal-
mente.

La doctrina ha definido al peculado como apropiacién
O sustraccion. Asi, para Carrara es la "apropiaci6n” de co-
sas puiblicas cometida por una persona investida de algin
cargo publico, a la cual, precisamente en razén de éste, le
fueron entregadas, con la obligaci6én de conservarlas y de-
volverlas, las cosas de que se apropia®. Para Gémez "la
materialidad del delito consiste en la sustraccién de los
caudales o efectos..."?. y para Creus "la accién reprimida

es la de sustraer, con lo que se significa la de extraer o
quitar los bienes de la tenencia -efectiva o simbélica- con
que en dmbito administrativo han sido colocados por las
leyes, reglamentos u 6rdenes" La apropiacién involucra
la disposicién de los fondos o bienes como si fueran pro-
pios, es decir, implica ingresarlos a la esfera de custodia
de quien se los apropia, no restituyendo o dando un desti-
no distinto al que estaban determinados. Por esto, para va-
rios autores, el peculado es considerado como una apro-
piacién indebida calificada.

El verbo abusar, al tener una gama amplia de posibili-
dades, ha provocado que el legislador lo haya asimilado a
desfalco (apropiacién de los bienes), malversacién (usar-
los con fines distintos a los previstos), disposicién arbitra-
ria (igual que malversaci6n) o cualquier otra forma seme-
jante (una férmula analégica inaceptable). La Jjurispru-
dencia ecuatoriana ha interpretado el verbo abusar como
sinénimo de apropiacién o distraccién de los bienes® vin-
culada a las formas descritas.

El tipo legal, como se ve, asimila como peculado a va-
rias figuras penales que en estricto derecho no constitu-
yen peculado, tales como malversacién, que consiste en la
"aplicaci6n indebida de caudales piiblicos o destino inde-
bido de fondos piiblicos"”. Por ello lo procedente es cla-
sificar los delitos patrimoniales contra la administraci6n
piiblica haciendo un nuevo catdlogo de figuras que elimi-
nen aquellas formas anal6gicas que pueden crear confu-
sién y sean fuente de abusos. En concordancia con lo ex-
puesto, las legislaciones extranjeras si dan ese tratamien-
to diferenciado®,

Para el caso de delitos cometidos por funcionarios de
las instituciones financieras privadas deberfa crearse un
capitulo especifico en el Cédigo Penal que se refiera a los
delitos financieros, estudiando sus especiales caracteristi-
cas y las formas o los mecanismos de cometerlos.

EL boLo

El peculado es un delito doloso, ya que el abuso en sus
diferentes manifestaciones implica el designio de causar
dafio, cometido con conciencia y voluntad. Por lo tanto,
es un dolo genérico. El funcionario piblico conoce la an-
tijuridicidad de su conducta y dirige voluntariamente su
acto para obtener el resultado de la apropiacién o sustrac-
cién de los bienes o fondos piiblicos.

No cabe el cometimiento del delito a titulo de culpa.
En este caso la conducta deja de ser punible. Sin embar-
g0, es perfectamente posible que un funcionario ptiblico
por negligencia, imprudencia o inobservancia de leyes o
reglamentos, permita que otros se apropien o sustraigan
los bienes o que se destruyan o pierdan y dado que por el
cargo piiblico que ostenta debe guardar especial celo en el
cuidado de los bienes sobre los cuales tiene facultad legal
de disposicién, es evidente que deba ser sancionado pe-
nalmente, aunque de una manera diferenciada a si hubie-
se cometido dolo. En Colombia, como en otros paises, se
tipifica el peculado culposo?.

En el caso de delitos cometidos en instituciones finan-
cieras privadas /cabria una figura culposa por parte de un
miembro de un érgano colegiado, como en el caso de un
director de banco? La respuesta es s, y parecerfa que es
un hecho frecuente. Por ello, serfa injusto que en caso de
culpa asuma la responsabilidad dolosa que debe recaer en
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otro. Esta es otra raz6n para afirmar que el delito de pe-
culado no encaja con los delitos financieros.

LA PRESCRIPCION

En el tipo legal se establece una prescripcién especial
para el ejercicio de la acci6én penal, la misma que se cons-
tituye en la excepcibn a la determinada en el inciso cuar-
to del articulo 101 del Cédigo Penal. Segiin la norma con-
tenida en el delito de peculado, la prescripcién para el
ejercicio de la accién es de veinte afios. Sin embargo, la
actual Constitucién Politica en el inciso segundo del arti-
culo 121 establece que la accién y las penas son impres-
criptibles en el caso de los delitos de peculado, cohecho,
concusién y enriquecimiento ilicito, pero la contrae s6lo
a los funcionarios piiblicos descritos en la misma norma.
Debe entenderse, entonces, que prevalece la norma cons-
titucional y estarfamos ante €l primer caso de imprescrip-
tibilidad en la legislacién ecuatoriana.

En cuanto a los funcionarios de las instituciones finan-
cieras privadas, la prescripci6én aplicable es la contenida
en el articulo 257 del Cédigo Penal, pero aqui también ca-
be una observacién, ;Ser4 igual la situacién de un cajero
bancario privado que comete peculado cuyo resultado no
afecta a la actividad de la institucién, con la de un admi-
nistrador o gerente cuyo acto ilicito trae como consecuen-
cia la quiebra de la misma? Por la alarma social, y el su-
jeto pasivo del delito que genera uno y otro acto, es ine-
vitable concluir que es injusto equiparar la situacién del
cajero con la del administrador o gerente. El actual tipo
no hace distincién alguna, hecho éste que es inadmisible.

EL JUZGAMIENTO EN AUSENCIA

La norma constitucional también establece en el men-
cionado Art. 121 que los juicios por peculado se substan-
ciardn axin en ausencia de los acusados. Esta norma se re-
fiere exclusivamente a los funcionarios piblicos descritos
en la misma, aunque incluye a quienes hayan participado
en el ilicito y no tengan dicha calidad.

Esta norma rompe el principio de la prohibicién de
juzgamiento en ausencia, sostenido por nuestra legisla-
cién penal. Esta excepcién no cabe duda que debe ser mds
debatida ya que parecerfa que es contradictoria con el de-
recho a la defensa contenido en la misma Carta Funda-
mental. Es necesario, pues, que la comunidad juridica se
pronuncie sobre este tema.

Esta disposicién, por lo demds, no es aplicable para el
caso de juzgamiento de funcionarios de las instituciones
financieras privadas, salvo el caso de que sean participes
en el delito cometido por un funcionario piiblico.

EL ARTiCULO 257 A DEL C6DIGO PENAL

Este articulo que consta a continuacién del 257 se re-
fiere a la sanci6n de los mismos funcionarios que, abusan-
do de sus calidades, hubiesen actuado dolosamente para
obtener o conceder créditos vinculados, violando expre-
sas disposiciones legales. Esta norma incluye a los bene-
ficiarios dolosos y a los que hayan prestado su nombre
para beneficio propio o de terceros.

Sin entrar a analizar los elementos que conforman la
tipicidad de esta norma, es evidente que este delito es pro-

piamente financiero, por lo que en estricto derecho nada
tiene que ver con el peculado. De igual forma, esta es una
norma penal parcialmente en blanco que se remite a otras
normas legales®.

LA LEY DE INSTITUCIONES DEL
SISTEMA FINANCIERO

Esta ley y otras normas legales establecen de manera
dispersa los delitos financieros, que de una o de otra ma-
nera pueden colisionar con los delitos establecidos en el
Cé6digo Penal por defectos de una adecuada técnica legis-
lativa, especialmente de éste tdltimo, -por ejemplo el pe-
culado-, por lo que se hace necesario implementar, como
se dijo, un nuevo titulo en el Cédigo que contemple de
manera sistemética estos delitos.

CONCLUSIONES

1. Del andlisis realizado en el presente articulo se puede
establecer que el delito de peculado por extensién gene-
ral a los funcionarios de las instituciones financieras
privadas, adolece de muchas deficiencias; debido a ello
se ha generado una suerte de interpretaciones ilégicas y
antitécnicas que han ocasionado, como ya lo dijera An-
drés F. Cérdova, un resultado contrario al buscado por
el legislador desvirtuando el objetivo de la punibilidad.
La extensi6n de la norma es procedente pero sélo en ca-
sos puntuales en los cuales haya conexién de los ele-
mentos del tipo.

2. Por otro lado, en el pais no se puede seguir legislando
apresuradamente ante hechos coyunturales, que aunque
a veces sea justificado y loable por los objetivos busca-
dos, la manera atropellada y carente de una adecuada
técnica legislativa, provoca un caos juridico que afecta
a la normal administracién de la justicia penal. El Esta-
do debe orientar una politica criminal coherente que sea
la base para construir un sistema penal racional®.

3. Es, asi mismo, necesario rehacer el catilogo de delitos
cometidos por funcionarios puiblicos que afectan a la
administracién piblica, sistematizando y disgregando
las distintas figuras penales.

4. También se deberd estudiar a profundidad la probleméa-

tica de las instituciones financieras privadas, estable-
ciendo con claridad los tipos legales que sancionen los
ilicitos cometidos por funcionarios de estas institucio-
nes, atendiendo la gravedad del ilicito para regular la
culpabilidad de conformidad con el grado de responsa-
bilidad. Por ello, deber4 introducirse en el Cédigo Pe-
nal un titulo especifico sobre los delitos financieros, se-
parando aquellos que se encuentran confundidos en ti-
pos legales que no corresponden y unificando e incor-
porando los que se encuentran dispersos en otras leyes
no penales.

5. En relacién con lo expresado, pareceria también que
por la complejidad de los delitos financieros es impor-
tante que su juzgamiento no esté a cargo de un juez pe-
nal ordinario sino de uno que tenga conocimientos es-
pecificos sobre dicha materia. De igual manera, de con-
formidad con el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
ser4 necesario que los fiscales que intervengan en este
tipo de procesos también relinan requisitos de experien-
cia sobre la materia.
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. Reforma del articulo 236 del Cédigo Penal de 1938 publicada en el Registro Oficial

No. 348, de 23 de octubre de 1941.

. Reforma del articulo 257 del actual Cédigo Penal publicada en el Registro Oficial No.

190 de 13 de mayo de 1999.

. Dice Andrés F. Cérdova que, "Inspira la reforma, como lo dice el Considerando, el de-

seo de reprimir mds severamente los delitos alli detallados, pero es la verdad que se ha
procedido desorbitadamente, prescindiendo de todo sistema, sin otra consideracién que
el punto de vista fiscal y el de instituciones bancarias, etc. Pero sin ningiin concepto de
técnica juridica. Y, como ya hemos vivido la reforma algunos afios, 0 sea una docena
desde su expedici6n, hemos tenido tiempo suficiente de experimentar los resultados:
un aumento escandaloso de desfalcos y abusos de dineros publicos, y casos esporadi-
cos de juzgamientos, precisamente contra la gente mds infeliz, que, cuando no es éste
el caso, la misma forma desorbitada de represion, hace que se busquen los medios de
burlar el enjuiciamiento, y hemos ido a parar en el otro extremo del que se propuso el
exagerado legislador, que hasta parece que no se fij6 en el sistema del propio Cédigo
que reformaba, en cuanto a cuestiones generales que tenia consignadas en sus disposi-
ciones." -Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, Tomo II, Talleres Graficos Minerva,
Quito-Ecuador, 1953, pag. 460.

. Emesto Albdn Gémez, Régimen Penal Ecuatoriano, Ediciones Legales, Quito, pags.

71, 81,82. Adicionalmente cabe anotar, que si bien la teorfa del interés, para explicar lo
que constituye el bien juridico protegido, es la més extendida, no es menos cierto que
la misma no agota la comprensién de esta construccién tedrico-justificativa. El bien ju-
ridico protegido también es determinado como satisfaccién de necesidades; como po-
sibilidades de participacién en los sistemas sociales; como condicién de funcionamien-
to de los sistemas sociales; como una concepcién de proteccion personalista. Por ello,
la valoraci6n de un determinado bien en el presente articulo debera entenderse en vir-
tud de estas determinaciones. Sobre esta temética ver Alfonso Cadavid Quintero, en In-
troducci6n a la Teoria del Delito, Biblioteca Juridica Dike, Medellin-Colombia, 1998,
pégs. 112 a 147.

- Antonio Cancino Moreno: El Delito de Peculado en el Nuevo Cédigo Penal, Editorial

Temis Librerfa, Bogotd-Colombia, 1983, pag. 9.

. Francesco Carrara dice que "...la fe piiblica toma otra forma particular cuando la na-

cién y sus legitimos representantes tienen confianza en la probidad de un individuo y
se la manifiestan confisndole el dinero publico. Si él se apropia delictuosamente de ese
dinero, en todo o en parte, quebranta la fe publica, es decir, 1a fe que tuvo en él toda la
sociedad al poner en sus manos un capital procedente del patrimonio de todos los ciu-
dadanos y que debia servir para beneficio de todos ellos, y asf traiciona la confianza de
todos. No puede dudarse, por lo tanto, que el peculado propiamente dicho es un titulo
de delito que pertenece también a la presente clase." - Programa de Derecho Criminal,
Parte Especial, Volumen VII, Editorial Temis, Bogotd-Colombia, 1989, pag. 7.

.. Giuseppe Maggiore, recalca que el peculado "..,més que material es moral y politico,

pues se concreta en la ofensa al deber de fidelidad del funcionario para con la adminis-
tracién publica. De aqui resulta que este delito es ontol6gicamente perfecto, aunque no
cause ninguna lesién patrimonial a la administracién publica, como en el caso de que
ésta sea cubierta por la fianza prestada por el funcionario." - Derecho Penal, Parte Es-
pecial, Volumen III, Editorial Temis, Bogotd-Colombia, 1972, p4g. 162.

- La afectaci6n a la administracién puiblica no debe entenderse como un ataque al Esta-

do mismo, sino m4s bien a su normal desenvolvimiento o cumplimiento de sus funcio-
nes. En este sentido se pronuncian Carlos Creus en Delitos contra la Administracién
Piblica, Editorial Astrea, Buenos Aires-Argentina, 1981, pags. 324 y 325. Alfredo Et-
cheberry en Derecho Penal, Editorial Nacional Gabriela Mistral, Tomo Cuarto, 2da.
Edicién, Santiago-Chile, 1976, p4gs. 181 y 182.

9.105

. Esta asimilaci6n y confusi6n se notan en la siguiente sentencia que consta en la Ga-

ceta Judicial. Serie XV, No.6, pég. 1702: "En cuanto a la agravante de haber causado
grave alarma a la sociedad el ilicito cometido por la encausada se considera: que en
materia bancaria hay alarma social cuando en realidad causa pénico bancario o el
Banco sufre una disminucién considerable en los dep6sitos de sus clientes y hay un
retiro masivo de fondos" P4g. 1703: "SEXTO: Del andlisis de Ia conducta ilicita y
sus circunstancias debemos establecer que la infraccién sancionada por Tribunal Pe-
nal si produce gran alarma social, por cuanto la disposicién de valores de propiedad
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de clientes de un banco no es un hecho comtin, cotidiano y por el contrario afecta
fundamentalmente a la confianza que la comunidad deposita en un banco, para reali-
zar depdsitos monetarios. La comunidad se ve sacudida cuando se comete un delito
econémico y més ain cuando es un banco en el cual tiene lugar un ilicito de esta na-
turaleza, en raz6n del bien juridico lesionado, que no es en si el dinero o los valores
sino la confianza ptblica hacia el depositario de los valores. Por otra parte también
estd rodeado el delito de una circunstancia que distingue y le particulariza como un
hecho que se comete abusando de la confianza dispensada al autor. En efecto el em-
pleado bancario que ejerce la funcién de manejar dinero se ha ubicado en la funcién
que ejerce en razén de la confianza que hacia €] tienen los directivos del banco, y es-
te factor es elemento fundamental para que un gerente de banco pueda delegarle el
manejo de valores, inclusive la seleccién de personal encargado de este tipo de fun-
ciones se realiza sobre la base de las condiciones morales de la persona, como un res-
paldo para la confianza depositada en ella. En consecuencia debemos conocer que el
delito presenta circunstancias agravantes que se concretan a la alarma producida por
la infraccién en la sociedad, fundamentalmente por atentar contra la confianza dis-
pensada a la autora por el banco para el cumplimiento de sus funciones..." La asimi-
lacién confusa también la vemos en la sentencia publicada en la Gaceta Judicial, Se-
rie No. XIV, No. 5, pags. 1092 y 1093.

10. Ernesto Alb4an G6émez, op. cit., pg. 77. De igual manera encontramos que para Carlos
Font4n Balestra el sujeto activo redne estas dos condiciones: "a. En un sentido juridi-
co estricto, sélo es autor quien ejecuta la accién tipica y retine todas las condiciones re-
queridas en la figura. b. Tomada la expresi6n en un sentido juridico mds lato, es autor
todo el que merece una pena por aplicacién de la ley penal. As{ entendido el concepto,
también son autores el instigador y los cémplices." -Derecho Penal, Introduccién y Par-
te General, 9na. Edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, pag. 504.

11. No le corresponde a la ley penal dar una definicién de servidor, empleado o funciona-
rio publico y la divergencia que pueda surgir en otra rama del derecho no le correspon-
de, sin embargo, debe establecer un pardmetro de interpretacién y en ese sentido, Et-
cheberry dice que para el derecho penal, puede decirse que la funcién crea al emplea-
do, y no a la inversa, en ese sentido, la calidad de empleado ptiblico, para los efectos
penales, estd siempre dada por la funcién piblica que una persona desempefia. (op. cit.
pdgs. 183 y 184 ). Por su parte Cancino manifiesta que la nota fundamental que carac-
teriza la cualificacién es la participacién del sujeto activo en la funcién piiblica oficial.
(op. cit. pag. 25).

12. El art. 2 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero establece que son
instituciones financieras privadas los bancos, las sociedades financieras o corporacio-
nes de inversién y desarrollo, las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la
vivienda y las cooperativas de ahorro y crédito que realizan intermediaci6n financiera
con el piblico.

13. Ver por ejemplo, Gaceta Judicial, Serie XIV, No. 5, pags. 1084 a 1103.

14. Realizada una somera revisién de las jurisprudencia ecuatoriana, se encuentra que exis-
te una tendencia a aceptar la comunicabilidad. Ver los siguientes fallos que la acepta:
Gaceta Judicial, Serie XIV, No. 1, pag. 100; Serie XIII, No. 13, pags. 3106 y 3107; Se-
rie X111, No. 5, pags. 1065 a 1067; Serie VIII, No. 15, pags. 1455,1456; Serie IX, No.
3, pdgs. 285-286; Serie X111, No. 11, pag. 2567. También ver jurisprudencia que no la
acepta: Gaceta Judicial, Serie XIV, No. 9, pig. 1999.

15. Eugenio Cuello Cal6n, manifiesta que el sujeto pasivo del delito es el titular del dere-
cho o interés lesionado o puesto en peligro por el delito. -Derecho Penal, Tomo I, 9na.
Edicién, Editora Nacional, México D.F,, 1948, pags. 290 y ss. De igual manera para
Ernesto Albdn Gémez, es el titular del bien juridico lesionado, (op. cit. pag. 77.)

16. Cancino expresa "...que el Estado es el sujeto pasivo del delito de peculado, porque es
el titular del bien juridico de la administracién piblica. En verdad, el Estado es una per-
sona juridica, que existe realmente y que, en consecuencia, es titular de una serie de
bienes e intereses, como la administracién de justicia, su seguridad interior y exterior,
la ya citada administracién publica. Cuando tales bienes son vulnerados, indudable-
mente que debemos considerarlo como sujeto pasivo de la infraccién que se trate. El
Estado, se reitera, es el titular del bien juridico de la "administracién publica" que co-
mo actividad funcional se ejerce por medio de sus representantes, de tal suerte que se
trata de un sujeto pasivo cualificado juridicamente de derecho publico." (op. cit. pags.
34 y 35). Por su parte Giuseppe Bettiol hace una distincién més precisa que abarca a
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todo el derecho penal en cuanto considera que "Si es verdad que la doctrina que consi-
dera al Estado como sujeto pasivo constante peca en parte de formalismo, ello no quie-
re decir que dicho expediente sea un artificio que deba eliminarse de nuestra esfera de
nuestra disciplina. Por eso sostenemos que en todo delito existen dos sujetos pasivos:
uno constante, esto es, el Estado-administracién, que se halla presente en todo delito,
por cuanto todo delito es violacién de un interés puiblico estatal; y uno eventual, dado
por el titular de interés concreto violado por la infraccién y que se toma especialmente
en consideracién con motivo del caso del consentimiento del derecho-habiente, de la
querella, y de la acci6n civil que puede hacerse valer en el curso del procedimiento
penal”. -Derecho Penal, Parte General, Editorial Temis, Bogot4d-Colombia, 1965, pég.
610.

17. Ernesto Alb4n Gémez, op. cit. pag. 82.

18. Ver por ejemplo en Revista de J urisprudencia, Fundacién Antonio Quevedo, No. 6, Di-
ciembre de 1994, pags. 83 a 94; Gaceta Judicial, Serie XIV, No. 9, pég. 2015; Serie XV,
No. 3, pag: 806.

19. Antonio Cancino, op. cit., pag. 41.

20. Emesto Alban Gémez, op. cit. pag. 102.

21. Francesco Carrara. Op. cit. pégs. 11y 12.

22. Eusebio Gémez, Tratado de Derecho Penal, Tomo V, Compaiifa Argentina de Editores,
Buenos Aires-Argentina, 1985, pég. 533.

23. Carlos Creus, op. cit. pag. 325.

24. Gaceta Judicial, Serie XV, No. 3, pégs. 805, 806, 807: "CUARTO: El delito conocido
generalmente en la doctrina como peculado se describe y sanciona en el art. 257 del
Cédigo Penal Ecuatoriano; dentro del Libro II Titulo I que trata "De los Delitos con-
tra la Administracién Pablica". En doce capitulos se agrupan, en ese titulo, numerosos
tipos penales, los cuales tienen en comtin el hecho de que incriminan conductas que de
algiin modo impiden o perturban la organizacién y el funcionamiento normal de la ad-
ministracién publica; desde luego, cada una de esas figuras responde a caracteristicas
especificas, una vez que la ley distingue la pluralidad de modos, merecedores de san-
ci6n penal, en que es posible atacar el funcionamiento normal de la administraci6n pd-
blica. En el peculado se obsta la regular administracién, afectando al patrimonio piibli-
co, abusando de él. Apropi4ndoselo, distrayéndolo por parte de funcionarios publicos
0 encargados de un servicio piblico, a quienes, en razén de su cargo, fueron confiados
bienes pertenecientes a ese patrimonio. Carrara lo define como "apropiaci6n de cosas
pliblicas cometidas por una persona investida de algiin cargo piiblico, a la cual, preci-
samente en raz6n de éste, le fueron entregadas, con la obligaci6n de conservarlas y de-
volverlas" (Programa, VII, 12). Ranieri, como "apropiaci6n o distraccién voluntarias.
con provecho propio o ajeno, de dinero u otra cosa mueble, perteneciente a la adminis-
traci6n publica, por parte de un funcionario o del encargado de un servicio piblico, que
estd en posesi6n de ellos por motivo de su cargo o servicio" (Manual, II, 244). Y as{
la doctrina ampliamente aceptada.- Los elementos constitutivos especificos de este de-
lito son, pues, los siguientes: a) el sujeto activo, que sélo puede ser un "empleado pd-
blico o la persona encargada de un servicio publico", en cuyo poder se hallaren los bie-
nes en virtud o razén de su cargo; b) el objeto material, consistente, segtin los términos
de la ley, en "dineros piblicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos o efectos mobiliarios" que, como queda dicho, en razén del cargo estuvie-
ren en poder del empleado piiblico o encargado del servicio piblico; ) la conducta, que
estriba en "abusar" de tales bienes, "ya consista el abuso en desfalco, malversacién de
fondos, disposici6n arbitraria o cualquier otra forma semejante", forma que radica
siempre en actos de apropiacién o distraccién que dice la doctrina, cometidos en bene-
ficio propio o de terceros; pues ha de advertirse que, si bien el verbo rector conforme
laley ecuatoriana es "abusar" no puede desligarse de dicho abuso de la "forma" en que
se lo comete, la cual tinicamente puede ser una de las sefialadas en la ley; d) el elemen-
to psicolégico, que es la voluntad del abuso mediante desfalco, malversacién, disposi-
ci6n arbitraria o cualquier otra forma semejante, a sabiendas de que se trata de bienes
pertenecientes a la administracién piblica y con el fin de obtener provecho propio o de
un tercero. El peculado, en consecuencia, es delito doloso: nuestra ley no contempla la
modalidad culposa -que existe en otras legislaciones referida a la malversacién- es el
resultado, que radica en lo algunos autores denominan el "cambio de vinculo" o rela-
ci6n de la cosa con el agente, en virtud de la apropiaci6n o de la distracci6n.- Objeto el
peculado de variaciones histéricas y de concepto, desde el furtum publi-cae pecuniae
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NoTtas del derecho Romano hasta el delito contra la fe piiblica o contra la administracién pi-
blica del derecho Moderno, conserva empero su esencia, cual es la de consistir en la le-
sién que se inflige al patrimonio piiblico por parte del funcionario que, violando sus de-
beres de probidad y fidelidad, es decir, dolosamente, se apropia o distrae bienes que le
fueron confiados en razén de su cargo. Doctrina, ley positiva, jurisprudencia asi lo re-
velan". Ver también en Gaceta Judicial, Serie XV, No. 9, pag. 2733 a 2735; Serie XVI,
No. 12, pag. 3119; Serie XTIV, No. 2, pag. 403; Serie XIV, No. 1093.

25. Carlos Creus, op. cit., pigs. 312 y ss. También ver entre otros, Maggiore, op. cit., pags.
175 y ss.

26. La legislaci6n espaiiola, por ejemplo, los trata asi:

De la malversacién

Articulo 432.

1. La autoridad o funcionario ptiblico que, con 4nimo de lucro, sustrajere o consintiere
que un tercero, con igual 4nimo, sustraiga los caudales o efectos piblicos que tenga a
su cargo por razén de sus funciones, incurrird en la pena de prisién de tres a seis afios
¢ inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondré la pena de prisién de cuatro a ocho afios y la de inhabilitacién absoluta
por tiempo de diez a veinte afios si la malversacién revistiera especial gravedad aten-
diendo al valor de las cantidades sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido
al servicio ptblico. Las mismas penas se aplicarén si las cosas malversadas hubieran
sido declaradas de valor hist6rico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a ali-
viar alguna calamidad publica.

3. Cuando la sustraccién no alcance la cantidad de quinientas mil pesetas, se impondran
las penas de multa superior a dos y hasta cuatro meses, prisién de seis meses a tres afios
y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a un afio.

Articulo 433.

La autoridad o funcionario piiblico que destinare a usos ajenos a la funcién publica los
caudales o efectos puestos a su cargo por razén de sus funciones, incurrird en la pena
de multa de seis a doce meses, y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a tres afios.

Si el culpable no reintegrara el importe de lo distraido dentro de los diez dias siguien-
tes al de la incoacién del proceso, se le impondrén las penas del articulo anterior.

Articulo 434.

La autoridad o funcionario piiblico que, con 4nimo de lucro propio o ajeno y con gra-

ve perjuicio para la causa publica, diere una aplicacién privada a bienes muebles o in-
muebles pertenecientes a cualquier Administracién o Entidad estatal, autonémica o lo-
cal u Organismos dependientes de alguna de ellas, incurrird en las penas de prisién de
uno a tres afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de tres
a seis afios.
El Cédigo Penal Boliviano los trata separadamente: Art. 142 (Peculado); Art. 143 (Pe-
culado culposo); Art. 144 (Malversacién). El Cédigo Penal de Chile, bajo el Pérrafo 5,
sobre Malversacién de caudales piblicos, los distingue: Art. 233 (Peculado); Art. 234
(Peculado culposo); Arts. 235 y 236 (Malversacion).

27. Cédigo Penal Colombiano: Art. 137. El empleado oficial que respecto a bienes del Es-
tado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de particulares cu-
ya administracién o custodia se le haya confiado por razén de sus funciones, por culpa
dé lugar a que se extravien, pierdan o dafien, incurrir4 en arresto de seis (6) meses a dos
(2) afios, en multa de un mil a veinte mil pesos e interdiccién de derechos y funciones
publicas de seis (6) meses a dos (2) afios".

28. Este articulo se remite a los articulos 73 e innumerado a continuacién de éste de la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero.

29. Enrique Bacigalupo sostiene que "Admitida la culpabilidad por el hecho como limite
de toda intervencioén penal del Estado en la esfera de derechos de una persona, la pro-
pia consideraci6n teleolgica requerird que la base de este sistema sea el concepto de
accién. De ello se deduce que la elaboracién de un sistema juridico penal requiere pre-
viamente una decisién valorativa que defina el punto de partida. Esta decisién valora-
tiva es la definicién de los fines de politica criminal, lo que dar4 una base racional al
sistema. Estos fines de politica criminal no son contrapuestos a las consideraciones de
ética social que fijan el limite m4s alld del cual la idea misma del Estado de derecho re-
sulta comprometida.” - Estudios de Derecho Penal y Politica Criminal, Primera Edi-
cién, Cardenas, Editor y Distribuidor, México, 1989, pags. 96y 97.
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Las transacciones electrénicas necesitan un ordenamiento juridi-
co claro. El comercio por esta via se desarrolla a pasos agigan-

tados y la legislacion se ha quedado atrds.

El comercio electrénico es un tema desconocido en el
Ecuador. A pesar de que iltimamente hemos descubierto
las grandes ventajas del correo electrénico, la navegacion
en el Internet -con toda la informacién que podemos en-
contrar al alcance de la mano- asi como la oferta de pro-
ductos y servicios a través de portales o paginas en la red
(marketing virtual). Sin embargo, ésta es apenas la prime-
ra fase de un cfrculo que sélo estard completo cuando,
ademds de acceder virtualmente a todas las tiendas del
mundo, adquiramos articulos de todo tipo, variedad'y uso,
eventualmente paguemos nuestros impuestos y cuentas de
teléfono y luz en la red, por ejemplo.

Se puede definir al comercio electrénico como, “cual-
quier forma de transaccién comercial en la que las partes
interactdan electrénicamente en lugar de por intercambio
o contacto fisico directo™. La anterior es una definicién
tal vez excesivamente amplia: el comercio electrénico ba-
sado en Internet abarca todo tipo de acceso a informacién
comercial, intercambio de medios digitales de bienes y
servicios, suministro en linea de contenidos digitales,
transferencias electrénicas de fondos, comercio electréni-
co de valores, contratacién piblica, mercadotecnia, servi-
cios posventa directos al consumidor, certificacién de
identidades y transacciones, cibertribunales y formas de
resolucién de conflictos. En general, todo lo relacionado
a Internet, con implicaciones econémicas y comerciales.

Al contrario de lo que muchos piensan, el comercio
electrénico no es un suefio futurista. Todo lo contrario:
tiene ya su acogida con un amplio espectro de consumi-
dores que crece dia a dia como una ola gigante, imparable
en todo el mundo. Sin perjuicio de que Estados Unidos,
Japén y Europa estdn a la cabeza, el comercio electrénico
es un fenémeno que ha ido globalizdndose y seguird ha-
ciéndolo sin limites.

Segin el Wall Street Journal, el total del comercio
electr6nico en Latinoamérica asciende a US$ 1.060 mi-
llones de délares, y pese a que més de la mitad de los in-
ternautas son brasilefios, los mas entusiastas frente al co-
mercio electrénico parecen ser los panamefios, ecuatoria-

nos y venezolanos. Un 58%, 55% y 53%, respectivamen-
te, considera a la red muy qtil para las compras.

Algunas investigaciones a nivel local han arrojado ci-
fras de alrededor de 50.000 usuarios del Internet en el
Ecuador. Hay que aclarar que se trata de una cifra irreal,
toda vez que dentro de los inscritos generalmente se cuen-
tan personas juridicas que engloban cientos y hasta miles
de usuarios del Internet, bajo una sola inscripcién. Lo im-
portante es mencionar que siempre las perspectivas y es-
tadisticas sobre usuarios de Internet van en aumento, si
bien las cifras pueden no ser exactas, lo cierto es que
siempre hay una progresién ascendente.

En la misma linea, la International Data Corporation
(IDC) pronostica que los internautas de la regién (Améri-
ca Latina) pasardn de 7.3 millones en 1999 a 19 millones
en el 2003. Si bien es cierto que este nimero implica so-
lamente el 3.7% de la poblacién, los expertos indican que
se trata del segmento con mayor poder de adquisicién,
que tiene acceso a tarjetas de crédito y que vive en zonas
donde la distribucién y entrega de productos no es dificil.
Si a esto sumamos que estdn desapareciendo, cada vez
més, los obstdculos materiales del comercio electrénico
en América Latina, las telecomunicaciones estin mejo-
rando y los costos del Internet y del teléfono estdn bajan-
do gradualmente, la conclusi6n final es que muy pronto el
comercio electrénico serd parte de la vida de todos noso-
tros, independientemente del lugar del mundo en el que
nos encontremos.

El impacto del comercio electrénico consiste en que
se trata de un mecanismo que rompe con todos los esque-
mas y paradigmas tradicionales de los mercados, creando
unos nuevos, redefiniendo las expectativas de los clientes.
Las posibilidades de oferta se abren absolutamente y las
restricciones geogréficas y de tiempo se borran. A mane-
ra de ejemplo, anteriormente los modelos de negocios se
basaron en lo que se conoce como “try & buy” (prueba y
compra), pero actualmente con la introduccién de la ca-
rretera de la informaci6n -la red que nos vincula a todos
en todos los lugares del mundo- el modelo de negocio ha
sufrido un cambio radical: podemos encontrar que la ten-
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dencia es dotar del servicio de Internet y acceso a la red
gratis, incluso el ordenador o' computadora es entregado
sin costo al cliente, con la tinica obligacién de acceder a
la pagina en la red (web site) de la compafiia promotora,
a fin de que la visite regularmente, por el tiempo
determinado en el contrato.

OPCIONES DE COMERCIO

Las ' oportunidades  del comercio  electrénico se
equiparan a las de la red misma en:

- 'Presencia y eleccién globalizada;

- ‘Aumento de competitividad y calidad de servicios;

- Adecuacién generalizada/productos 'y ' servicios
personalizados;

- Cadenas de entrega mds cortas o inexistentes;

- Respuesta inmediata a las necesidades;

- Reducci6n de precios;

- Nuevos negocios, productos o servicios, etc’.

Ya desde una perspectiva juridica algunas de las
ventajas del comercio electrénico son:

- Homologacién con documentos de formato tradicional.

- Legalidad de mensajes de datos o documentos electr6-
nicos (mensajes de correo electrénico, 6rdenes de com-
pra, etc.).

- Los certificados digitales que garantizan tecnoldgica-
mente la identidad inequivoca de su propietario (recep-
tor 0 emisor).

- Se evita la suplantacién, via infraestructura tecnolégica
o a través del registro publico de claves.

- Imposibilidad de revocacién: afirmar eventualmente
que no se recibi6 o no se envi6 el mensaje de datos,
hecho que es ficilmente comprobable a través de
tecnologia.

No es exacta la apreciacién de que el comercio elec-
trénico solo sirve para operaciones de comercio exterior.
Prueba de ello es el gran interés que varias empresas na-
cionales (en distintos sectores tienen en el tema), por la
perspectiva de crecimiento de ventas y oportunidades que
tienen dentro de nuestro pais.

Sin embargo, la inseguridad juridica que rodea al co-
mercio electrénico ha impedido su desarrollo. La acogida
que tiene lamentablemente se ha visto truncada, limitan-
do asf las transacciones en la red, al acceso a portales con
fines informativos y compra o utilizacién de productos y
servicios con compaiifas que operan desde Estados Uni-
dos y que por tanto pueden acceder a la denominada
“merchant account” que es la Unica via posible para po-
der cobrar via tarjeta de crédito las operaciones origina-
das en el Internet.

De ahi que el principal objetivo de una futura Ley de
Comercio Electr6nico sea precisamente:

a. dotar de un marco juridico a las transacciones y demads
operaciones que tengan como escenario ¢l Internet;

b. proteger al consumidor o usuario de este servicio, que
asegure tecnolégicamente la identidad del aceptante y
ofertante y en general que avale los desarrollos tecnol6-
gicos sobre seguridad en materia de comercio electrd-
nico;

c. homologar los documentos digitales, que en general
son acuerdos de voluntades dentro de la red, con el mis-
mo valor juridico que los documentos o contratos
tradicionales;

d. Introducir o modificar las infracciones, delitos 'y penas
que pueden originarse de las operaciones virtuales den-
tro del comercio cibernético.

La Comisién Europea se ha pronunciado sobre ese
punto en la Propuesta de Directiva sobre Comercio Elec-
trénico, al establecer en el Art. 9 la obligacién de los Es-
tados de hacer posible los contratos por via electrénica. A
tal efecto, los Estados Miembros tienen la obligacion de
garantizar que el régimen juridico aplicable al proceso
contractual no entorpezca la utilizacién de los contratos
por via electrénica ni se priven de efecto y validez en ra-
z6n de la forma de celebracién. Ademds, lo propio hace la
Ley modelo de CNUDMI (UNCITRAL).

En su generalidad, las leyes que regulan el comercio
electrénico no son tecnol6gicamente neutras. Por el con-
trario: no podrfan existir sin el apoyo y afluencia de una
infraestructura tecnol6gica con la que se funde, a tal pun-
to que solamente a través de medios tecnol6gicos puede
certificarse la integridad y autenticidad de una firma digi-
tal o de un documento digital, mecanismos éstos que dia
a dia van perfecciondndose rezagando indiscriminada-
mente a la ley que los regula.

En el caso del Ecuador, al igual que Colombia y otros
paises con legislaciones sobre comercio electrénico como
Ttalia, Alemania, Espafia, se ha adoptado como esquema
de seguridad la Infraestructura de Clave Publica (Publi¢
Key Infrastructure)®. Esto significa que la ley establece la
existencia de entidades certificadoras, legalmente faculta-
das para generar firmas digitales, sobre la base de dos cla-
ves: una de conocimiento piblico y otra secreta, temas
que analizaremos con mayor profundidad mas adelante,
con referencia especifica a nuestro proyecto de ley.

PROYECTO DE LEY DE COMERCIO ELECTRONICO,
FIRMAS DIGITALES Y MENSAJES DE DATOS
DEL ECUADOR

Con el apoyo de CORPECE (Corporacién Ecuatoria-
na de Comercio Electrénico) creada para este efecto, y
con la participaci6n activa de varios sectores interesados,
se impulsé el Proyecto de Ley de Comercio Electrénico,
Firmas Digitales y Mensajes de Datos.

Para la elaboraci6n y estructuracién del Proyecto de
Ley se invit6 a una amplia base de sectores involucrados
y se cont6 con la participacién de importantes empresas
del medio. Se parti6 de la revisién de la legislacién ecua-
toriana y junto con el apoyo de distintos proyectos de ley,
sobre todo de la Ley Modelo propuesta por las Naciones
Unidas a través de 1a CNUDMI (Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Mercado Internacional); Directivas
Europeas sobre comercio electrénico, firma digital -Di-
rectiva de Propuesta COM (1998) 586 final-98/0325
9COD) de 11 de Noviembre de 1998, modificada por la
propuesta COM (1999) 427 final- 98/0325 (COD) sobre
Comercio Electrénico, Directiva 97/7/CE contratos a dis-
tancia del Parlamento Europeo 'y el Consejo de la Unién
Europea. Directiva sobre Firma Electrénica modificada
del Parlamento Europeo 'y del Consejo COM (1999) /95
final-98/0191 (COD), proyectos y anteproyectos de leyes
de paises europeos como Italia, Espafia, Alemania, Lu-
xemburgo, el Acta de Utah de los Estados Unidos de
Norteamérica, estudios y proyectos latinoamericanos de
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Chile, Argentina, Uruguay, Colombia y Pert, investiga-
ciones y publicaciones sobre el derecho de las nuevas tec-
nologias principalmente de universidades, asf como doc-
trina especializada.

Es importante mencionar que este proyecto de ley re-
coge, adem4s del comercio electrénico, regulaciones so-
bre firmas digitales y mensajes de datos. Se trata de cons-
tituir un cuerpo legal de mayor alcance y aplicacién prac-
tica. En este punto se apega a la ley modelo de CNUDMI
y, por contraste, se aparta de las Directivas de la Comuni-
dad Europea que legislan exclusivamente el tema del do-
cumento electrénico y la firma digital, regulaciones éstas
aplicables a toda clase de actos y entornos tecnoldgicos,
aunque no tengan aplicacién comercial o econémica. Sin
embargo vale mencionar que no se ha tratado en el Pro-
yecto'de Ley temas como: nombres de dominio, impues-
tos relacionados con el tema 'y publicidad virtual, por ci-
tar algunos ejemplos

Al margen -y a modo de dato informativo- es impor-
tante mencionar que no existe una ley sobre nombres de
dominio (domain names) en el Ecuador. Estos nombres
no son equiparables bajo ningiin punto de vista a las mar-
cas o cualquier otro signo distintivo, y que la entidad que
los tramita y regula en nuestro pais es NIC ECUADOR,
sin que esto implique que no podamos acceder al nombre
de dominio de nuestra predileccién directamente a través
de INTERNIC, sociedad estadounidense encargada de la
administracién y regulacién de los nombres de dominio a
nivel mundial.

Por otro lado, y a modo de paréntesis, todavia estdn en
discusién las opiniones de los especialistas respecto del
cambio que impone el Internet en materia fiscal. En este
sentido y sin adoptar una posicién definida, lo que se ha
considerado como més conveniente ha sido delimitar los
principios de politica fiscal en base a los cuales enfrentar
los retos que supone el comercio electrénico, en tanto se
instrumentan y perfeccionan soluciones préacticas. En de-
finitiva: se deberd estimar y evaluar qué actos podrian te-
ner una implicacién fiscal antes de determinar y estable-
cer la carga impositiva que deber4 aplicarse sobre las ope-
raciones realizadas en el 4mbito del comercio electrénico.

Volviendo a materia, el proyecto de Ley de Comercio
Electrénico fue presentado oficialmente en la Secretaria
del Congreso Nacional con fecha 14 de septiembre de
1999. Desde entonces, y bdsicamente por la volatilidad
politica, se ha ido rezagando su discusién, debate y poten-
cial aprobacién. Sin embargo, en un dictamen preliminar
ya fue declarada “conveniente y constitucionalmente via-
ble” hecho importante y que ya significa que al menos se
tiene la puerta abierta. Lo contrario simplemente hubiera
significado esperar al menos que otro Congreso vuelva a
conformarse, para un nuevo intento de que se la apruebe.

Los Diputados de la Comisién de lo Civil y Penal y
sus asesores conocen el contenido del proyecto y se han
hecho aclaraciones adicionales respecto del complemento
y sustento tecnolégico, que servirdn para un mejor enten-
dimiento y anélisis.

El principal obstéculo encontrado es la dificultad para
abandonar la conceptualizacién tradicional de los distin-
tos instrumentos que regularia este ley, como los mensa-
jes de datos - documentos electrénicos -, firma digital o
electrénica, certificados digitales, entre otros. De ahi en

adelante los cuestionamientos han girado méis en cuanto a
la forma que en lo que respecta al contenido.

CONTENIDO BASICO DEL PROYECTO

El proyecto de Ley de Comercio Electr6nico se com-
pone de tres Titulos, m4s un Titulo preliminar que contie-
ne un Glosario de términos que sirve de introduccién a un
tema de alto contenido tecnolégico, como es el comercio
electrénico. No se trata de hacer una exposicién larga y
detallada de todo el contenido de los distintos articulos,
que se explican por si solos tras la simple lectura del pro-
yecto. Sin embargo, es importante poner énfasis en los si-
guientes aspectos del proyecto legal:

Mensajes de Datos

El proyecto los define como “aquellos documentos en
formato electrénico con informacién electrénica o digital
que se genera o almacena por cualquier medio”. Concep-
tualizando esta definicién podemos afirmar que se trata de
un término genérico que engloba a: documentos electréni-
cos, correo electrénico, paginas web, telegrama, telex, fax,
facsimil e intercambio electrénico de datos (méds conocido
como EDI - electronical data interchange). A decir de al-
gunos juristas especializados, “son el punto central de toda
la tecnologia de la informaci6n dedicada a soportar las ope-
raciones comerciales electrénicas™. La relacién de los
mensajes de datos con documentos electrénicos estd dada
porque se trata de informacién (con soporte digital o no)
generada o transmitida por medios electrénicos. También
se los llama documentos digitales: digital, el soporte, elec-
trénico, €l medio de transmisién.

Es innegable que, gracias a los medios informdticos, se
ha sustituido los documentos tradicionales vinculados ne-
cesariamente con el papel y la firma manuscrita con docu-
mentos en nuevos soportes. El tratadista Davara Rodri-
guez, opina que “el documento puede ser tal, tanto si se en-
cuentra sobre un papel o sobre cualquier otro soporte apto
segin su naturaleza. No se debe identificar documento con
escritura, en un sentido estricto atendiendo solamente a la
tradicional escritura realizada por el hombre, que en un pri-
mer andlisis y debido a la costumbre generalizada, lleva al
concepto papel’”.

En el mismo sentido Alvarez Cienfuegos, opina que el
documento, como objeto corporal que refleja una realidad
factica con trascendencia juridica, no puede identificarse ni
con el papel como soporte ni con la escritura como unidad
de significacién®.

El documento electrénico se concibe como un medio de
expresién de voluntad con efectos de creacién, modifica-
cién o extincién de derechos y obligaciones por medio de
la electrdnica, informética y telemética.

Lo fundamental es que el Proyecto de Ley, siguiendo
las tendencias legislativas internacionales en este tema, asi
como la Ley Modelo de CNUDMI (Art. 5) garantiza el
“principio de equivalencia funcional”, que se refiere a que
el contenido de un documento electrénico surte los mismos
efectos que el contenido de un documento en soporte papel.
La equivalencia funcional significa aplicar a los mensajes
de datos un principio de no discriminacién respecto de las
declaraciones de voluntad, independientemente de la forma
en que hayan sido expresadas.
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Ast dispone el proyecto: “Art. 3.- Efectos de 1a Ley: Se
reconoce la fuerza juridica y la validez de los mensajes de
datos, cualquiera sea su forma, asi como la informacién
que éstos contengan. Los mensajes de datos, su informa-
ci6n y contenido tendrén igual valor juridico que los instru-
mentos puiblicos y privados, y su eficacia y valoracién se
someter4n al cumplimiento de lo establecido en esta ley”.

Respecto de que el documento deba constar por escri-
to, el Art. 7 del proyecto de ley dispone: “Cuando las leyes
requieran que la informaci6n conste por escrito, ese requi-
sito quedar4 satisfecho con un mensaje de datos si la infor-
macién que éste contiene es accesible para su ulterior con-
sulta” En definitiva, lo importante en la equiparacién legal
de los documentos tradicionales con los documentos elec-
trénicos es la posibilidad de recuperacién del mensaje para
que su contenido sea accesible posteriormente y reconoci-
do por las partes o terceros. Esto significa su permanencia
en el tiempo. Incluso se ha introducido en el Articulo 9, es-
pecificamente la conservaci6n de los mensajes de datos.

A este respecto el proyecto de ley dedica el noveno ar-
ticulo. “Art. 9.- Conservaci6n de los mensajes de datos.-
Cuando la Ley requiera que ciertos documentos, registros,
o informaciones sean conservados, ese requisito quedard
satisfecho mediante la conservacién de los mensajes de da-
tos, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

a. Que la informacién que contengan sea accesible para su
ulterior consulta;

b. Que el mensaje de datos sea conservado con el forma-
to en que se haya generado, enviado o recibido o con al-
gin formato que sea demostrable que reproduce con
exactitud la informaci6n generada o recibida; y

¢. Que se conserve, de haber alguno, todo dato que permi-
ta determinar el origen y el destino del mensaje, y la fe-
cha y la hora en que fue enviado o recibido.

La obligacién de conservar ciertos documentos, regis-
tros o informaciones no ser4 aplicable a aquellos datos que
tengan por tinica finalidad facilitar el envio o recepcién del
mensaje.

Toda persona podré recurrir a los servicios de un terce-
ro para observar o verificar los requisitos sefialados en es-
te articulo”,

De otro lado, la Ley de Comercio Electrénico en mate-
ria de prueba, estableceria que “el mensaje de datos cual-
quiera sea su procedencia o generacién, serd considerado
como medio de prueba con todos los efectos legales que
tienen los principios probatorios determinados en las leyes
que regulan la materia” (Art. 48 y SS.)

Finalmente cabe destacar, que la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, in-
corporaria en su articulado regulaciones sobre los docu-
mentos piiblicos electrénicos o copias electrénicas auténti-
cas, que son aquellos “documentos escritos que se transfors
men en documentos electr6nicos en presencia de un Nota-
rio y a la inversa” (Art. 44)

Firma electrénica o digital

Esta figura estd definida por el proyecto de ley como
“dato en formato electrénico asignado a un documento
electrénico o mensaje de datos por el autor del mismo”

La firma digital es indispensable dentro de las redes
abiertas de informacién, como Internet y el comercio elec-
trénico. Solamente a través de ella se genera un entormno se-
guro en relaci6n con la autenticacién digital vital para su

desarrollo y expansi6n. El fin que persigue la firma digital

es el mismo de la firma ol6grafa: dar asentimiento y com-

promiso con el documento firmado.

Como afirman Arce y Dfas Lannes, abogados argenti-
nos especialistas en el tema, a diferencia de la firma manus-
crita, que es un trazo sobre el papel, la firma digital consis-
te en un apéndice al texto original. Este apéndice serfa la
firma digital

El mecanismo utilizado para la firma digital debe ser
criptografico (arte de proteger la informacién en lo que res-
pecta a su privacidad y a su integridad), de modo que este
mecanismo utiliza dos claves diferentes: una para cifrar y
otra para descifrar.

Una clave es piiblica, esto es, de conocimiento general;
otra, denominada clave privada, que se mantiene en total
reserva, toda vez que no existe motivo para que nadie apar-
te de su autor necesite conocerla (punto medular de la se-
guridad del sistema criptogréfico). Ambas claves son gene-
radas al mismo tiempo con un algoritmo matemético y
guardan una relacién tal entre ellas que la informacién que
es encriptada con la clave piiblica solo puede ser desencrip-
tada con la clave privada’. Algunas legislaciones la deno-
minan firma digital avanzada.

Para clarificar de mejor manera el concepto de firma
electrénica, vale mencionar que la firma digital est4 intima-
mente ligada al documento digital que la origina y que, jun-
to a este documento y al certificado de clave piblica co-
rrespondiente, permiten en conjunto, y de manera autosufi-
ciente, verificar la integridad del documento y la identidad
del creador de la firma.

Las caracteristicas fundamentales de la firma digital o
electrénica son: integridad, inalterabilidad y perdurabili-
dad. Estdn recogidas en el Art. 14 del Proyecto de Ley: “La
firma electrénica en un mensaje de datos debe ser parte in-
tegrante del mensaje de datos, enviarse en un mismo acto y
ser inalterable, de tal forma que si se cambia el documento
0 la firma, ésta se invalide. Cumplidos los requisitos de se-
guridad e inalterabilidad, se presumir4 la integridad del
mensaje de datos...”

* Integridad, significa que no ha sido modificada o que
no carece de ninguna de sus partes integrantes. La fir-
ma digital a través de medios tecnol6gicos es capaz de
detectar la integridad de la informacién que fuera fir-
mada, en forma independiente al medio de su almace-
namiento.

* Inalterabilidad, significa que la informacién no podrd
ser adulterada cuando sea almacenada. La firma digital
no impide que la informacién se altere sino que detecta
si ésta ha sido alterada.

* Perdurabilidad, significa que la informacién perdura o
se mantiene en el tiempo y es a la vez, una cualidad del
medio de almacenamiento de la informacién.

Para tener validez juridica las firmas deben permitir ve-
rificar tanto la identidad del autor, como comprobar que di-
chos datos no han sufrido alteracién desde que fueron fir-
mados; en otras palabras, garantizar la autenticidad e inte-
gridad del documento. Para que la firma electrénica sea le-
galmente viable, debe recoger los siguientes requisitos:

- Ser tinica de la persona que la usa,

- Susceptible de ser verificada inequivocamente,

- . Permanecer bajo exclusivo control de quien la usa,

- Estar ligada indefectiblemente a la informacién del
mensaje de datos.
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Asi lo establece el Proyecto de Ley en su Art. 13. “Re-
quisitos de la firma electronica: Para tener validez, la firma
electrénica reunir4 como minimo los siguientes requisitos:
a. Ser individual, dnica o vinculada exclusivamente a su

titular, y capaz de ser mantenida bajo el estricto control

de la persona a quien pertenece y usa.

b. - Disponer de las seguridades necesarias que garanticen
su integridad.

c. Ser verificable inequivocamente mediante mecanismos
técnicos de comprobacién, establecidos por la Ley, los
Reglamentos o el acuerdo de las partes.

Cualquier requisito adicional a los aqui sefialados, de-

ber4 constar expresamente en un acuerdo suscrito por

las partes”.

El Proyecto de Ley dentro de su objetivo de permitir y
fomentar el uso de firmas digitales o electrénicas contem-
pla aspectos como:

- Bquiparacién de la firma digital a la firma manuscrita
(Art. 12)

- Obligaciones 'vinculadas con la firma electrénica
(Art. 15)

-~ Obligaciones del titular de la firma electrénica (Art. 16)

- Revocaci6n, cancelacién y suspension de la firma digi-
tal (Art. 18 y 19)

Como ventajas de la firma electr6nica en nuestro siste-
ma legal est4n las de garantizar fehacientemente la autenti-
cidad e integridad de un documento, imposibilidad de fal-
sificacién y el uso'de terceros s6lo con consentimiento.

Servicios de Certificacion

Los proveedores de estos servicios estin definidos por
el mismo Glosario de la ley, como: “La persona natural o
juridica que esté legalmente en capacidad de emitir certifi-
cados de identidad y proporcionar servicios relacionados
con el comercio electrénico y la firma electrénica y para lo
cual debe cumplir con los requisitos determinados en esta
Ley y sus Reglamentos”.

En definitiva son aquellas entidades que dan fe de que
una determinada clave piiblica corresponde a un sujeto es-
pecifico mediante la expedicién de un certificado.La im-
portancia del certificado estd dada por constituir el aval o
respaldo de la firma digital: no existe legalmente el uno sin
la otra. Como analogia podemos tomar las tarjetas indices
del Registro Civil, con las que se corrobora si la firma ma-
nuscrita de la cédula de identidad es la misma de la tarjeta
indice correspondiente.

La Ley ha otorgado a la Superintendencia de Telecomu-
nicaciones las funciones de control de estos proveedores,
salvo que se trate de proveedores de servicios de certifica-
ci6én relacionados con el sistema financiero nacional, caso
en el cual serd la Superintendencia de Bancos quien ejerce-
14 estas funciones de control. (Art. 24)

De otro lado, y siguiendo la guia de la ley modelo de
CNUDML, la ley ecuatoriana de comercio electrénico esta-
blece varios requisitos que deberan cumplir todos aquellos
que quieran ser considerados proveedores de servicios de
certificacion.

Estos son de distinta indole, desde requisitos de carac-
ter técnico, de probidad, econémicos y de operabilidad en
las funciones que han de prestar a la comunidad. (Art. 25)
Asf mismo se establece claramente una serie de obligacio-
nes y responsabilidades que asumen los proveedores de los
ya mencionados servicios de certificacién. (Art. 26)

Por la importancia de los servicios que prestan (enrela-
cién con la informacién que por su actividad tienen acceso
los proveedores de servicios de certificacién), la Ley ha
puesto especial énfasis en que dichas personas naturales o
juridicas:

- Garanticen la privacidad, proteccién y confidencialidad
de la informacién.

- Obtengan la informacién que requieran dinicamente con
el consentimiento y voluntad de la persona relacionada.

- Se abstengan de divulgar por cualquier medio la infor-
macién a la que tuvieren acceso.

- Protejan la informacién y demés datos obtenidos, fren-
te a terceros.

- Se sancione expresamente la recopilacién, cesion ilegal
de datos, asi como las violaciones al derecho a la con-

fidencialidad y proteccién de datos. (Art. 27)

Contratos electrénicos
Para Davara Rodriguez, el contrato electrénico es

aquel que se realiza mediante la utilizaci6n de algin ele-

mento electrénico, cuando éste tiene o puede tener una
incidencia real y directa sobre la formacién de la volun-
tad o el desarrollo de la interpretacién futura del acuer-
do®.

En este sentido, el comercio electrénico no es sino una
nueva modalidad para la formacién del consentimiento,
requisito esencial para la validez de los contratos.Aunque
al amparo de nuestro Cédigo Civil (Art. 1588 C.C.) sobre
la base de autonomia de la voluntad de las partes, existe
respaldo legal para los contratos electrénicos, la potencial
Ley de Comercio Electrénico, en el Art. 28, establece que
“la elaboracién, envio y aceptacién de un contrato podra
ser efectuada mediante mensaje de datos. Estos mensajes
gozarin de completa validez y fuerza juridica, sea que se
trate de una oferta, la aceptacién de la misma o cualquier
otra forma que genere obligaciones entre las partes”.

En lo que respecta al perfeccionamiento de los contra-
tos electrénicos y siempre que estas disposiciones no sean
modificadas por las partes, el proyecto de Ley de Comer-
cio Electrénico sefiala:

_ Perfeccionamiento: estd dado cuando la declaracién de
voluntad del aceptante llegue a conocimiento del ofe-
rente.

- Lugar de perfeccionamiento: el que acordaren las par-
tes, 0 el lugar de la aceptacién del mensaje de datos.

- Aceptacion: puede estipularse como requisito la acepta-
ci6n legal de un documento electrénico, o la confirma-
ci6n de recepcién.

- Tiempo de validez: si no se ha sefialado tiempo de va-
lidez por parte del emisor de un mensaje de datos con-
dicionado a confirmacién de recepcién o aceptacion,
éste tendré una validez de S dfas hébiles.

- Tiempo envio y recepcién: expedido, cuando entra en
un sistema de informacién que no esté bajo control del
emisor; recibido, cuando ingresa al sistema de informa-
ci6én sefialado por el destinatario.

- Lugar de envio y recepcién: el sefialado por las partes,
o ¢l que conste en el certificado electrénico. Si no se
puede determinar, el lugar de trabajo o donde se desa-
rrolle el giro principal de los negocios o del negocio re-
lacionado con el mensaje de datos.

- Duplicaci6n: cada mensaje de datos se presume dife-
rente.
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Asimismo, el proyecto de ley también trata sobre el
contrato de adhesién: “En los contratos en los cuales las
condiciones se encuentren preestablecidas, bastard que el
suscriptor cumpla con las instrucciones de adhesién esta-
blecidas en el mensaje de datos para crear obligaciones en-
tre emisor y suscriptor”.

Proteccidn a los usuarios del comercio clectrénico

Como hemos mencionado, el éxito del comercio elec-
trénico depender4 en gran parte del interés y la confianza
de los consumidores.

Han existido gran cantidad de mecanismos para promo-
ver la proteccién del consumidor en el mercado tradicional,
muchos de los cuales continuardn siendo dtiles en el mer-
cado electrénico. Sin embargo, en el ambiente digital exis-
ten nuevos retos para el consumidor y se requiere de nue-
vas estrategias que le den confianza en ese contexto.

En relacién a lo anterior es importante anotar que la
Organizacién de Cooperacién Econémica y Desarrollo
(OCED) ha tenido un papel preponderante y ha ayudado en
gran medida a crear procedimientos y mecanismos para
proteger los derechos de los consumidores y usuarios del
comercio electrénico con su publicacién de la “Gufa de
Proteccién al Consumidor en el Mercado Electrénico”. En
este documento se han considerado como partes integrales
de la proteccién al consumidor: la contratacién electrénica,
privacidad, seguridad y autenticaci6n, fraude en linea, re-
sarcimiento al consumidor, educaci6n del consumidor y
veracidad en publicidad. Estos temas, aunque pueden va-
riar ligeramente, son en la generalidad importantes dentro
de la protecci6n al consumidor en lo que concierne a resar-
cimiento®.

Las anteriores gufas de la OECD trataban de resolver
los antedichos temas mediante auto-regulaciones y solucio-
nes tecnolégicas, que han sido acogidas por un gran nime-
ro de gobiemos y la industria. Por otro lado la OECD ha
examinado y colaborado con la CNUDMI (UNCITRAL)
en la creacion de la Ley Modelo de Comercio Electrénico,
que como ya se anot6 es la base del Proyecto de Ley de Co-
mercio Electrénico ecuatoriano.

Cabe anotar que también ha existido una enorme canti-
dad de trabajos en torno al tema, realizados por organiza-
ciones internacionales en el sector privado, como Cémara
Internacional de Comercio (ICC) y la Alianza para Nego-
cios Globales (Alliance for Global Business AGB), ademés
de iniciativas y planes de la Uni6n Europea, Gobierno de
los Estados Unidos de América, OMPI, entre otros.

La Ley de Comercio Electrénico garantizara los dere-
chos de los usuarios de servicios de certificaci6én y de quie-
nes actilen intercambiando mensajes de datos, o efectuan-
do transacciones de cualquier tipo relacionadas con el ac-
ceso a Internet, comercio electrénico, otros medios de co-
municacién y tecnologias de informacién. (Art. 39)

En el mismo sentido, el proyecto dispone que la oferta
de informaci6n en el Internet o en redes abiertas, debera ser
objetiva, oportuna, veraz y detallada. La publicidad virtual
debera someterse al ordenamiento juridico ecuatoriano o a
los cédigos de ética en esta materia. Como parte de la pro-
teccién al usuario/consumidor, la ley le otorgard la facultad
de desistir del contrato de consumo 24 horas después de
suscrito.

Punto fundamental es la consagracién del derecho a la
intimidad y el derecho a no recibir informacién o mensajes

de datos no solicitados. En el mismo sentido, si una vez se
ha rechazado una oferta electrénica por parte del destinata-
rio, el oferente no podra seguir enviando mensajes. Cual-
quier violacién a estos principios faculta al usuario para ha-
cer valer a su favor todas las acciones que le concede la ley

Infracciones electrénicas

Uno de los puntos medulares dentro de la aplicaci6én y
salvaguarda del comercio electr6nico es lo referente a las
infracciones electrénicas y a sus correspondientes sancio-
nes. Unicamente con el establecimiento de este tipo de
normas la proteccién al comercio electrénico tiene razén
de ser, y por lo tanto el excluirlas produciria que todas las
demads disposiciones quedarian sin ningiin efecto o aplica-
ci6n prictica, perdiendo de esta forma las leyes de comer-
cio electrénico uno de sus mayores objetivos: brindar se-
guridad y confianza a los usuarios, consumidores y ofer-
tantes en la red. Por lo tanto, al hablar de firma digital y
de documentos electrénicos debemos incorporar a nuestro
Derecho Penal una nueva categoria que no se encuentra
establecida actualmente.

LOS DESAFfOS LEGISLATIVOS

Como es l6gico suponer la incorporaci6n de estas nue-
vas normas al Cédigo Penal traerfa infinidad de proble-
mas € inconvenientes, por lo que a criterio de algunos tra-
tadistas dnicamente se deberia partir de una reforma a los
conceptos tradicionales de firma, documento, instrumen-
to privado, instrumento publico, y asimilarlos a la firma
digital o electrénica y al documento electrénico, evitdn-
dose de esta forma que se generen vacios por falta de nor-
mas es decir por atipicidad de delitos e infracciones en la
red

Otra de las formas es incorporar modificaciones y es-
tablecer sanciones a los infractores cibernéticos en el res-
pectivo Cédigo Penal. Este procedimiento es el que ha se-
guido el proyecto de Ley de Comercio Electr6nico del
Ecuador, lo cual, como establecimos anteriormente, po-
dria ocasionar vacios o ausencia de tipicidad. Es impor-
tante anotar que se siguié este procedimiento en vista de
la demora y falta de celeridad por parte de los legislado-
res en el Ecuador, y entendemos que se consideré mds
4gil afiadir articulos que regulen las distintas infracciones
y violaciones al comercio electrénico que reformar los
conceptos de las principales figuras del comercio tradi-
cional.

Tanto en la ley modelo de 1a UNCITRAL, como en la
ley modelo de la cual nacen algunas de las leyes que exis-
ten actualmente, se deja a criterio de cada pafs el tema de
las sanciones o infracciones. Por ejemplo en la ley No.
527 de 1999, de la Repiiblica de Colombia no se estable-
ce infracciones ni sanciones, por lo que entendemos que
fue reformado el Cédigo Penal en forma independiente.

Volviendo al caso del Ecuador, en el proyecto de la
Ley de Comercio Electrénico se ha planteado una refor-
ma al Cédigo Penal, a partir del Titulo X, que contempla
la inclusién de 6 articulos que regulan el tema.Dentro de
los cuales se encuentran como principales infracciones o
delitos electrénicos o cibernéticos los siguientes:

- Delito de fraude informético: las personas que valién-

dose de cualquier método o modo alteren, manipulen o

modifiquen el funcionamiento de un programa infor-
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matico, sistema informdtico, telemdtico o un sistema de

datos para procurarse la transferencia no consentida de

los bienes, valores, derechos o patrimonio de otra per-
sona en perjuicio de ésta o de un tercero.

- Delito de dafio informético: las personas que de cual-
quier modo o utilizando cualquier método destruyan,
alteren, utilicen, supriman o dafien los programas, da-
tos, bases de datos, informacién, o cualquier mensaje
de datos contenido en un soporte légico, sistema de in-
formacién o telematico.

- Delito de falsificacién electrénica: las personas que con
4nimo de lucro, o bien para causar un perjuicio a un ter-
cero, utilizando cualquier medio, alteren o modifiquen
mensajes de datos, o la informacién incluida en éstos,
que se encuentre contenida en cualquier soporte mate-
rial, sistema de informaci6n o telemitico, ya sea:

1. Alterando un mensaje de datos en alguno de sus ele-
mentos o requisitos de carécter formal o esencial.

2. Simulando un mensaje de datos en todo o en parte,
de manera que induzca a error sobre su autentici-
dad.

3 Suponiendo en un acto la intervencion de personas
que no han tenido o atribuyendo a las que han inter-
venido en el acto, declaraciones o manifestaciones
diferentes de las que hubieren hecho.

4 Alterando o falsificando un instrumento electrénico
publico o privado, de acuerdo a lo determinado por
el C6digo Penal.

- Delito de intromisién indebida a los sistemas de infor-
macién o telemdticos: las personas que por cualquier
medio y con cualquier fin, con 4nimo de conocer, apo-
derarse de la informacién contenida en dichos sistemas
o descubrir los secretos comerciales o personales, 0

vulnerar la intimidad de otro sin su consentimiento in-
terfieran, interrumpan, o se apoderen de cualquier men-
saje de datos.

UN COMENTARIO FINAL

Para concluir, es importante anotar que el objeto de
este articulo es resaltar la importancia que tiene el comer-
cio electrénico a nivel mundial, y lo fundamental que es
crear la legislacién adecuada que le permita desarrollarse
y crecer en Ecuador.

De la informacién recopilada, podemos concluir que
en la actualidad existe gran cantidad de empresas extran-
jeras y ecuatorianas que se encuentran interesadas en rea-
lizar ofertas de bienes y servicios en el Ecuador, ayudan-
do de esta forma en gran parte al crecimiento econémico
del pais.

Por otro lado creemos que los esfuerzos que hasta la
fecha se han hecho en el Ecuador para aprobar esta ley
son importantes y confiamos que pr6ximamente conte-
mos ya con una Ley de Comercio Electrénico, para de es-
ta forma no quedarnos rezagados en relacién con los pai-
ses desarrollados y hasta con paises vecinos, como Co-
lombia y Perd, que ya cuentan con leyes aprobadas y en
vigencia sobre comercio electrénico, mensajes de datos y
firmas electrénicas.

De la misma forma es importante anotar que es muy
dificil y casi imposible medir el avance de la tecnologfa y
lo que hoy por hoy nos parece una innovacién, probable-
mente en el corto tiempo quede obsoleta y nos veamos
obligados a crear, modificar o ampliar la Ley de Comer-
cio Electrénico.
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Derecho financiero
y disciplina fiscal

Eduardo Pélit Molestina

El Derecho Financiero tiene que dar las pautas para atender a la

calidad del ingreso (el por qué del tributo), frente a la necesidad
del egreso (el por qué del gasto), obviando los arbitrios, abusos
y el clientelismo politico.

Tradicionalmente, si bien en las facultades de derecho
de nuestras universidades se ha estudiado Ciencia de Ha-
cienda y Derecho Tributario como materias aisladas, en el
pensum universitario no se ha estructurado la cétedra de
Derecho Financiero, desde donde se origina la comple-
xién de las finanzas publicas con las materias tributarias
y de presupuesto. Desde el punto de vista fiscal, hacien-
da, como la define el Diccionario de la Academia de la
Lengua, “es el conjunto sisteméitico de haberes, bienes,
rentas, impuestos y méis gravdmenes correspondientes al
Estado para satisfacer las necesidades de la nacién”. La
actividad financiera no es otra que la serie de ingresos y
gastos del Estado, mediante los que se “financian” los fi-
nes del mismo’.

“La historia econémica revela que la actividad econd-
mica manifestada a través de las actividades de produc-
ci6én, cambio y consumo, estd dirigida hacia un dominio
progresivo de las fuerzas naturales y hacia una progresiva
perfeccion de los medios utilizados para luchar contra la
escacez, pues estd orientada hacia el crecimiento y el pro-
greso”, a decir del catedrético espaiiol Julio Banacloche
Pérez?.

Lo maés destacable en materia fiscal ecuatoriana fue-
ron las ensefianzas del Dr. Eduardo Riofrio Villagémez,
erudito autor hacendario y catedritico de la Universidad
Catélica de Quito, fundador del Tribunal Fiscal del Ecua-
dor y autor del C6digo Fiscal, antecedente del actual C6-
digo Tributario. En la Central, en los sesenta, recién se in-
cluyd en el pensum universitario la Ley de Impuesto a la
Renta. A partir de la promulgacién del Cédigo Tributario®.
se inicia formalmente el estudio de esta rama del Derecho
Financiero. El 30 de noviembre de 1992¢, con la promul-
gacién de la Ley de Presupuestos del Sector Piblico, se
habrfa dado inicio a la otra rama del Derecho Hacendario,
pues, hasta entonces, se dictaba para cada ejercicio fiscal,
la Ley de Presupuesto Anual del Estado, la misma que en-
traba en caducidad el 31 de diciembre de cada afio, luego
de 365 dias de vigencia, sin que haya tenido un contenido
orgénico importante. A diferencia del Cédigo Tributario,
€l Derecho Presupuestario tampoco ha sido materia de en-
sefianza sistematica en las universidades.

Pero estos dos cuerpos legales, que han sido tratados
separadamente, sin la concatenacién a que obliga el Dere-
cho Fiscal o Financiero o Hacendario, no han dado al es-
colar la guia para el estudio formal del arte en el manejo
de las finanzas piblicas. Es decir, los conceptos necesa-
rios para establecer el equilibrio entre ingresos y egresos,
que atiendan al desarrollo socio econémico del pafs, a ba-
se de una justa redistribucién de riqueza entre sus habi-
tantes. Dicho de otra manera, el Derecho Financiero tiene
que dar las pautas para atender a la calidad del ingreso (el
por qué del tributo), frente a la necesidad del egreso (el
por qué del gasto), obviando los arbitrios, abusos y clien-
telismo politico (origen de la corrupcién politica actual),
tanto en el camino de ida como en el de vuelta.

Qué ficil es dictar leyes impositivas, pero qué dificil
es calificar y controlar el gasto de las siempre escasas ren-
tas fiscales, como decia Adam Smith en su maravillosa
obra “La Riqueza de las Naciones”. Combinar tributos
con austeridad en el gasto: es lo que constituye ese arte
tan peculiar que hace distinguir al politiquero del politico
estadista en el campo hacendario. Hemos dado palos de
ciego en materia tributaria y en materia presupuestaria,
porque no hemos sido guiados por un manual de hacien-
da publica, sino por la codicia de la clientela politica de la
nacion, tan dvida en candidaturas, tan inepta en el mane-
jo de la cosa piiblica.

El funcionamiento del sector piiblico y el papel vital
que juega la ciencia de hacienda en una sociedad demo-
crética, llevaron a profundizar esta materia, especialmen-
te en pafses devastados por guerras mundiales, tanto en
aspectos de aplicacion de eficiencia como en los de igual-
dad en las operaciones del sector piblico, junto con las
herramientas de anlisis econémico aplicadas a las politi-
cas impositivas y a las de gasto. La interaccién de asun-
tos econémicos, politicos y filoséficos han sido inheren-
tes a las controversias del sector publico. En el siglo XX,
el tnico pais que con estas férmulas pas6, en cuantro dé-
cadas, de total subdesarrollo y pobreza absoluta, a pleno
desarrollo y los més altos indices de ingreso per cdpita,
fue Japén, gracias a una disciplina férrea, austera, cuyos
presupuestos no superaron el 7% anual para gasto admi-
nistrativo.
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Un vistazo al contenido de “Public Finance in Theory
and Practice” (La Hacienda Pyblica en la Teoria y en la
Préctica) de los autores germano estadunidenses Richard
A. Musgrave, Profesor Emérito de Harvard, y Peggy B.
Musgrave®. nos podria dar un entendimiento de la impor-
tancia, la magnitud y la complejidad de esta materia que
hace consideraciones del sector piblico: asignacién, dis-
tribucién y seleccién publica, politica y estructura del
gasto, principios de tributacién, estructura impositiva,
centralismo fiscal, estabilizacién y politica fiscal, asuntos
de car4cter internacional. Temas todos ellos que nos saca
a los abogados tradicionalistas del esquema meramente
civilista, para transportarnos a una relidad pragmética
dentro del enfoque socio econémico del derecho, en la vi-
da politica de nuestra sociedad.

El estudioso espafiol Enrique Fuentes Quintana, en el
estudio introductorio a la edicién espafiola del libro de
Musgrave, lo valora como excepcional. No le falta razén.
Musgrave nace al estudio de las finanzas publicas en
1939, en Alemania, con su tesis de grado doctoral (PhD).
Veinte afios después, habfa publicado 33 trabajos también
de insélito valor para la ciencia de hacienda, a decir de
otro autor espaifiol, José Marfa Lozano Irueste, del Institu-
to de Estudios Fiscales de Espafia, quien también hace in-
troduccién al maravilloso libro de los Musgrave, edicién
en espaifiol®.

Enfocados en el Derecho Financiero como tal, los au-
tores de los paises industrializados europeos han hecho un
aporte doctrinario significativo durante el siglo XX, a los
que se ha sumado la doctrina norteamericana y de Iberoa-
mérica. Fernando S4inz de Bujanda, seguramente €l autor
més importante de habla hispana, public6 por primera vez
en Madrid, en 1955, su excelente tratado, en seis volime-
nes, de “Hacienda y Derecho”, donde conviene con la co-
rriente moderna y contemporénea de la doctrina financie-
ra, sobre la separacién del Derecho Financiero del tronco
general del Derecho Administrativo: “El sostenimiento de
la organizacién y funcionamiento del Estado, implica ne-
cesariamente gastos con que debe atender, procurdndose
los recursos pecuniarios indispensables. Esta materia y la
regulacién que exige, por su importancia y por sus espe-
ciales relaciones con la economfa, tiende a segregarse,
constituyendo el Derecho Financiero o derecho de las fi-
nanzas piiblicas, como una rama especial y auténoma del
derecho piblico”, segin cita que hace de la obra Derecho
Administrativo, del Profesor Gabino Fraga de la Univer-
sidad Nacional de México (1944).

Lo rescatable es comprender que una sociedad que se
dedique a producir para satisfacer el consumismo, no dis-
criminarfa el por qué de su ingreso o de su gasto, ni daria
importancia a la distribucién de riqueza o al desarrollo
sustentable y equilibrado del pafs. Es més importante ver
el otro lado de 1a medalla, que apunta hacia la superacién
del subdesarrollo en busca de satisfacer anhelos larga-
mente aplazados, donde la solidaridad humana juega pa-
pel importante.

FORMULACION DEL DERECHO FINANCIERO

El Art. 260 de la Constitucién de 1998 es, a mi enten-
der, la norma bésica donde est4 sentado el Derecho Finan-
ciero, cuando dice que “La formulaci6n y ejecucién de la

politica fiscal ser4 de responsabilidad de 1a Funci6n Eje-
cutiva. El Presidente de la Repiblica determinar4 los me-
canismos y procedimientos para la administracién de las
finanzas publicas, sin perjuicio del control de los organis-
mos pertinentes”.

Esta herramienta constitucional di6 al Presidente, des-
de 1998, 1a competencia y la potestad de imprimir el se-
1o de la disciplina fiscal o la facultad de velar contra la
impunidad del derroche presupuestario, del que hemos vi-
vido los veinte afios de la democracia inaugurada en
1979. Perturba que este precepto no haya sido gufa y cri-
terio para la formulacién de politicas presupuestarias en
1999 y en el 2000.

Dos normas integran a la anterior. En primer lugar, el
Art 256 de la Constitucién, que resalta que (1) “el régi-
men tributario se regulard por los principios de igualdad,
proporcionalidad y generalidad; (2) que los tributos son
instrumento de politica econémica general, y (3) que las
leyes tributarias estimulardn la inversi6n, la reinversion,
el ahorro y su empleo para el desarrollo nacional. Procu-
rardn una justa distribucién de las rentas y de la riqueza
entre todos los habitantes del pafs”.

En segundo lugar, los Arts. 258 y 259 que, en forma
inofensiva, se refieren a cierta normativa presupuestaria,
no abordan lo principal, esto es, dar contraparte al conte-
nido filoséfico de la teoria hacendaria, como se ha hecho
en el caso de los tributos. Es decir, que no se ha consagra-
do 1a prioridad bésica de la utilizaci6n de las rentas patri-
moniales y tributarias en los gastos que apuntalen esa
“justa distribucién de riqueza”, que s6lo se logra con la
calificacién y. la disciplina que exige el gasto publico.

Por sentido comiin, el Art. 260 que habla de politica
fiscal, debi6 haber constado como un capitulo indepen-
diente dentro del Titulo XII de la Constitucién que habla
del Sistema Econémico, para que luego vengan los capi-
tulos de lo tributario y presupuestario, capftulo este ulti-
mo, en el que se ha incluido a la norma de finanzas publi-
cas, como si fuera parte del ordenamiento presupuestario.

Luis Marfa Cazorla Prieto’, al hablar del poder finan-
ciero, dice que es de su entender que el poder ejecutivo fi-
nanciero debe estar subordinado al poder legislativo fi-
nanciero, y el poder judicial financiero, més subordinado
atin, debe acatar los mandatos del poder legislativo y del
poder ejecutivo financiero. Sin esta subordinacién, el De-
recho quedarfa paralizado porque los poderes se anularian
entre si, y sin la divisién se impondria una dictadura en-
tre las personas. En general, los autores del derecho ha-
cendario han recogido los principios consagrados en las
constituciones de Inglaterra, Francia y Estados Unidos, y
que fueran escritos hace dos siglos por el inglés Thomas
Paine en el libro fundamental “Rights of Man™ donde
atacaba a los parlamentarios ingleses que criticaban la re-
volucién francesa; afirmaba los principios democraticos
regidos por la “mayoria”; declaraba que la meta del Esta-
do es 1a “libertad”, y que la “felicidad” es el derecho na-
tural de todos los hombres.

Segin el pensamiento de Paine (1737-1809), el go-
bierno monérquico antiguo de Inglaterra, “era un usurpa-
dor del poder, debido a su propio engrandecimiento”; en
cambio, en el nuevo gobierno republicano propuesto por
Estados Unidos (1772, época en la cual Paine vivié en ese
pais), “se concebia la delegacién de poder para beneficio
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comin de la sociedad”. “El antiguo promovia un estado
de guerra permanente, el nuevo buscaba la paz como me-
dio verdadero de enriquecer a la nacién. El anterior fo-
mentaba el perjuicio nacional, el nuevo promovia la so-
ciedad universal, como un medio de comercio universal;
El primero media su prosperidad, por la cantidad de ren-
tas que extorcionaba; el otro probaba su excelencia, por la
cantidad pequefia de impuestos que requeria”. Paine de-
fendia que, “para poner en prictica estos principios, apli-
cables a las circunstancias de cada nacién: su agricultura,
industria, comercio e intercambio, se requiere de un cono-
cimiento complejo, que s6lo puede ser ofrecido por los di-
ferentes componentes de la sociedad. Es un ensamblaje de
conocimiento préctico, que ningin individuo puede po-
seer; por eso, el sistema mondrquico es mas limitado,
frente al democrético, por la multiplicidad de sus habitan-
tes”.

A.D. Giannini® afiade que “constituye una reconocida
exigencia del Estado moderno, la de que todas sus mani-
festaciones de voluntad en el campo administrativo y los
consiguientes vinculos juridicos con los particulares en-
cuentren en la Ley su disciplina fundamental. A tal exi-
gencia debe corresponder con absoluta necesidad el desa-
rrollo de la actividad financiera, ya sea porque se trata de
la administraci6én del dinero piblico o del dinero que sus-
trae de las economias privadas para la satisfaccién de las
necesidades piiblicas, ya sea porque la enorme masa de ri-
queza que anualmente se destina a estas finalidades da lu-
gar a una complejidad de relaciones cuyo ordenado desa-
rrollo hace indispensable un sistema de normas imperati-
vas que las discipline. Aquella parte del derecho objetivo,
concluye, que regula la actividad financiera del Estado (y
de otros entes publicos), constituye el Derecho Financie-
ro” Completan ese pensamiento Mario Pugliese'® y por
José Juan Ferreiro Lapatza'. puede definirse al Derecho
Financiero “como el conjunto de las normas que discipli-
nan la recaudacién, la gestién y la erogacién de los me-
dios econémicos necesarios para la vida de los entes pu-
blicos, para el desarrollo de sus actividades, y el estudio
de las relaciones juridicas entre los poderes del Estado,
entre los ciudadanos y el Estado y entre los mismos ciu-
dadanos, que derivan de la aplicacién de esas normas”.

En cuanto a los ingresos, el Derecho Financiero se
ocupa de las normas juridicas que regulan (1) los ingresos
patrimoniales del Estado y (2) del crédito piiblico y, sobre
todo, dada su importancia relativa dentro de los ingresos
de los Estados contemporaneos, (3) del régimen juridico
de los ingresos tributarios.

En cuanto a la erogacién, el Derecho Financiero debe
ocuparse, en primer lugar, de la ordenacién juridica del
Presupuesto como previsién de ingresos y ordenacién de
gastos del Estado, pero discriminando entre lo béasico y lo
prioritario. El Derecho Presupuestario constituye asi otra
de las partes esenciales del Derecho Financiero.

Por dltimo y quizd lo més importante o un comple-
mento necesario, es indispensable regular juridicamente
la actividad administrativa del control y el destino del
gasto piiblico a través de la ejecucion presupuestaria, que
también forma parte del conjunto de normas que identifi-
can al Derecho Financiero.

De ahi la validez de la definicién de Derecho Finan-
ciero de Fernando Sainz de Bujanda™. como “la discipli-

na que tiene por objeto el estudio sistemdtico de las nor-
mas juridicas (momento esencial del quehacer financiero)
que regulan los recursos econémicos, que el Estado y los
demads entes publicos pueden emplear para el cumpli-
miento de sus fines, asi como el procedimiento juridico de
percepcién de los ingresos y de la ordenacién de los gas-
tos y pagos que se destinan al cumplimiento de los servi-
cios publicos”.

LA POLITICA FISCAL

Las reflexiones anteriores traen a colacién que, en el
Ecuador de los permanentes déficits presupuestarios, no
hemos trabajado a base de una “gestién” de eficiencia ad-
ministrativa, disciplinada para “calificar”, “defender” y
“controlar” la produccién de las rentas y el egreso de los
gastos. No vemos en estos dltimos veinte afios a ecuato-
rianos legisladores, funcionarios publicos, magistrados
judiciales o politicos en general, que en su conjunto se ha-
yan preparado en el arte del manejo de las finanzas puibli-
cas, con una meta medianamente aceptable en el manejo
hacendario de las rentas del Estado o de los gobiemos
seccionales, con una mistica de solidaridad para alcanzar
la distribucion de riqueza, y con una férrea disciplina de
austeridad para logar el desarrollo socio econémico del
pais. Hemos llegado a limites intolerables de despilfarro,
expresados en los déficits presupuestarios de todos los
afios, como se podré apreciar de la lectura del cuadro ane-
xo, de los presupuestos de 1970 al 2000, que deben llamar
la atenci6n para buscar soluciones o, por lo menos, freno
al desenfreno irresponsable que hemos dado a nuestras
rentas nacionales.

“La formulacién y ejecucién de la politica fiscal” trae
implicito el manejo del desarrollo del pais a través de una
politica socio econémica sustentable, que al final del dia
nos dé la tranquilidad de saber que dimos prioridad a la
ejecucién de proyectos bésicos y prioritarios, necesarios
para distribuir la riqueza, especialmente hacia los sectores
marginados de la sociedad, que s6lo asegurando su em-
pleo se puede evitar su éxodo a las grandes ciudades, no
s6lo dentro del pais, sino hacia el exterior, como lamenta-
blemnte sucede en estos dias.

Mientras el Art. 244, numeral 9 de 1a Constitucién exi-
ge “mantener una politica fiscal disciplinada”, en la préc-
tica se privilegia el clientelismo politico, sin presupuestar
dentro del limite de los ingresos. Los Arts. 258, 259 y 260
siguientes, mandan, entre otras aspectos, que la politica
fiscal es de responsabilidad de la Funcién Ejecutiva, que
no se podrén financiar gastos corrientes mediante endeu-
damiento publico (igual mencién trae el Art. 6 de la Ley
de Presupuestos del sector piblico), que el Congreso no
podra incrementar egresos e ingresos. ;jLetra muerta?

A MANERA DE DIAGNOSTICO

En el mencionado cuadro de los treinta afios de presu-
puestos ejecutados desde 1970, se observa la ceguera po-
litica que en estos tltimos veinte afios de democracia ha
favorecido el gasto administrativo y corriente, antes que
la inversién productiva y la de infraestructura, como lo
comprueba el ascenso de la peligrosa curva del gasto ad-
ministrativo y corriente, que fluctia entre el 67% hasta
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llegar al 90% (pero que con el déficit presupuestario, su-
per6 el 100% en 1998 y 1999). Al contrario, la curva de
Ia inversién de capital en infraestructura, fue de porcenta-
jes irrisibles de entre el 10% y el 30%, al revés de lo que
dicta el sentido comun para salir del subdesarrollo. Aqui
radica una de las causas mds acuciantes que, en nuestro
criterio, ha contribuido a la desestabilizacién y postracién
del desarrollo socio econémico del Ecuador, con todas
sus nefastas consecuencias, que es el tema préactico sobre
el que versa este andlisis.

El Profesor de Economia del Harvard Institute for In-
ternational Development, Malcolm Gillis, nos insistia (a
los estudiantes de América Latina) en la maestria de Fi-
nanzas Publicas (ITP-1979), que para salir del subdesa-
rrollo nuestros paises debian destinar de sus ingresos, por
o menos, el 70% para infraestructura de obras y servicios
bésicos y prioritarios (distribucién de riqueza), el 20% pa-
ra inversién productiva, sea en recursos naturales, en aho-
ITo O en reservas estratégicas (para enfrentar los afios de
las vacas flacas, como la caida del precio del petrdleo, de
las exportaciones, fen6menos naturales, epidemias, gue-
rras), y que cada proyecto no contenga mds del 10% en
gasto administrativo, a base de disciplina fiscal que per-
mita sacar el mejor provecho de las rentas que obtiene el
pafs. En esto consiste la “gestién” a que se refieren los
autores nombrados anteriormente. Sobre este tema es que
tenemos que trabajar todos los ecuatorianos, desde las au-
las universitarias hasta el fin de nuestros dias, para lograr
que algln dia tengamos “cultura hacendaria”, que nos
permita, ojald salir del subdesarrollo mental'y econémico
en que estamos sumidos.

Llama la atencién, no solamente el despilfarro de las
siempre escasas rentas para atender el clientelismo asfi-
xiante del que ha hecho gala la irresponsabilidad de 1a de-
magagia politica en el manejo de la cosa piblica, sino
también el descomunal ascenso del gasto en términos ab-
solutos. Si el Presupuesto de 1970 fue de cinco mil milio-
nes (gasto administrativo 70%), el de 1975, con la nueva
riqueza petrolera, fue de S/. trece mil ochocientos milio-
nes (el gasto administrativo, paraddjicamente subi6 al
77%); el de 1980, de la inauguracién democritica, de cua-
renta y cinco mil millones (gasto administrativo 72%); el
de 1987, a pesar del terremoto y de la caida del precio del
petréleo, de 308 mil millones (gasto administrativo 72%);,
el de 1991 de 1.423 millones (gasto administrativo 88%);
el de 1994, fue de casi siete billones (gasto administrivo
58%); el de 1998, de 19 billones (gasto administrativo
77%). Hasta 1998, el Ministerio de Finanzas cuenta con
cifras reales' ejecutadas, las que siempre difieren de las
proformas publicadas cada afio en los Registros Oficiales.

En 1998 el 46% de los ingresos fue para pagar la deu-
da; el 40% para burocracia; el 25% para transferir a los
municipios, sumado a esto el déficit presupuestario, el
gasto administrativo y corriente, en la prictica, fue de al-
rededor del 125%. Sin el menor recato ni pudor, se anun-
ciaba la catdstrofe deficitaria en la que nos embarcamos
desde 1979 y comenzé a explotar desde 1995, para vivir
y sufrir en ‘adelante, especialmente en 1999 y el 2000,
afios que ser4n de ingrata recordacién para propios y ex-
trafios.

Si bien, en el cuadro de Evolucién Presupuestaria, se
hacen constar cifras hasta el afio 2000, las de 1999, 26

billones y las del 2000, 65.7 billones®, son tomadas de las
proformas oficiales, como simple referencia para obser-
var que en términos absolutos y en niimeros redondos, el
Presupuesto del 2000 (65 billones) es TRECE MIL VE-
CES MAS GRANDE que el de 1970 (5 mil millones); pe-
ro, paradéjicamente, la mayorfa de los ecuatorianos so-
mos TRECE MIL VECES MAS POBRES, en todos los
sentidos de la palabra, porque nunca estuvimos peor que
ahora, por obra y gracia de los autores intelectuales y ma-
teriales de paquetazos econémicos, indisciplina fiscal,
clientelismo y corrupcién reinantes en estos tltimos vein-
te afios, en que sin excepcién de partido politico alguno,
todos han ordefiado al Fisco a su gusto, chantaje y antojo
y nos han dejado hecho flecos.

Los lineamientos y preocupaciones de este trabajo
coinciden con lo que expresa Mario Vargas Liosa en su
articulo “Pan y Libertad”, El Comercio, 14 de noviembre
de 1999, al comentar el libro “Desarrollo como Libertad”
del profesor hindi Amartya Sen, Premio Nobel de Econo-
mia de 1998: “en la actualidad, con pocas excepciones, la
recesion golpea de manera inmisericorde a unos, aumen-
tan los fndices de desempleo, crece la inflacién, los capi-
tales extranjeros que habian acudido comienzan a partir y
la pobreza aumenta velozmente por doquier. Los nostélgi-
cos del Estado fuerte y filantr6pico, que acusan de estos
desastres al cuco de moda —el neo-liberalismo-, y, los que
echan toda la culpa del problema a los ramalazos de la cri-
sis asidtica y a los desastres naturales de El Nifio y los hu-
racanes caribefios, deberian leer estas conferencias de
Amartya Sen, para empezar a entender lo que pas6. Habia
democracia pero no justicia, y las reformas econémicas
en la mayoria de los casos, se hicieron para favorecer in-
tereses particulares o para llenar las arcas piblicas y per-
mitir el enriquecimiento ilicito”

“El momenté4neo aumento de la riqueza solo sirvi6 pa-
ra que creciera con ella la corrupcién, surgieran fantésti-
cas fortunas mal habidas, y, con la pobreza de los mas, au-
mentara el desencanto y el resentimiento de vastos secto-
res contra una democracia que aparecia tan inepta e in-
mortal como las dictaduras de antafio para satisfacer las
expectativas de las mayorias (...) Los regimenes que ga-
rantizan la libertad y la legalidad, son los que mejor de-
fienden a sus ciudadanos contra la penuria alimenticia. La
democracia fue una mera fachada politica, con eleccio-
nes, pero sin justicia, y las reformas econémicas en la ma-
yoria de los casos, se hicieron para favorecer intereses
particulares —los miembros, asociados o financiadores de
campafia del propio gobierno-, transfiriendo monopolios
ptiblicos al sector privado, con la complacencia y padri-
nazgo del FMI”.

La verdad de Amartya Sen, que con razén motivo su
premio Nobel, constituye la permanente evasion de la que
han hecho gala la mayoria de los dirigentes politicos civi-
Ies y militares de turno que, sin un modelo de desarrolio
socio econémico sustentable, parece que se habrian em-
pefiado en profundizar el subdesarrollo que agobia a
nuestro pais. Hoy parecemos deschavetados hablando de
autonomias, federalismos, descentralizacién, parlamentos
y otros disparates, en lugar de corregir a fondo los patéti-
cos errores de que fuimos presa, por haber luchado contra
la riqueza de la naci6n, que al mismo tiempo era €l bie-
nestar de su gente.
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A quien se le hubiera ocurrido en tiempos de bonanza
presupuestaria-petrolera hablar mal del centralismo, si el
centralismo daba para todo y curaba toda clase de cliente-
lismo, por aberrante que fuera. Es ahora, cuando el dine-
ro del centralismo se agot6, por obra y gracia de 20 afios
de clientelismo, ineptitud e ineficiencia de auto gestion fi-
nanciera de todas las provincias y cantones del Ecuador,
que empezamos a dar golpes de ciego y a creer que la pa-
nacea es igual a autonomia o a dolarizaci6n, sin querer
darnos cuenta de que el mal endémico y de fondo es el de-
rroche y la pésima administracién de nuestras escasas
rentas de estos treinta afios. Esto es lo que hay que corre-
gir y lo demés vendré por afiadidura, hasta que nos libre-
mos de los duendes de la destruccién de la unidad que se
llama pafs, mi pafs, su pais, nuestro pais, que tenemos que
defenderlo y no hacerlo mil pedazos, para convertirlo en
torre de babel disfrazada con peripatético corbatin de la-
zo o de clérigos lunaticos con discurso de barricada de ul-
tranza de hace ochenta afios.

(Acaso que por hacernos auténomos le vamos a poner
al gasto administrativo un tope del 10% de las rentas de-
centralizadas o nos va a caer del cielo una lluevia de ren-
tas que antes no disponiamos? ;Qué va! Seremos testigos
de que el saqueo de las arcas piiblicas, provinciales, mu-
nicipales o de excepcion seguirdn de mal en peor, porque
la cultura populista de facilismo, de obstruccionismo, de
veleidad, de histrionismo, de quemimportismo, de egois-
mo, amén de corrupcionismo, estaran siempre presentes
en la oferta de “cambio” que se usé y se usard como mem-
brete de campaifia politica, pero que en la realidad sélo
son asaltos de disfrazados ‘‘demdcratas” para lievar el
agua al molino de sus pasiones ideol6gicas, partidistas y
muy personales, mientras la gran mayoria de la poblacién
seguiremos siendo la clase sanduche de esos perinclitos
sefiores.

LLAS CIFRAS PRESUPUESTARIAS

Luego de revisar el cuadro adjunto con las cifras de
los Presupuestos de 1970 al 2000, se concluye que el
Ecuador hizo y se empecina en hacer todo lo contrario a
esta receta, pues privilegia irresponsablemente el gasto
administrativo, frente al productivo y al de infraestructu-
ra. ;Es que serd un imposible que al menos tratemos de
proponer un modelo de austeridad verdadero para que en
pocos afios nuestra meta sea minimizar el gasto adminis-
trativo y corriente, como sucedi6 en el periodo del Presi-
dente Camilo Ponce?

Tiempos aquelios en que con la sobriedad del Estadis-
ta, con gran dosis de autoridad y un total sentido patriti-
co de ecuatorianos gobernantes, se hicieron sin aspavien-
to Y DEJANDO SUPERVAVIT PRESUPUESTARIO EN
CAIJA, obras que han perdurado en el tiempo y en espa-
cio, tales como, los aeropuertos de Quito y Guayaquil, el
puente de la Unidad Nacional, Puerto Nuevo, los palacios
Presidencial, Legislativo y de Justicia, la Contraloria, tra-
mos importantes de la Carretera Panamericana y tantas
obras mds, que fueron orgullo de un pafs pujante y auste-
ro. Todo eso, con exiguos presupuestos, inferiores a mil
millones de sucres anuales, lo que permitia, entre otros
pardmetros macro econémicos, mantener una moneda es-
table que, de 13 sucres por d6lar en 1943, se duplicé a 25

sucres en 1970 y dur6 hasta 1980, cuando comenzé a dis-
pararse, por obra y gracia de la indisciplina fiscal, orques-
tada en estos ultimos veinte afios.

Es una l4stima anotar que el primer paquetazo econd-
mico del 2000 haya sido la dolarizacién de la economia
del Ecuador, luego de lo cual ha seguido la escalada de
precios nunca vista en estos tltimos 20 afios (Indice acu-
mulado de inflacién de enero-febrero 24%). Esperamos
no se vuelva conculcar el sagrado derecho constitucional
a la propiedad. via confiscacién del dinero de los ecuato-
rianos, a titulo gracioso de congelamiento, pero en bene-
ficio de la irresponsabilidad e ineptitud gubernamental y
de conocidos “banco-pillos”, maximos representantes de
la putrefaccién nacional, mientras se siga privilegiando la
indisciplina fiscal, como es el hecho de que el aumento de
la tarifa del 2% del IVA sea para “mantener las asignacio-
nes para los organismos seccionales”, asi como, “mante-
ner los impuestos para reestructurar la deuda” (El Comer-
cio, 27-10-99). ;Y PARA INFRAESTRUCTURA, SE-
NORES GOBERNANTES? Queda anotado que eso nun-
ca fue la prioridad de estos 30 afios.

Pareceria que: (1) la infraestructura de Garcia Moreno
(carretera Panamericana Quito-Guayaquil), (2) la de Eloy
Alfaro ( ferrocarril Quito-Guayaquil), (3) la reforma fis-
cal integral de Isidro Ayora (Misi6én Kemmerer), (4) el sa-
neamiento de la economia y estimulo a la produccién de
(4) Galo Plaza (Ecuador primer productor de banano del
mundo desde 1950), o (5) la distribucién de riqueza de
Camilo Ponce (periodo de l1a més sostenida realizacién de
infraestructura y disciplina fiscal), no son casos dignos de
ejemplo histérico para quienes se meten al oficio de poli-
ticos.

LLAS FINANZAS PUBLICAS Y
LA REFORMA FISCAL INTEGRAL

“Reform, Recovery and Growth, Latin America and
the Middle East” (“Reforma, Recuperacién y Crecimien-
to en América Latina y Oriente Medio”) es el titulo del
National Bureau of Economic Reasearch de la Universi-
dad de Chicago, Editado en 1995 por Rudiger Dornbusch
y Sebastian Edwards, donde se describe, los estudios de
casos (*“case studies”) en Turquia, Israel, Brasil, Bolivia,
Argentina, Chile, México y Per, relacionados con la cri-
sis de la deuda de 1982 que causé serios trastornos en la
economia de la mayoria de paises en desarrollo. Estos ca-
sos demuestran el por qué, de algunos de estos paises, tu-
vieron éxito en la reingenieria de su recuperacién, mien-
tras que otros (Ecuador, por supuesto) continuan postra-
dos ya dos décadas. En esta obra se analizan (1) los requi-
sitos para una politica de estabilizacién que reduzca la in-
flacién dentro de una cantidad de tiempo y costo razona-
bles; (2) los efectos de reformas estructurales fiscales y el
crecimiento econdémico en el corto y largo plazos; (3) la
afectacién de las politicas macroeconémicas de ajuste y
estabilizacién en la redistribucién de rentas y la pobreza;
(4) la afectacién de resultados de los disefios especificos
de los esfuerzos de ajuste estructural. Confirman los auto-
res de este libro que “la estabilidad macro econémica tie-
ne un efecto positivo en la redistribucién de la renta y, por
lo tanto, en los beneficios para las personas de bajos re-
cursos”.
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El Ecuador requiere urgentemente de una reingenieria
macro y micro econémica como lo han hecho y lo estédn
haciendo los paises de la regi6n. Si seguimos en la cola
del subdesarrollo, los indices de pobreza, miseria y pau-
perizaci6n, seguirdn desbaratando al pafs. Intimamente li-
gado al manejo de la hacienda piiblica o al arte de las fi-
nanzas publicas, como acabamos de ver, se presenta la ur-
gencia de una Reforma Fiscal Integral, que brevemente
abordaremos por estar intimamente ligada al manejo de
las finanzas piiblicas y, por ende, al Derecho Financiero.

Esta reforma, no es solamente el estudio referente a
las finanzas publicas, o sea, poner disciplina en el gasto
publico y ordenar y simplificar la tributacién, sino que va
més all4. Su materia es multidisciplinaria y consiste en el
reordenamiento global de la economia del Estado (y por
ende, del sector privado), que procure buscar un desarro-
llo sustentable, sostenido y consistente del aparato pro-
ductivo del pais, mediante el crecimiento del producto in-
terno bruto, que refleje, 1) el incremento de niveles cons-
tantes de infraestructura y de produccién, 2) con el fin de
mejorar paulatinamente el nivel de vida de sus habitantes,
3) a través de una justa distribucién de riqueza entre todos
los miembros de la sociedad.

Es decir, el compromiso continuo, persistente € ince-
sante de los doce millones de ecuatorianos empefiados en:
“dar a cada individuo un mismo punto de partida”, que les
permita explotar sus talentos de inteligencia, de recursos
fisicos, su tendencia al arte, a las letras, a los nimeros, a
la ciencia, a la tecnologia y, en fin, darle la oportunidad
para que desarrolle las cualidades con que ha nacido a la
vida. A base de escrutar sus dones, cada persona tendr4 la
ocasi6n de “ganar el pan de cada dfa con el sudor de su
frente” e incorporarse como miembro activo de la socie-
dad, donde se enfrente a retos y desafios para escalar las
posiciones que la vida le ofrezca, pero contando con ese
“punto de partida” que necesariamente debe dar el Estado
a la sociedad.

En esa virtud, la reforma fiscal integral involucra el
andlisis global de todas las disciplinas de la economia de
Estado, comprometida con el desarrollo del pais, dirigida
hacia el bienestar social de sus habitantes y enfocada ha-
cia las actividades productivas que constituyen la especia-
lizacién propia de cada pais, para determinar el grado de
infraestructura de obras y servicios que las mismas re-
quieren para su desarrollo eficiente.

Pero con la situacién actual, sucede todo lo contrario.
Vale sefialar el estudio hecho en Cuenca por Ingrid Mo-
grovejo, al que se refiere El Comercio del 7 de octubre de
1999, “las familias ecuatorianas, como efecto de los im-
puestos escondidos: inflacién y devaluacién, estdn cada
vez més limitadas a comprar alimentos de bajo costo, con
menos proteinas y vitaminas, lo que afecta directamente a
la salud de sus miembros y deviene en desestabilidad 'y
desintegracién de las familias, que ponen a trabajar a sus
hijos en plena edad de aprendizaje, para que aporten al
sustento de sus hogares. Moradas que se siguen destro-
zando porque padre o madre han tenido que emigrar a la-
res extrafios en busca de mejor suerte, dejando atrds un
cuadro desolador y desgarrador”.

Pareceria como si de repente nos olvidamos del man-
damiento m4s importante del convivir humano, el de la
solidaridad: “amar al Sefior y al préjimo como a ti

mismo” y nos convertimos en la sociedad donde *“el hom-
bre es lobo del hombre”, (Alfonso Rumazo Gonzalez hi-
z0 esta cita en uno de sus profundos articulos editoriales
escritos desde Caracas y publicados por El Comercio).

De ahi que la reforma fiscal integral urge sea parte de
la agenda permanente de trabajo de todo Gobierno, que
debe analizar los correctivos de las principales politicas
socio econdmicas, tales como, presupuestaria, tributaria,
monetaria, cambiaria, financiera, energética, agropecua-
ria, industrial, comercial, turismo, ambiental, comunica-
ciones, del sector publico central, seccional y de excep-
cién, tendientes a dar las recetas y alternativas que permi-
tan poner en orden el manejo macro y micro econémico a
corto, mediano y largo plazos. Evitando, de esta manera,
la improvisacién de cada Gobierno y los Ministros de tur-
no, amén de la miopia y clientelismo de legisladores, ju-
diciales y dirigentes politicos, que deberén seguir una
pauta de comportamiento cefiida a las exigencias disefia-
das por una reforma fiscal integral a largo plazo, aunque
sea pedir peras al olmo.

Esta disquisicién demandar4 la participacién, como
contrapartida nacional, del mejor capital humano e insti-
tucional del pais. Al final del dfa, no sélo sabremos la
orientacién que se debe dar a cada sector productivo del
pafs (agricultura, petr6leo, pesca, industria, pequefia in-
dustria, agroindustria, turismo, comunicaciones, etc.), si-
no que sabremos seleccionar una tributacién justa, en su
calidad y tamafio, y aprenderemos a ser rigurosos en el
gasto de las rentas que genera el pafs y cémo evitar su de-
rroche. Entenderemos el rol y el tamafio del Estado, asi
como el aporte del sector privado. Dejaremos sentadas las
bases de una politica socio econémica a largo plazo, so-
bre 1a que deber4n trabajar en forma continua los gobier-
nos elegidos democraticamente.

Habr4 claridad sobre la conveniencia de crear y man-
tener subsidios minimos, en funcién de corregir deficien-
cias de sectores marginados, tendremos claras las metas
para salir del subdesarrollo asfixiante. En fin, sabremos a
qué atenernos frente a la profunda crisis econémica, mo-
ral y de todo orden en que se debate nuestro pais, que de-
manda sea superada en forma inmediata, para evitar caer
en el mismo circulo vicioso de paquetazos econémicos
(cada vez mas periédicos) con los que se ha maltratado a
la democracia en estos veinte afios, en los que se han pro-
fundizado los niveles de pobreza, hasta sentir niveles alar-
mantes de indigencia, como nunca antes los habfamos
palpado. Malcolm Gillis, Profesor de Economia de la
Universidad de Harvard, conocedor de primera mano de
las falencias de nuestros sistemas fiscales, nos decia en
1979 a los siete alumnos latinoamericanos que estudidba-
mos Maestria en Finanzas Pdblicas (ITP), “que nuestros
pafses nunca saldrian del subdesarrollo, por la enorme
carga de gasto administrativo que soportan sus presupues-
tos, que han llegado a porcentajes inmanejables”. Hasta
ahora, s6lo Chile ha sido capaz de corregir el desbarajus-
te fiscal que también le toc6 vivir en un momento histéri-
co. Y en estos diez afios de retorno a la democracia, la
sensatez de sus lideres politicos, sin importar su tinte po-
litico, les ha permitido a tres gobiernos seguidos mante-
ner una férrea concertacién, en el justo sentido patridtico
de la palabra, para defender el curso ordenado de su eco-
nomia y sus finanzas publicas.
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QUE HICIMOS CON LAS RENTAS PETROLERAS?

Después de 27 afios de exportacién de petréleo crudo,
cuya factura fue de 35 mil millones de délares hasta
1999*. nos preguntamos aténitos, qué hicimos con tama-
fia suma, y c6mo es posible que la deuda externa sea de
16 mil millones de délares, al alza, mayor que el PIB
anual que es de 10 mil millones de ddlares, a la baja. La
respuesta est4 en la voracidad de los Presupuestos Anua-
les del Estado, que incrementaron alegremente el gasto
administrativo y corriente.

Una de las equivocaciones achacables al facilismo,
fue preferir el endeudamiento para hacer obra, al tiempo
que nuestras rentas propias las utilizdbamos para el des-
pilfarro administrativo, incrementando el gasto corriente
por efecto del pago anual de una més abultada deuda. $6-
lo asi se entiende que todos los afios empecemos y termi-
nemos cada ejercicio fiscal con déficit presupuestario y
nuevo paquetazo econémico para mantener las prebendas
clientelistas. Cotejar que hace cuarenta afios el Ecuador
contaba con 18 alcaldes, uno por cada capital de provin-
cia, frente al estrepitoso nimero de més 200, que exigen
al Gobierno los recursos fiscales del presupuesto central,
es la muestra de tamafio disparate que nos habla de la
complicidad clientelista y partidista de ejecutivo y legis-
lativo, que sin el menor empacho han creado cantén tras
cantén (justo este momento, se acaba de crear el Cant6n
San Vicente en Manabi y en la agenda del Congreso se
hallan en fila més peticiones de los salvadores del pueblo
para crear mds cantones, o sea, mds despilfarro), con la
consiguiente carga de alcaldes, vicealcaldes, concejales
extravagantes, edificios, carros de lujo y su florida buro-
cracia seccional (solamente recortada con criterio riguro-
so en el Municipio de Guayaquil), la que en muchos ca-
sos s6lo ha servido para atracar las escasas rentas provei-
das por el gobierno central, en emolumentos y contratos,
a veces con empresas ficticias, cuyas obras no se han eje-
cutado, aunque para la misma obra se haya presupuestado
y desembolsado 2, 3 y “n” veces, ya que simplemente fue
el botin de los conspicuos salvadores de turno. Si quieren
Alcaldias, all4 ellos, pero que busquen su propia autoges-
tién y né la desverguenza humillante de atracar los fondos
de los ecuatorianos, que son los ingresos del presupuesto.
Y como los del cantoncito no saben planificar obras ni
servicios, ante el geclamo de sus paisanos, se rasgan las
vestiduras contra el prefecto provincial, el alcalde de la
capital y el gobierno central, porque los fondos que con-
siguieron solo alcanzaron para sus canongfas, para “im-
previstos” y para pagar los jugosos contratos colectivos
de la nueva burocracia que se sacrifica por el pueblo. ;jLa
culpa es del centralismo o del clientelismo o de la fanfa-
rria con que se maneja el Estado?

Constatar que en 1979 el nimero de diputados supera-
ba los 40, para luego ir a 80 y por iltimo, que en plena cri-
sis fiscal, la Asamblea Constitucional 97/98 haya elevado
el nimero a 121 (més los pipones lacerantes, choferes, se-
cretarias, bedeles de turno y edificios para albergarlos) y
los que sigan surgiendo por aumento poblacional, es otra
muestra de la impudicia con que los ungidos de la patria,
atendiendo sus intereses, pero a nombre de los pobres del
pafs, hacen tabla rasa de cualquier elemental concepto del
manejo severo que se merecen las finanzas puiblicas del
Estado y la sociedad ecuatoriana.

Advertir que hasta 1979 operaba a tiempo completo la
Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa para todo
el sector publico, sin sindicatos ni contratos colectivos,
que le cuestan una factura sustanciosa a las arcas fiscales,
es otro ejemplo del derroche baladi, que no di6 curso a la
siembra de la riqueza petrolera, propuesta desde la OEA
en 1973, por ese enorme ecuatoriano, el Presidente Galo
Plaza Lasso.

Comprobar que en estos veinte afios los indices de po-
breza, desempleo, déficit de vivienda, abandono de las
dreas agricolas, amén de la inflacién, devaluacién mone-
taria, destrozo de la poca infraestructura, son los peores
que ha tenido nuestro pafs, remece la consciencia de quie-
nes amamos y creemos en él. Azotado, ademads, por el 14-
tigo vergonzante de una putrefacta corrupci6n, cuyos ten-
tdculos han llegado a todas las instituciones y esferas del
convivir nacional, donde la Tremenda Corte ha declarado
que la red Pefiaranda fue virgen y martir del clamor popu-
lar del 7 de febrero de 1997.

Confrontar las bravuconadas ideolégicas y politicas
que encienden el regionalismo negativo, a cuenta de tirar
cada uno el agua a su molino de corrupcién y violencia de
alma y de espiritu, que es igual o peor que la corrupcién
moral que impera por los cuatro costados de los poderes
del Estado, es sentir la antesala del juicio final que se
anuncia con més altisonancia conforme pasan los dias,
mientras los politicos de turno no quieren concertar ni ce-
der posiciones, en beneficio de los mas sencillos e impor-
tantes ideales del pafs.

EL cASO DE CHILE

Nos visité el Presidente Frei. de Chile, en agosto de
1999 y nos cont6 que su programa econémico de Gobier-
no propuesto en campaiia electoral, se ha cumplido al pie
de la letra durante su mandato; que su propuesta era desa-
rrollo de Chile para la gente chilena, sin endeudamiento
interno o externo; que este momento siente orgullo al de-
cir que Chile es el vinico pais de Latinoamérica que no tie-
ne deuda, que su deuda es CERO; que, por ejemplo, en
estos diez afios de retorno a la democracia, el indice de
pobreza del 45% se redujo en més de la mitad, al 21%:
que la extrema pobreza pas6 del 17% al 5%; que la infla-
cién de cuatro digitos ahora es de uno, pues del 27% en
1990 ahora es del 4.7%, la més baja de los tltimos 60
afios; que el presupuesto de salud fue duplicado; que més
de 800.000 propietarios de vivienda fueron atendidos con
subsidio estatal; que el gasto para educacién se ha dupli-
cado, al igual que los sueldos para el magisterio, pero a
base de reforma educativa estructural profunda para los
docentes; la pensi6n de los jubilados también se duplicé
manteniendo su valor adquisitivo constante de 130 déla-
res mensuales; Chile duplicé su produccién, su ingreso
per cépita de 2.100 d6lares es ahora 5.000; la exportacio-
nes se duplicaron hacia 176 mercados diferentes; las in-
versiones de capaital en obras y servicios de infraestruc-
tura se triplicaron, en el presente ejercicio econémico se
han invertido 5 mil millones de délares; de esta inversién,
a los municipios se le ha subido del 14% en 1990 al 37%
al cerrar el siglo; la caja de pensiones que se transformé
en fondos de pensi6én para los aportantes, mantiene su va-
lor presente y cuenta con 30 mil millones de délares de
superavit para invertir en nuevos proyectos que le den
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més rentabilidad al afiliado. Indudablemente, el Estado ha
propiciado un mejor nivel de vida para los chilenos.

Afiade el Presidente Frei, que la crisis de exportacio-
nes de 1998, originada en Asia, hizo suftir un remezon a
la economia chilena. Pero que, para enfrentarla, su Go-
bierno decidi6 rebajar la carga impositiva y pidi6 a los
empresarios, a cambio, que produzcan mds, creando en
1999, 300.000 plazas nuevas de trabajo y en el 2000,
150.000 més, porque a mayor produccién hay efecto mul-
tiplicador de la inversi6n y, por ende, mayor pago de im-
puestos e incremento de los ingresos fiscales y de la fuer-
za laboral.

La pregunta que nos hacemos es, ;por qué la receta
ecuatoriana es justamente la contraria? ;O serd que en
Chile si se conoce del arte en el manejo de las finanzas
piblicas? Y conste que Chile importa el 92% del petroleo
que consume, mientras el Ecuador produce el 100% de lo
que consume y cuenta con saldo exportable. La respuesta
es sencilla: Chile no derrocha sus escasos recursos, sino
que los administra con la diligencia de un buen padre de
familia, tal como lo manda el Cédigo Civil, atendiendo
con austeridad y disciplina las necesidades bésicas del
pafs y dando prioridad al bienestar de su gente.

LA PENURIA ECUATORIANA

Es decir, 20 afios después, tenia razén el Profesor Gi-
1lis: no sélo que no nos ha interesado salir del subdesarro-
Ilo, sino que hemos empeorado la situacién, hasta sumir-
nos en la depresién econémica més grande que hayamos
atestiguado nuestras generaciones. Qué importa haber ex-
portado en el siglo XX, caucho, café, cacao, banano,
arroz, trigo, cebada, camarones, flores, petréleo, artesa-
nias y toda clase de frutas y granos, entre otros, si al final
del sendero no hemos tenido la gente que lidere el pafs pa-
ra el pafs, y por el pafs, sino cada uno a favor de sus im-
penitentes intereses, de su ideologfa, de su partidismo, de
su populismo, de su becerro de oro, de su tonteria.

Impedir a un pafs subdesarrollado (o dicho con eufe-
mismo, en vias de desarrollo) la infraestructura que re-
quiere para desarrollarse y, més bien, luchar permanente-
mente contra la riqueza bien habida, como plataforma de
campaiia populista, ha sido el pecado original, capital y
mortal, al mismo tiempo, del que han padecido los politi-
cos contemporineos que sin visién de pafs y sin conoci-
miento del manejo de la economia y del arte de las finan-
zas publicas, se han farreado nuestro pais, tan lleno de ri-
quezas, de clima, de biodiversidad y de la bienaventuran-
za de un pueblo magnifico, al que no se ha dado la opor-
tunidad de un nivel adecuado de educaci6én elemental pa-
ra que trace su destino con conocimiento de causa, por
obra y gracia de los agoreros de turno.

Los recursos politiqueros que han esgrimido candida-
tos de turno, “han sido la algarada de su preparaci6n en el
manejo serio de los temas de Estado”, como lo expresa el
excelso escritor lojano Angel Felicisimo Rojas. La dema-
gogia inagotable (que cay6 hasta en la bufonada de un
Gobierno, en el derroche irresponsable del siguiente y en
la ineptitud de confiscacién y congelamiento del conti-
nuador) del facilismo' de trabajar por los “intereses del
pueblo” y en nombre del pueblo perpetrar sus soberbios,
nefastos e inconfesables apetitos particulares y regiona-

les, les ha llevado a exigir, atropelladamente, al poder
central, la creacién interminable de cantones y el retaceo
de provincias, con el exclusivo designio antipatriético de
mangonear de la teta del Estado, antes que promover la
produccién y la distribuci6n de riqueza por medio de s6-
lidas politicas econémicas y de infraestructura, inico me-
dio de dotar al pafs de empleo permanente, ofertado por
la fuente primigenia que es el Estado y complementado
por la inversi6n privada, propia y extranjera.

Si el pafs hubiera puesto su empefio en estimular la
produccién (como lo hizo, por ejemplo, Don Clemente
Yerovi Indaburo, Ministro de Economia del Presidente
Galo Plaza (1948-1952) y tener consistencia en presu-
puestar la inversién de infraestructura en porcentajes del
70% anual, muy dificil habria sido caeren el abismo de la
tonta y absurda situacién que vivimos ahora, porque €sa
politica macro econémica de Estado nos hubiera: (a) im-
pedido el torpe endeudamiento agresivo'y los inexplica-
bles déficits presupuestarios, (b) la inflacién humillante,
(c) las constantes devaluaciones del sucre y la pérdida del
poder adquisitivo, (d) las detonantes tasas de interés pro-
pias del chulco que asfixia las actividades productivas;
pero, nos hubiera (1) dado infraestructura y empleo a to-
das las regiones marginadas del pafs, (2) frenando la mi-
gracién del campo a las ciudades, especialmente a los dos
peligrosos polos: de atraccién, Quito y Guayaquil, y, lo
que es m4s importante, (3) no se habria estropeado la ima-
gen internacional del pafs, y (4) se habria proyectado un
Estado de confianza en propios y extrafios, entre otros.

De ahi, los datos estadisticos que anota el director de
esta revista, Fabidn Corral, (El Comercio, 19-11-99): el
22% de la burocracia del Estado estd en Quito y el 18%
en Guayaquil; el 86% de los trabajos empresariales priva-
dos se reparten entre las dos ciudades; el 87.8% de la pro-
duccién empresarial del pafs, nuevamente, proviene de
los dos polos de desarrollo; y, por ende, el 92% de la re-
caudaci6n tributaria también proviene de ellas. Cuatro dé-
cadas de irreflexi6n, de incultura, de miopfa e ineptitud
politica, que ha producido la inopia del pueblo ecuatoria-
no, tan emotivo para ir a las urnas en pos de los histriéni-
cos adoradores del becerro de oro.

Este elocuente dato estadistico demuestra las equivo-
caciones y el despiste raro y curioso con que en los afios
siguientes se manejaron las politicas socio econémicas de
nuestro pafs que se merecia mejor suerte, es decir, menos
improvisadores en el manejo de la cosa piblica. De ahi se
desprende por qué cuarenta afios atrs, humildemente ha-
bia en el presupuesto entre el 60 y el 75% para infraes-
tructura (distribucién de riqueza) y nadie se moria de
hambre.

L0 QUE SE DEBIO HABER HECHO

Si hubiéramos destinado el 70% de nuestros presu-
puestos a la infraestructura, habriamos realizado distribu-
cién de riqueza, al dotar de agua, luz, alcantarillado, ca-
minos, salubridad, salud, educacién y vivienda en todos
los confines de nuestra geografia, especialmente en los
sectores marginados de la sociedad, que hoy se debaten
en una indigencia nunca antes vista, relegados a la igno-
minia de la ignorancia, del hambre y del desempleo. Sud-
mese a esto los compatriotas exiliados de Bafios, Lloa y
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sus alrededores que se debaten en la hambruna més pavo-
rosa que jam4s hayamos visto.

Si hubiéramos destinado el 70% de nuestras escasas
rentas a la infraestructura, habriamos combatido la deso-
cupacion, el desempleo, el subempleo, la pobreza, 1a indi-
gencia, porque después de dotar de infraestructura a todas
las regiones del pais, habrfamos podido invertir en pro-
yectos socio econdmicos, en'lugares con infraestructura
apta para dar cabida a los mismos, sin dejar que los capi-
tales se concentren en las grandes ciudades, donde el ai-
salmiento dispara cada vez més la delincuencia cargada
de violencia, que ha hecho de Quito y Guayaquil ciudades
con altos indices internacional de criminalidad.

Si eso hubiéramos hecho, la debacle del sector finan-
ciero no habria existido, porque la disciplina en el gasto
nos hubiera ensefiado a ser francos, a ser solidarios y pre-
visivos, a ahorrar, a ser sobrios y austeros, a no creer que
el petréleo era el “paganini” de todos los subsidios habi-
dos y por haber, como ha sido el caso de tanto instituto
que cred la dictadura pipona y la democracia abusiva de
las rentas petroleras, que creyeron que el dinero alcanza-
ba para todo y que por eso tenian que ahogar a propios y
extrafios, a costa de engordar al Estado.

Si eso no hubiera pasado, habriamos tenido ahora con
qué pagar las cuentas, bajo signos de austeridad, de hon-
radez, de decencia, de sacrificio diario de ecuatorianos
emprendedores y no del facilismo de la corrupcion, del
narcotrifico y de la d4diva y del perd6n humillantes a los
que estamos llegando, porque la deuda es un peso que nos
aflige ahora y que relega y aleja nuestro bienestar y el de-
sarrollo de las préximas generaciones.

Si ese no habria sido el pan de cada dia, habriamos
combatido el centralismo perverso del Estado petrolero,
glotén y patriarcal, y habriamos repelido el latigazo del
regionalismo encendido por la decisién a ultranza del fe-
riado bancario y la congelacién de las cuentas de nuestros
ahorros duramente ganados, para salvar a ciertos banque-
ros inescrupulosos y antipatrias, que en su gran mayoria
gozan de mejor vida, bafiados por el sol del Caribe y los
jugosos negocios emprendidos con plata mal habida, ro-
bada en el altar mayor a incautos ecuatorianos. No en va-
no fueron la “caja chica” de tantas y tantas campafias pro-
selitistas.

SISTEMA TRIBUTARIO JUSTO

Segtn teorfa y filosoffa de la creacién de impuestos,
su dnico fin es la distribucién de la riqueza mediante la in-
versién en obras y servicios de infraestructura, que es lo
que nos corresponde como pafs subdesarrollado. Infeliz-
mente, nuestros presupuestos no han sido de cordura ni de
infraestructura, sino de dilapidacién y de clientelismo
constantes.

Musgrave, en la obra citada, manifiesta que “entre los
diferentes sistemas fiscales, la redistribucién se ve instru-
mentada de modo més directo a través de: 1) Un esquema
de impuesto-transferencia que combina la imposicién
progresiva de la renta de aquellas familias que posean in-
gresos superiores, con una subvencién a las familias de
menor renta. De manera alternativa, la redistribucién pue-
de verse aplicada mediante: 2)Impuestos progresivos so-
bre la renta utilizados para la financiacién de los servicios

publicos, especialmente de las viviendas sociales que, de
modo particular, benefician a las familias de bajos ingre-
sos. Finalmente, la redistribucién puede conseguirse por:
3) Una combinacién de impuestos sobre los bienes adqui-
ridos en su mayor parte por los consumidores de altos in-
gresos, junto con una serie de subvenciones a otros pro-
ductos que son utilizados principlalmente por consumido-
res de renta baja’.

La distribucién por via del mecanismo del impuesto a
la renta y transacciones mercantiles (IVA), tiene la venta-
ja de que no se interfiere con las elecciones individuales
de consumo o produccién. Este es el sentido y filosoffa
del impuesto: el valor recaudado tiene que ser invertido
en obras y servicios de infraestructura que beneficien a
los sectores marginados y a las personas de bajos ingre-
sos. Por supuesto que cuando el Congreso aprobé a fines
de 1998 el famoso impuesto del 1% a la circulaci6n de ca-
pitales, ninguna de estas consideraciones estuvo presente,
lo que demuestra la total falta de preparacién de los sefio-
res diputados en materia Fiscal.

Quiz4 con esta reflexién quede la inquietud en quienes
han tenido la bondad de leer este trabajo, respecto de la
importancia de estas materias para la vida escolar y, lue-
go, para la vida profesional, ciudadana y politica con que
cada uno tenemos que aportar para el Estado.

{Qué es un sistema tributario justo? Creeria que un
sistemna justo es el “traje a la medida” que demandan las
necesidades de la sociedad en que vivimos. Si por un la-
do el Estado goza de rentas patrimoniales, como es el ca-
so del petrleo y sus derivados, los impuestos deberian
ser complementarios y asi obtener los ingresos con los
que el Estado pueda satisfacer las demandas de infraes-
tructura para la distribucién de riqueza y para el desarro-
llo socio econdémico del pais.

En ese sentido, y tomando en cuenta la simplificacién
y la eficiencia de la Administracién Tributaria, asi como
la sencillez de entendimiento que beneficie a los contribu-
yentes, el sistema tributario deberia tener un minimo de
impuestos bésicos, eldsticos y productivos: (a) impuesto a
la renta, (b) IVA, (c) aranceles minimos de importacién,
con tendencia a su desaparicién, como lo demandan los
sistemas de libre comercio y como medio idéneo para ex-
tirpar la corrupcién en las aduanas y (d) impuesto a la pro-
piedad, a los que se podrian sumar (e) los impuestos a la
produccién en gran escala, tales como, gasolinas, cerve-
zas, bebidas, aguas, cigarrillos.

En materia de tasas, todos debemos pagar por la utili-
zacién de la propiedad y los servicios piiblicos, como son,
luz, agua, teléfono, alcantarillado, salud, educacién, ca-
minos, puentes, aseo. Pero nada debe ser gratis, porque va
en detrimento de los desposeidos o de los marginados,
que debieran ser los beneficiarios de la recaudacién tribu-
taria, a través de la dotacién de obras y servicios de in-
fraestructura bésica y prioritaria. Los subsidios y subven-
ciones generales, significan dejar de recibir un valor jus-
to por el servicio brindado, es decir, que hay menor ingre-
so para el Estado y mayor gasto en la columna del egre-
50, lo que es un doble perjuicio para el Fisco. Por otro la-
do, la cultura del facilismo beneficia més al que més con-
sume, porque tiene mds recursos, por lo que se producen
distorciones en el manejo eficiente de los recursos del
Fisco, en perjuicio del que menos tiene, asf como en per-
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juicio de obterner mayores recursos para atender al des-
poseido.

Ese es el problema que afronta el Ecuador: estamos
atiborrados de impuestos ineficientes, antitécnicos y poco
productivos. Pero, al mismo tiempo, sufrimos de gastos
dispendiosos, y los eternos convidados a succionar a la
vaca lechera del Estado, nos quieren poner méis impues-
tos para no perder sus beneficios y tapar nuevamente el
déficit del presupuesto anual, creado por su codicia y su
ineptitud manifiestas. Entonces, el sistema impositivo que
vivimos en la prictica en el Ecuador dista mucho de ser
justo.

Seguramente Eduardo Riofrio Villagémez fue el gran
pensador del Derecho fiscal ecuatoriano. La biblioteca de
la Escuela de Derecho de Harvard, entre muchos otros
centros universitarios del mundo, cuenta con la obra com-
pleta de tan destacado jurisconsulto, catedratico (Univer-
sidad Catélica, Quito) y auto, que fue hombre de consul-
ta en Iberoamérica. Debemos continuar su obra hacenda-
ria, para integrar en ella al Derecho Tributario y al Dere-
cho Presupuestario, como un conjunto y una unidad del
pensum de estudios y, mds que nada, lleno del contenido
pragmitico que requiere el joven universitario, para en-
tender monoliticamente el por qué del arte de las finanzas
publicas reflejadas a través del Derecho Financiero.
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EVOLUCION PRESUPUESTARIA DEL ECUADOR
Gasto Administrativo y Corriente vs. Infraestructura
Periodo 1970 - 2000*

Aiio Presupuesto Adm.- Corriente | % Gasto Corriente | Infraestructura|% Infraestructura
1970 5,140.5 3,611.8 70.3% 1,528.7 29.7%
1971 6,012.6 3,961.8 65.9% 2,050.8 34.1%
1972 6,406.8 4,787.9 74.7% 1,618.9 25.3%
1973 8,570.4 5,794.2 67.6% 2,776.2 32.4%
1974 12,582.4 8,796.8 69.9% 3,785.6 30.1%
1975 13,849.5 10,671.3 77.1% 3,178.2 22.9%
1976 18,836.4 13,331.8 70.8% 5,504.6 29.2%
1977 23,183.9 17,962.3 77.5% 5,221.6 22.5%
1978 23,801.7 16,069.7 67.5% 7,732.0 32.5%
1979 26,961.7 20,678.6 76.7% 6,283.1 23.3%
1980 45,523.5 32,961.5 72.4% 12,562.0 27.6%
1981 60,217.2 44,648.2 74.1% 15,569.0 25.9%
1982 72,134.0 52,1529 72.3% 19,981.1 27.7%
1983 I 80,733.5 61,874.1 76.6% 18,859.4 23.4%
1984 116,964.0 88,097.3 75.3% 28,866.7 24.7%
1985 179,326.0 133,303.0 74.3% 46,023.0 25.7%
1986 237,611.0 180,828.0 76.1% 56,783.0 23.9%
1987 308,009.0 221,080.0 71.8% 86,929.0 28.2%
1988 475,608.0 344,252.0 72.4% 131,356.0 27.6%
1989 868,597.1 648,614.1 74.7% 219,983.0 25.3%
1990 1,411,109.0 1,017,946.0 72.1% 393,163.0 27.9%
1991 1,423,850.9 1,258,535.3 88.4% 165,315.6 11.6%
1992 2,654,622.0 2,317,430.5 87.3% 337,191.5 12.7%
1993 3,456,122.8 2,719,708.3 78.7% 736,414.5 21.3%
1994 6,913,416.0 4,032,400.6 58.3% 2,881,015.4 41.7%
1995 8,593,980.8 6,500,749.8 75.6% 2,093,231.0 24.4%
1996 10,254,989.0 7,951,429.7 77.5% 2,303,559.3 22.5%
1997 13,537,478.9 10,461,527.4 77.3% 3,075,951.5 22.7%
1998 19,627,784.7 15,067,184.5 76.8% 4,560,600.2 23.2%
1999 13,316,331.7** 11,749,467.8 88.2% 1,566,863.9 11.8%
2000 65,774,667 .8*** 54,013,367.8 82.2% 11,761,300.0 17.9%
*® Fuente: Ministerio de Finanzas. Elaboracién del autor.
*k Esta cifra es del presupuesto ejecutado hasta agosto/99.

bl Esta cifra corresponde a la proforma del presupuesto aprobada por el Congreso (R.O. Edicién Especial N°. 2
del 19 de enero/2000), con 6 billones de sucres de déficit, con lo cual asumimos que la infraestructura no
llegara al 10% en el presupuesto ejecutado 2000. Distribuci6n Ideal del Presupuesto:

Inversi6n Infraestructura 70%
Inversi6n Productiva 20%
Gasto Administrativo 10%



La telaraia legal
(Primera parte)

Luis Hidalgo Lopez

Es impresionante el fenémeno de los iltimos veinte afios de

régimen democrdtico: se ha dictado mds normativa principal y
secundaria (58.256) que la dictada en ciento cuarenta y nueve
afios de vida republicana (39.271).

1.- EL LABERINTO LEGAL

Conceptualizacién

Tomamos prestado el calificativo de "Telarafia Le-
gal" del insigne escritor peruano Don Mario Vargas Llo-
sa, contenido y conceptualizado en el Prélogo de la Obra
"E] Otro Sendero" de Don Hernando de Soto, con estas
frases' :

"Se dice que el niimero de leyes, dispositivos con fuer-
za legal -decretos, resoluciones ministeriales, reglamentos,
etc.- supera en el Peri el medio millén. Es un cdlculo apro-
ximado porque, en verdad, no hay manera de conocer la ci-
fra exacta: se trata de un dédalo juridico en el que el in-
vestigador cauteloso fatalmente se extravia. Esta cancero-
sa proliferacién legalistica parece la afloracién subcons-
ciente de la anomalia ética que estd en la raiz de la mane-
ra como se genera el Derecho en el pais (en funcion de in-
tereses particulares en vez del interés general). Una conse-
cuencia légica de semejante abundancia es que cada dis-
posicion legal tenga, 0 poco menos, otra que la enmiende,
ateniie o reniegue. Lo que, en otras palabras, significa que
quien estd inmerso en semejante piélago de contradiccio-
nes juridicas vive transgrediendo la ley, o -algo acaso mds
desmoralizador- que, en una estructura de este semblante,
cualquier abuso o transgresién puede encontrar un veri-
cueto legal que lo redima 'y justifique.”

La normativa constituye una expresién del derecho,
ésto es una ordenacién recta, un orden juridico que unifi-
ca lo miltiple, manifestado en un conjunto de normas co-
herentes de la conducta humana tendiente a procurar la
realizaci6n de la justicia y, en su accionar, de la paz insti-
tucional y social.

Al incluir en la normativa a la Constitucién Politica
que procura servir a la justicia a través de la idea de liber-
tad esencial y, ademds, proviene de la soberania del pue-
blo, nos encontramos definiendo lo que es un ''Estado de
Derecho".

La normativa legal, en el fondo, no es otra cosa que la
regulaci6n juridica de la conducta de la sociedad de la na-
ci6n a la cual va dirigida. En cuanto regula la conducta,
traza hip6tesis de comportamiento humano frente a situa-
ciones explicitas, hipétesis en las cuales se determina el

derecho individual de una parte y el deber de respetarlo de
otra parte. De lo que se sigue que la normativa al instituir
derechos crea simultdneamente deberes de respetarlos.

Por l6gica simple, no puede existir un derecho sin el
deber correlativo. La doctrina ha creado una figura paté-
tica para representar el fenémeno: derecho y deber son
como las dos cara de una moneda. La moneda de una so-
la cara no es una moneda.

Al aplicar a la normativa, para efectos de clasificacion
general, el principio de la Pirdmide de Kelsen, en el sen-
tido de que la Constitucién estd en el vértice, inmediata-
mente abajo las leyes y, en camino hacia la base, las de-
mds normas que nuestros "legisladores" ostentan atribu-
cién legal y competencia para dictarlas, podemos hacer
una divisién doctrinaria contenida, en tres segmentos:
Constitucién, Legislacién Principal conformada por las
leyes, y Legislacién Secundaria compuesta por el resto de
la normativa.

La regulaci6n de las atribuciones del poder publico y
su organizaci6n estructural y funcional, la instituci6n del
matrimonio, el domicilio, los actos mercantiles, la inver-
sién extranjera, las infracciones penales, las regulaciones
sanitarias, las condiciones de prestacién de servicios pu-
blicos privatizados, etc. -para citar muy pocas materias-
constantes en los contenidos pragmaticos de la Constitu-
cién de la Republica, de las leyes, de los reglamentos a las
leyes y de la enorme cantidad de normativa de los 6rga-
nos de la Funcién Ejecutiva, debe ser consistentes en las
unas con las otras, en forma tal que la regulacién de la
conducta humana que les atafie prescriba los mismos
principios en todas éllas, sin distorsiones, sin matices di-
ferenciales, sin contradicciones; sin importar el érgano le-
gislador o la fecha en el tiempo de su expedici6n. En eso
consiste la esencia del orden juridico que unifica lo mil-
tiple.

Desaparecida, o cuestionada la esencia de orden que
unifica lo miiltiple, la normativa pierde o flaquea su con-
cepto esencial de constituir una expresién del derecho, y,
por tanto, menoscaba su idoneidad de producir un orden
normativo tendiente a realizar la justicia, debilita la ob-
tencién de la paz institucional, social € individual, y final-
mente, produce el quebranto del contenido de un "Estado
de Derecho", caracteristica fundamental de los gobiernos
democriéticos.
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La falta de la esencia del orden y la incorrecta regula-
cién derecho-deber no solo que debilita la obtencién de la
paz institucional y social sino que, a causa de las interpre-
taciones subjetivas de una normativa carente de orden,
poco clara y contradictoria, propende de manera inexora-
ble en una fenomenologia de conflictos de orden politico,
posibilita y auspicia el desarrollo de la corrupcién institu-
cionalizada, e instituye un ordenamiento de conflicto en-
tre la concentracidn y acumulacién del poder gobernante
y las formas o procedimiento de participacién y represen-
tacién tendientes a la desconcentracién, distribucién y
descentralizacién del poder gobernado.

Dicha matriz conflictiva en el Estado e instituciones
democriéticas se recarga con las tensiones de ambas dind-
micas concentradoras y desconcentradoras del poder, que
operan tanto al interior del mismo Estado como en la mis-
ma sociedad civil; y repercute en una més formal que real
separacién de poderes del Estado y por consiguiente en
una pugna estructural entre ellos, por la cual tienden a so-
breponerse o supeditarse en conflictos de interés, de fuer-
zas'y competencias. Asf, el doble flujo de conflictividades
se desplazan del Estado hacia la sociedad y de ésta hacia
aquél’.

LOS LEGISLADORES EN EL PAfS

Intencionalmente quebrantamos el concepto etimol6-
gico de legislador -que legisla, que implanta leyes- para
darlo uno de mayor alcance que abarque a la normativa
proveniente de toda autoridad piiblica que ostente atribu-
cién legal de expedir normas de caricter generalmente
obligatorio, creadoras de derecho, que, de una u otra for-
ma, establece derechos y consiguientes obligaciones ins-
titucionales y sociales, de cumplimiento forzoso -el dere-
cho y el deber- de los involucrados individuales en las hi-
potesis y casuistica de la normativa.

El Congreso Nacional

De acuerdo con la Constitucién Politica corres-
ponde legislar al Congreso Nacional, esto es expedir, mo-
dificar, reformar, derogar e interpretar leyes®.

El Presidente de la Republica

La Constitucién otorga al Presidente de la Repuiblica la
facultad reglamentaria de las leyes, no encontridndose fa-
cultado para contravenir o alterar la ley que reglamenta®.

El Presidente de la Repiblica, como titular de un érga-
no del poder piblico -la Funcién Ejecutiva-, ejerce las fa-
cultades normativas mediante decretos ejecutivos, fincado
en todas las atribuciones expresas consignadas en la Cons-
titucion y demés leyes, y, ademds, apuntalado en "las fa-
cultades potenciales y los derechos implicitos" que se de-
rivan de su atribucién constitucional de "cumplir y hacer
cumplir la Constitucidn, leyes, tratados y convenios inter-
nacionales"’.

Los ministros de Estado

La facultad normativa de los Ministros de Estado se en-
cuentra expresada mediante actos administrativos denomi-
nados Acuerdos Ministeriales, cuando uno sélo de éllos la
ejerce, y Acuerdos Interministeriales, cuando el acto lo ex-
piden varios ministros, como es del caso de los Acuerdos
generados por parte de los Frentes de Accién de Seguridad
Nacional®.

Los organismos de control

La Constitucién Politica ha creado siete Organismos de
Control, a saber: 1a Contraloria General del Estado’, la Pro-
curaduria General del Estado®, el Ministerio Piblico®, la
Comisi6én de Control Civico de la Corrupcién®, la Superin-
tendencia de Bancos, la Superintendencia de Compaiiias, la
Superintendencia de Telecomunicaciones y las Superinten-
dencias de Tefthinales Petroleros".

La Junta Monetaria y el Banco Central

Los Arts. 77 y 89 de la Ley de Régimen Monetario y
Banco del Estado acreditaban a la Junta Monetaria la atri-
bucién de expedir normativa de caricter general a través de
regulaciones, dentro del 4mbito de su competencia, las cua-
les, por su caricter general, tienen fuerza obligatoria en el
pais. El Art. 263 de la Constitucién Politica sustituy6 a la
Junta Monetaria por el Directorio del Banco Central, otor-
géndole igual atribucién. Esta normativa se enmarca, por
tanto, dentro del segmento de legislacién secundaria.

Los consejos superiores o nacionales
Manoseando el laberinto legal ha sido posible identifi-

car a los siguientes:

1. En el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, ha si-
do creado el Consejo Superior del IESS™.

2. Dentro del Instituto Nacional de Desarrollo Agrario, ha
sido creado el Consejo Superior de Desarrollo Agra-
rio®.

3. Con el fin de definir la politica cafetalera se ha creado
el Consejo Superior Cafetalero'.

4. En la Direccién de Aviacién Civil, ha sido creado el
Consejo Nacional de Aviaci6n Civil®.

5. EnlaDireccién de la Marina Mercante y del Litoral, ha
sido creado el Consejo Nacional de la Marina Mercan-
te y Puertos®.

6. En la Direccién Nacional de Tréansito y Transporte Te-
rrestres, y adscrita al Ministerio de Gobierno, ha sido
creado el Consejo Nacional de Trénsito y Transporte
Terrestres".

7. Para el ejercicio de las funciones que la Ley de Aguas
otorga al Instituto Ecuatoriano de Recursos Hidrduli-
cos, ha sido creado el Consejo Nacional de Recursos
Hidricos".

8. Como organismo asesor del Ministerio de Agricultura y
Ganaderfa, ha sido creado el Consejo Nacional de Se-
millas®.

9. Como Organismo del Ministerio de Salud Piblica, ha
sido creado el Consejo Nacional de Salud®.

10. Adscrito al Ministerio de Industrias ha sido creado el
Consejo Nacional de Fijacién de Precios de Medica-
mentos de Uso Humano?®.

11. Con el fin de dictar las politicas generales para la ope-
racién y supervision de las zonas francas, ha sido crea-
do el Consejo Nacional de Zonas Francas®.

12. Para orientar, coordinar y armonizar la accién de los
principios pedagégicos y cientificos de las Universida-
des y Escuelas Politécnicas, ha sido creado el Consejo
Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas™.

13. Para la adopcién de politicas y coordinacién del Pro-
grama Nacional de Alfabetizacién, ha sido creado el
Consejo Nacional de Alfabetizacién®.

14. Para la conservaci6n, organizacién, proteccién y admi-
nistracién del Patrimonio Documental, ha sido creado
el Consejo Nacional de Archivos®.
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15. Como organismo permanente de asesoramiento y con-
sulta del Ministro de Educacién, ha sido creado el Con-
sejo Nacional de Educacién®.

16. Como organismo técnico consultivo del Ministro de
Trabajo y Recursos Humanos, ha sido creado el Conse-
jo Nacional de Salarios, CONADES?.

17. Dentro del Instituto Nacional de Estadistica, INEC, y
para supervisarlo, ha sido creado el Consejo Nacional
de Estadistica y Censos™.

18. Adscrito al Ministerio de Educacién, ha sido creado el
Consejo Nacional de Deportes®.

19. Para expedir los reglamentos administrativos o técnicos
en los 4mbitos de televisién y radiocomunicacién, ha
sido creado el Consejo Nacional de Radiodifusién y Te-
levision CONARTEL™.

20. Para recomendar sobre la formulacién de la politica de
seguridad nacional, ha sido creado el Consejo de Segu-
ridad Nacional®.

21. Para la determinaci6n de la politica penitenciaria, ha si-
do creado el Consejo Nacional de Rehabilitacién So-
cial.

22. Para la investigaci6én, coordinacién y planificacién y
fomento de la actividad cooperativa en el pafs, ha sido
creado el Consejo Cooperativo Nacional®.

23. Para el control, 1a coordinaci6n y la proteccién de los
derechos del menor, ha sido creado el Consejo Nacio-
nal de Menores™.

24, Para la regulacién de los Hogares de Proteccién Social,
ha sido creado el Consejo Consultivo Nacional de Pro-
teccién Social®.

25. Para realizar el estudio, definicién y planeamiento de
politicas en aspectos relacionados con la poblacién, ha
sido creado el Consejo Nacional de Poblacién®.

26. Para promover la coordinacién nacional de las activida-
des relacionadas con el trépico sudamericano, ha sido
creado el Comité de Coordinacién Nacional del Progra-
ma Cooperativo para el Desarrollo del Trépico Suda-
mericano”.

27. Para dirigir, coordinar y supervisar los procedimijentos
de modernizacién del Estado, privatizaciones y presta-
ci6én de servicios piblicos por parte de la iniciativa pri-
vada, ha sido creado el Consejo Nacional de Moderni-
zaci6n del Estado, CONAM?™.

28. Para coordinar la ejecucién del Programa Nacional de
Empleo, ha sido creado el Consejo Nacional de Em-
pleo®.

29. Para ejercer a nombre del Estado las funciones de ad-
ministracién y regulacién de los servicios de telecomu-
nicaciones, ha sido creado el Consejo Nacional de Te-
lecomunicaciones, CONATEL®.

30. Para regular el sector eléctrico, ha sido creado el Con-
sejo Nacional de Electrificaci6n, CONELEC*.

31. Finalmente, creado con el nombre de Consejo Nacional
de Desarrollo, CONADE?, presidido por el Vicepresi-
dente de la Republica, aparece como el érgano de pla-
nificacién que asumi6 las funciones de la extinguida
Junta Nacional de Planificacién y Coordinacién Econ6-
mica. La vigente Constitucién lo ha extinguido.

Es probable que uno o més de estos Consejos Superio-
res o Nacionales, si bien se encuentran formalmente vigen-
tes, no se hallen en funcionamiento real debido a criterios
de afectacién de eventuales derogatorias técitas.

Las empresas estatales
Dentro del laberinto legal han podido ser identificadas

las siguientes empresas estatales:

1. Empresa Nacional de Leche, en Quito®.

2. FEabrica de Abonos del Estado*.

3. Empresa Nacional de Ferrocarriles del Estado®.

4. Empresa de Suministros del Estado®.

5. Empresa Pesquera Nacional, EPNA".

6. Servicio Nacional de Almacén de Libros®.

7. Astilleros Navales Ecuatorianos, ASTINAVE®.

8. Instituto Ecuatoriano de Electrificacién, INECEL®.

9, Banco Nacional de Fomento™.

10. Empresa Nacional del Semen, ENDES*.

11. Empresa Nacional de Talleres Industriales Demostrati-
vos, ENTID®,

12. Banco Ecuatoriano de la Vivienda*.

13. Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas,
IEC 55

14. Transportes Navieros Ecuatorianos, TRANSNAVE®*.

15. Empresa Nacional de Almacenamiento y Comercializa-
cién de Productos Agropecuarios y Agroindustriales,
ENACY.

16. Empresa Nacional de Productos Vitales, ENPROVIT*.

17. Corporaci6n Financiera Nacional®.

18. Flota Petrolera Ecuatoriana, FLOPEC®.

19. Empresa Nacional de Correos®.

20. Corporacién Nacional de Apoyo a las Unidades Popu-
lares Econémicas, CONAUPE®.

21 Empresa Estatal Petr6leos del Ecuador, PETROECUA-
DOR®.

22. Fmpresa Estatal de Telecomunicaciones, EMETEL.
convertida en sociedades anénimas denominadas AN-
DINATEL y PACIFICTEL*.

23. Empresa Estatal de Aviacién Transportes Aéreos Mili-
tares Ecuatorianos, TAME®.

24. Fondo de Inversién Social de Emergencia, FISE%.

25. Empresa Cantonal de Agua Potable y Alcantarillado de
Guayaquil, ECAPAG®.

El régimen seccional auténomo

Integran el Régimen Seccional Auténomo los Consejos
Provinciales y los Municipios. Su facultad legislativa, de
cumplimiento obligatorio en la circunscripcién territorial
provincial o cantonal, respectivamente, se manifiesta por
ordenanzas®.

Otras entidades u organismos piiblicos
Entre muchas otras instituciones, han sido identificadas

las siguientes:

1. La Superintendencia de Telecomunicaciones®.

2. Instituto para el Ecodesarrollo Regional Amazénico™.

3. El Instituto Geografico Militar™.

4. El Centro de Levantamientos Integrados de Recursos

Naturales por Sensores Remotos, CLIRSEN™.

El Instituto Oceanogréfico de la Armada, INOCAR™.

El Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-

das, ISSFA™.

7. El Instituto de Seguridad Social de la Policfa Nacional,
ISSPOL™.

8. La Corporacién de Desarrollo e Investigacién Geologi-
ca - Minero - Metalirgica™.

9. Las Autoridades Portuarias”.

10. El Instituto Nacional Auténomo de Investigaciones
Agropecuarias, INIAP™,

oW
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11. El Instituto Ecuatoriano Forestal y de Areas Naturales y

Vida Silvestre, INEFAN.”™
12. El Instituto Nacional de Colonizacién de la Regién

Amazénica Ecuatoriana, INCRAE.®
13. El Centro de Reconversién Econémica del Azuay, Ca-

fiar y Morona Santiago, CREA.¥
14. El Centro de Rehabilitacion de Manabi, CRM.*

15. La Comisién de Estudios para el Desarrollo de 1a Cuen-
ca del Rio Guayas, CEDEGE.®
16. El Programa Nacional para el Desarrollo del Sur del

Ecuador, PREDESUR .*

17. La Corporacién Ecuatoriana de Turismo, CETUR.*
18. El Instituto Nacional de Patrimonio Cultural ®

19. El Instituto Nacional de Nutricién.”

20. El Instituto Nacional de Energia, INE.#

21.El Instituto Nacional de Meteorologia e Hidrologia,

INAMHIL®
22. El Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical

"Leopoldo Izquieta Pérez".*

23. El Instituto Ecuatoriano de Normalizacién, INEN.”
24. El Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias, IEOS.%
25. La Junta Nacional de la Vivienda.”

26. La Comisi6n de Transito del Guayas.*

27. El Centro de Salud Pecuaria®.

Habria que agregar a la lista los organismos puiblicos
que desempefian funciones de administradores de fondos
de inversién provinciales o regionales, institucionalizados
por las Leyes de Creacién de Fondos Especiales; aquellos
con funciones de desarrollo regional, provincial o local,
con financiamiento especifico; y las sociedades anénimas
con capital social suscrito y pagado en su totalidad por so-
cios correspondientes a entidades u organismos del sector
publico, como es el caso de las Empresas Eléctricas.

EXPEDICION DE LA NORMATIVA, REFORMAS,
DEROGATORIAS

La expedicién de la normativa conlleva, siempre, un
acto de voluntad de los legisladores -individualizados en
el Capitulo anterior- que ostentan atribucién constitucio-
nal o legal para expedir el acto normativo.

La evolucién de los conceptos sociales, el respeto a
los derechos humanos, el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacidn, la irrupcién de nuevas for-
mas delincuenciales, las variantes de la economia, el
avance de la técnica, el desarrollo mercantil e industrial,
los requerimientos de ingresos estatales y descentraliza-
dos, las innovaciones de las relaciones regionales e inter-
nacionales, y muchas otras realidades, obligan a los legis-
ladores a revisar y actualizar la normativa para adaptarla
a la regulacién de actuales realidades, mediante la expe-
dicién de nueva, inédita en la historia del pafs; readaptén-
dola con modificaciones o reformas a la ya existente; y o
derogando la obsolescencia de las regulaciones a realida-
des desaparecidas.

Esto es, mediante el reconocimiento de nuevas reali-
dades decidir su regulacién expresa, con el objetivo de
obtener una ordenacién recta, un orden juridico que uni-
fique lo miiltiple, tendiente a procurar la realizacién de la
justicia y la paz institucional y social.

La normativa, en consecuencia, deberia ser dinamica
en la misma medida del reconocimiento a las nuevas rea-

lidades técnicas, sociales, étnicas, convencionales, etc.
Dinamia que depende del mayor o menor grado de activi-
dad que el sector publico esté dispuesto a generar, tanto
en la conveniencia politica de reconocer a las primeras
cuanto en el riesgo de acierto en la regulacién respectiva.

Promulgacion de la normativa

Promulgar consiste en hacer publico el contenido del
acto normativo para propagar su conocimiento. El meca-
nismo de divulgacién para las reformas de la Constitucién,
leyes, decretos-ley, decretos, reglamentos, acuerdos minis-
teriales, actos normativos, Presupuesto General del Estado
y més actos juridicos de obligatoriedad general, dictados
por los poderes y érganos estatales, es su publicacién en el
Registro Oficial®.

Sin embargo hay dos excepciones que limitan la divul-
gacién general o inmediata: una por el contenido secreto de
la normativa, que debe promulgarse en un Registro Oficial
Reservado, con limitada edicién, a cargo del Ministerio de
Defensa Nacional”; y otra, en razén de la materia, que fa-
culta a “los legisladores” a expedir regulaciones que rijan
desde la fecha de su expedicién, sin perjuicio de su promul-
gacién posterior®.

Reformas y derogatorias expresas

La atribucién juridica de reformar o derogar -abrogar,
revocar, retirar- el acto normativo tiene la misma naturale-
za juridica que la genérica atribucién expresa de la cual
proviene la potestad de dictarlo por el 6rgano.

Desde el punto de vista objetivo, la derogacidn se re-
suelve en la emisién de un acto juridico normativo que tie-
ne por objeto hacer cesar, en forma volitiva y expresa, los
efectos de un acto normativo anterior, esto es, esterilizarle
su capacidad juridica productiva, eliminando para el futuro
las relaciones juridicas reales o potenciales -derecho y de-
ber- generadas por é1%.

La reforma se resuelve en la emisién de un acto norma-
tivo volitivo y expreso, que tiene por objeto modificar, al-
terar, regular, limitar, ampliar, restringir, etc. uno o més de-
rechos y deberes inherentes nacidos de un acto normativo
anterior, considerado el acto unitariamente'®, y de mejorar
la coherencia con el resto de la normativa, considerado el
acto reformatorio en su conjunto con el resto de la norma-
tiva vigente.

Uno de los elementos esenciales de los actos normati-
vos es la voluntad de la autoridad de generarlos. Si son ac-
tos normativos reformatorios expresos, este elemento esen-
cial necesariamente deberia estar presente, toda vez que el
acto reformado y el reformatorio, al fundirse, conformarin
una unidad regulatoria de derechos y deberes que involu-
cran a la sociedad™'.

Derogatoria por decision judicial

Un acto normativo irregular puede ser declarado in-
constitucional o nulo por los érganos de la Funcién Judicial
con atribucién y competencia especificas. En este caso no
se produce la derogatoria, en estricto sentido, del acto nor-
mativo, por parte de la Funcién Judicial, por razones sub-
jetivas y objetivas: en términos subjetivos puesto que no es
el mismo 6rgano o poder que lo dictd, y en términos obje-
tivos en el sentido de que la sentencia se retrotrae al pasa-
do y la derogatoria no. Se trata de las consecuencias juridi-
cas de una sentencia respecto al futuro, con efectos genera-
les, que determina que, por razones de validez, el acto nor-
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mativo objeto del examen es inconstitucional o nuloy, por
tanto, pierde su vigencia desde su origen.

Reformas y derogatorias ticitas

Constituye derogacién técita cuando la nueva ley con-
tiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la
ley anterior, en forma total o parcial. La derogacién técita
deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la
misma materia, todo aquello que no pugna con las disposi-
ciones de la nueva ley'™.

Es de notar que la regla se refiere sélo a "leyes" y no a
los demdas medios de generaci6n de la normativa, como re-
glamentos, decretos ejecutivos, acuerdos ministeriales, re-
soluciones, etc.

Derogatoria por decaimiento u obsolescencia

Los actos normativos pueden extinguirse por la conse-
cucién de un hecho del todo independiente a la voluntad de
su legislador. No puede hablarse, en consecuencia, de una
derogacién propiamente dicha pues no procede de la vo-
luntad del agente emisor, pero sus efectos en el futuro son
iguales a la derogatoria. Ello ocurre cuando el hecho hace
cesar al acto normativo de sus efectos en cuanto regula de-
rechos y consiguientes deberes y lo torna absolutamente
imitil"®. O por la pérdida de eficacia que experimenta un
acto administrativo normativo por circunstancias supervi-
nientes que hacen desaparecer un presupuesto de hecho o
de derecho, indispensable para su existencia'®.

Derogatoria por codificacion

En las codificaciones a las leyes se suele insertar, al fi-
nal del texto de la ley codificada, una nota que divulga la
normativa legal que sirvié de base a la codificacién de la
referencia. El problema es determinar, en consecuencia, la
situacion juridica de la normativa legal que, al servir de ba-
se de estudio, se integra al texto de la codificacién, produ-
ciéndose una fusién en una disposicién tnica de carcter
normativo. Por otra parte es obligacion, ademas, de citar,
en adelante, el nuevo texto y la nueva numeracion dada por
la codificacién.

2.- EL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

LLA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA ORDINARIA

El sindrome del juzgador

La administracién de justicia tiene como finalidad ge-
neral dar a cada uno lo suyo, con el propésito definido de
precaver la paz social, en la interrelacién reciproca de de-
rechos y obligaciones, individuales o colectivos, que se ge-
neran y desarrollan dentro de las actividades cotidianas de
los miembros de una sociedad. Esta administracién se de-
sarrolla a base de un proceso ritual con reglas tipicas insti-
tuidas en el derecho procesal, al cual se someten expresa-
mente el juzgador, el titular del derecho y el presunto obli-
gado, en una relacién conceptual de jurisdiccién, accién y
proceso para dirimir un conflicto de intereses'®.

En los elementos constitutivos de dar a cada uno lo su-
yo, al reconocer derechos a uno de los litigantes, quita algo
al otro litigante afectando su patrimonio real o potencial,
imponiéndole obligaciones de pagar o desconociendo sus
peticiones de cobrar; afectando su derecho a la libertad con
sentencias condenatorias o declarando la inocencia del sin-
dicado afectando al presuntamente ofendido. En la admi-

nistracién de justicia es juridicamente imposible partir por
mitades una realidad juridica para contentar a los dos con-
tendientes: siempre alguien pierde algo en beneficio de
otro.

Los juzgadores est4n conscientes de esta realidad fisica
o practica y han llegado a convencerse de que los “perde-
dores de juicios, porque no tuvieron razén en sus recla-
mos” son sus enemigos natos; son quienes interponen re-
cursos, incluido de casacién; son los actores de las quejas
por mal desempefio presentadas a los estamentos superio-
res que pueden afectar la estabilidad del juzgador; son en
fin, en forma personal o por influjo, capaces de convertirse
en autoridades nominadoras de los juzgadores con oportu-
nidad de los periodos del ejercicio de su cargo o por las fre-
cuentes reorganizaciones de la Funcién Judicial.

El doble criterio judicial

Hay un caso cldsico, histérico, de un doble criterio ju-
dicial sobre la misma materia, objetiva y juridicamente
considerada.

El actual Art. 18 del Cédigo Civil, repetido en todas sus
versiones histéricas, dispone:

“Los jueces no pueden suspender ni denegar la admi-
nistracion de justicia por oscuridad o falta de ley...”

En fecha 21 de marzo de 1936, la Excma. Corte Supre-
ma de Justicia dicté sentencia de tltima instancia en forma
coherente con el Cédigo Civil:

Entablada una demanda civil, el juez tiene que resol-
verla; no puede suspender o denegar la administracion de
Justicia ni por oscuridad o falta de ley, a no ser que el ac-
tor o recurrente se separe de un modo expreso o tdcito de
continuar el juicio o de sostener el recurso”"®.

Con fecha 7 de septiembre de 1982, la Excma. Corte
Suprema de Justicia dicté sentencia de iltima instancia, en
forma incoherente con el Cédigo Civil:

La Constitucion Politica que nos rige, en el régimen de
Sfamilia y en su Art. 25 reconoce que la unidn estable y mo-
nogdmica de un hombre y una mujer, sin vinculo matrimo-
nial con otra persona que formen un hogar de hecho, ge-
nera una sociedad de bienes, sujeta a las regulaciones de
la sociedad conyugal, en cuanto fuesen aplicables, salvo
que hubiesen estipulado otro régimen econdémico o consti-
tuido en beneficio de sus hijos comunes patrimonio fami-
liar. Mas, si bien la institucién fue creada, para el ejercicio
de las acciones que de élla emana es ineludible la existen-
cia del requisito o elemento condicionante, es decir su con-
ditio juris: la expedicion de la ley que determine el tiempo,
condiciones y circunstancias de aquella unién de facto. Es
pues, requisito sine qua non que tal ley exista, sin la cual
ni el juzgador ni las partes puedan suplirla” \”.

Dentro de la administracién de justicia de lo contencio-
s0 administrativo, en el proceso No. 3542-DE, la Primera
Sala del Tribunal Distrital de Quito, en providencia de 21
de enero de 1997, resolvié:

La Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Contencio-
so Administrativo, Distrito de Quito, no puede conocer so-
bre el caso planteado por falta de ley y ordena su archivo.”

El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con sede en Quito, en pleno, ha hecho gala del uso del do-
ble criterio judicial, con motivo de las resoluciones dicta-
das en procesos simultdneos, en la tramitacién de recursos
de amparo contra el establecimiento de glosas por parte de
la Contraloria General del Estado, en razén de que la Cons-
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titucién Politica redujo las atribuciones contraloras a “de-
terminar presunciones de responsabilidad civil” introduci-
do en los bloques de reformas a la Constitucién de 1978 '%,
hoy en desuso:

El Tribunal Constitucional también ha utilizado el do-
ble criterio judicial, como puede observarse de dos Resolu-
ciones:

En la Resolucién No. 07-RA-97, dictada el 16 de junio
de 1997, concedi6 el recurso de amparo solicitado en de-
manda suscrita, contra glosas de la Contraloria, por el Dr.
Carlos Pardo Montiel, como Presidente del Tribunal Supre-
mo Electoral, y por todos los Vocales del Tribunal, entre
ellos el Dr. Miguel Camba C. La Resolucién dictada por los
jueces doctores Marco Morales Tobar, Vicente Burneo
Burneo y Rosendo Lépez Novillo, con este texto: “Resuel-
ve, Aceptar la apelacién presentada por el doctor Carlos
Pardo Montiel, Presidente del Tribunal Supremo Electoral,
y otros vocales de ese organismo. Conceder el recurso de
amparo formulado en contra del Director de Responsabili-
dades de la Contraloria General del Estado, y en conse-
cuencia suspender el acto administrativo (glosas) expedido
el 30 de diciembre de 1996, con oficio No. 30592...”.

Sin embargo, en Resolucién No. 55-98-RA, dictada el
26 de febrero de 1998, en recurso de amparo, fundamenta-
do en la jurisprudencia anterior, el Tribunal Constitucional
nego el recurso de amparo, en Resolucién dictada por los
sefiores Dr. Darwin Muiioz Serrano, Dr. Xavier Muiioz Ch.
y Dr. Miguel Camba C., con este texto: “Si bien se eviden-
cia que la Contralorfa General del Estado, al expedir el ac-
to administrativo No. 2793-DIRES de 5 de noviembre de
1997, contrari6 el articulo 144 de la Carta Fundamental, al
determinar responsabilidades civiles y no presunciones ci-
viles, como correspondia, €l establecimiento de glosas no
implica determinacién de presuncién de responsabilidad
civil, ni constituye acto administrativo que cause estado,
pues permite al recurrente desvanecerla en sede adminis-
trativa y dentro del plazo concedido al efecto ... En conse-
cuencia, desecha el amparo solictado”.

Es inquietante resaltar las dos opiniones juridicas del
Dr. Miguel Camba C.: primero, demandante del recurso de
amparo contra glosas de la Contraloria (Proceso 07-RA-
97), beneficidndose del recurso de amparo favorable; v, se-
gundo, como Juez del Tribunal Constitucional (Proceso 55-
98-RA), negando el recurso de amparo contra glosas de la
Contraloria; en dos procesos juridicamente idénticos.

El principio de unidad jurisdiccional

El Art. 191 de la Constitucién Politica, en su inciso pri-
mero, dispone que

“El ejercicio de la potestad judicial corresponderd a
los érganos de la Funcién Judicial. Se establecerd la uni-
dad jurisdiccional.”

(En qué consiste la potestad judicial?. La actividad de
dirimir conflictos y decidir controversias es uno de los fi-
nes primarios del Estado. Sin esa funci6n, el Estado no se
concibe como tal. Privados los individuos de la facultad de
hacerse justicia por su propia mano, €l orden juridico les ha
investido del derecho de accién y al Estado de la Jurisdic-
cién'®. De esos fines primarios nace la potestad de admi-
nistrar justicia, por parte exclusiva de un 6rgano del poder
ptiblico especializado.

Con el fin de llevar a la practica el principio de la uni-
dad jurisdiccional y la prohibicién de distraer a una perso-

na de su juez competente, consta en la Constitucién Politi-

ca la Disposicién Transitoria Vigésima Sexta, por la cual se

ordena que todos los jueces que dependan de la Funcién

Ejecutiva pasardn a la Funcién Judicial. Tales jueces son:

1. La Corte Nacional de Menores'".

2. La Corte de Justicia Militar'"’.

3. La Corte de Justicia Policial'".

4. El Ministro de Agricultura y Ganaderia para resolver
las controversias en que fueren parte comunidades
campesinas'”.

5. Los Jefes de las Agencias o Distritos del INERHI para
tramitar y resolver en primera instancia las controver-
sias referentes a la Ley de Aguas, correspondiendo en
segunda y definitiva instancia conocer y resolver al
Consejo Consultivo de Aguas'*. Dentro del proceso de
modernizacién del Estado se sustituy6 al INERHI por
el Consejo Nacional de Recursos Hidricos'.

6. Los Comisarios de Salud son los jueces competentes
para conocer y juzgar infracciones sanitarias'®.

7. Al Director General de Obras Publicas del Ministerio
de Obras Publicas le corresponde conocer y resolver los
litigios relacionados con los caminos piblicos'.

8. Los intendentes de Policia, comisarios nacionales y te-
nientes politicos, son los juzgadores natos de las contra-
venciones de policia'®.

9. Jurisdiccién y competencia privativas otorgadas a di-
versos funcionarios para el juzgamiento de infracciones
tipificadas en leyes, como el Director Ejecutivo del
Programa Nacional del Banano, por haber el compra-
dor evadido o incumplido el pago del precio minimo de
sustentacién al productor de la fruta'®. El Ministro de
Agricultura, por las infracciones cometidas en la co-
mercializacién y empleo de plaguicidas'®. El Director
General de Desarrollo Agricola del Ministerio de Agri-
cultura y Ganaderia o los Directores Zonales Agrope-
cuarios, por las infracciones respecto a la introduccién
y propagacion de semillas, con recurso de apelacién an-
te el Subsecretario de Agricultura y Ganaderia'”. El Di-
rector Zonal Agropecuario o el Jefe Provincial Agrope-
cuario del Ministerio de Agricultura y Ganaderia, de la
jurisdiccién donde se haya cometido las infracciones de
sanidad vegetal, con apelacién ante el Director Nacio-
nal de Desarrollo Agricola, cuya resolucién causa eje-
cutoria'®, El Intendente del Parque Nacional de su ju-
risdiccién, juzga las infracciones cometidas en las zo-
nas de reserva y parques nacionales'?.

10. Jurisdiccién y competencia privativas otorgadas a di-
versos funcionarios para el juzgamiento de infracciones
tipificadas en legislacién secundaria -no en Ley-, como
los funcionarios del Ministerio de Medio Ambiente pa-
ra juzgar las infracciones contempladas en la Ley Fo-
restal y de Areas Naturales y de Vida Silvestre'®. El Mi-
nistro de Comercio Exterior, Industrializacién y Pesca,
el juzgamiento por infracciones de calidad en el café de
exportacién'?, y cacao®. El Servicio Ecuatoriano de
Sanidad Agropecuaria SESA, el juzgamiento de infrac-
ciones del certificado de calidad de exportacién de ca-
fe'”; por infracciones relativas a la credencial de acre-
ditacién de servicios agropecuarios'”; y por las infrac-
ciones a los requisitos fitosanitarios para la importa-
cion'®, La Direccién Nacional Agropecuaria del Minis-
terio de Agricultura y Ganaderia, el juzgamiento de in-
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fracciones cometidas en el mantenimiento de muestras

vivas vegetales™. Las autoridades sanitarias del Minis-

terio de Agricultura y Ganaderfa por infracciones co-
metidas en plantas de incubaci6n artificial de aves™'. El

Ministro de Agricultura y Ganaderia por infracciones

en la comercializacién de aves para consumo huma-

no'™. El Director del Parque Nacional Galdpagos por
infracciones cometidas en el Parque'®. El Director del

Instituto Ecuatoriano Forestal y de Areas Naturales y de

Vida Silvestre INEFAN, por infracciones a la patente

forestal y gufas de movilizacién de madera'. El Direc-

tor General de Pesca, por infracciones en la pesca de
langosta™®; por comercializacién y transporte de cama-
rén"¢; por captura de larvas de camarén marino'”. El

Director del Programa Nacional del Cacao, por infrac-

ciones en la comercializacién interna de cacao en gra-

no'®, El Director Nacional Agricola del Ministerio de

Agricultura y Ganaderia, con apelacién ante el Subse-

cretario Administrativo, de las infracciones a la comer-

cializaci6n de flores™. Citas de una muestra en el am-
bito agricola, agropecuario y forestal, de un universo
mayor.

No es complicado, juridicamente, mediante reformas a
las leyes, pasar a que integren la Funcién Judicial las Cor-
tes de Menores, de Justicia Militar y de Justicia Policial.

Integrar a la Funcién Judicial la jurisdiccién privativa
del Consejo Consultivo de Aguas, del Ministro de Salud
Piblica, del Ministro de Agricultura, del Director General
de Obras Puiblicas, dentro de las competencias especificas
sefialadas, aparece, en realidad, mis complicado juridica-
mente. Si a ello sumamos la integracién de las jurisdiccio-
nes de los cientos de funcionarios piiblicos juzgadores de
infracciones tipificadas en ley, en el ejercicio de jurisdic-
ciones y competencias especificas, realmente requerir de
un consciente y profundo estudio.

En cuanto a la jurisdiccién y competencia otorgada a
cientos de funcionarios piblicos, por la tipificacién como
infracciones penales, administrativas o de otra naturaleza,
identificadas en la normativa secundaria, con evidente
irrespeto a la garantia prevista en el numerales 1°. del Art.
24 y 2°. del Art.141 de la Constitucién Politica, por carac-
terizar su origen contradictorio a la Constitucién y a las Le-
yes, serfa ocioso juridicamente integrar a tales funcionarios
ala Funcién Judicial.

La capacidad instalada

La administracién de justicia constituye un servicio que
presta el Estado a sus habitantes, servicio que debe constar
con una capacidad instalada apta para responder a las de-
mandas del servicio por parte de la sociedad civil. Bajo es-
te punto de vista el servicio se encuentra sujeto, quiéralo o
no los administradores de justicia, a las leyes de oferta y
demanda de servicios.

La oferta del servicio se identifica con el nimero de
juzgados ordinarios organizados y en funcionamiento en
el territorio de la Repiiblica, y con la capacidad, celeridad
y acierto en la resolucién de los casos puestos a conside-
racién de los jueces. La demanda del servicio se identifi-
ca con la presentacién real de solicitudes por escrito de
los actores para tutelar un derecho subjetivo y de los de-
mandados para negar la existencia o aplicabilidad de un
deber juridico frente al derecho alegado, deducidos ante
un juez de base.

De las estadisticas divulgadas'® se llega a la conclusién
que existe un desequilibrio entre la oferta y la demanda de
servicios de administracién de justicia en el Ecuador, dese-
quilibrio que se acerca al cincuenta por ciento de la rela-
cién, en un promedio ponderado, anotando que “en térmi-
nos generales los desequilibrios entre oferta y demanda
llevan a la corrupcion, identificada, en el ambiente mer-
cantil, como especulacion”.
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SECCION JURISPRUDENCIA

Casacion laboral:
fallos contradictorios
y triple reiteracion

Francisco Diaz
Garaycoa

Seria muy importante que la Corte Suprema recoja la rica
jurisprudencia generada por dirimencias en fallos contradicto-

rios por obscuridad o duda de las leyes, y presente a la legis-
latura los proyectos de reformas legales que contengan sus pro-

nunciamientos.

La justicia persigue dar la razén a quien le correspon-
de, dentro de los conflictos que son sometidos a la deci-
sién de sus 6rganos. La administracién de la justicia estd
confiada a mujeres y hombres doctos en derecho, con ca-
pacidad para aplicar debidamente el ordenamiento legal y
los principios juridicos que lo animan. La buena adminis-
tracién de la justicia es elemento esencial para que una so-
ciedad pueda desenvolverse con normalidad, al saber sus
miembros que, en caso de ser vulnerados sus derechos,
podrén acudir al Estado para demandar la debida restitu-
cién o la reparacién por los dafios sufridos. La confianza
en la justicia deviene no solo de la competencia de quie-
nes la administran, sino de la imparcialidad con la que de-
ben actuar como representantes de la sociedad en su con-

junto. . e . 1
Sin embargo, ni la sapiencia ni la imparcialidad son

garantia absoluta de acierto en las decisiones de los jue-
ces, puesto que atin los més sabios y honorables pueden
incurrir en errores de apreciacién o valoracién. No hay
que olvidar que el juez debe resolver en funcién de las
aportaciones que realizan las partes interesadas dentro del
respectivo proceso, Io cual puede inducirlo a equivoca-
ciones que lo conduzcan a conclusiones erréneas. Ade-
mds, la propia complejidad de los litigios puede provocar
fallas en la aplicacién de los supuestos generales conteni-
dos en la ley a las circunstancias particulares propias de
una reclamacién. Por ultimo, no puede desconocerse la
incidencia que tiene la innata falibilidad humana como
factor muchas veces determinante.

Cualquiera sea la causa. resulta evidente que en la ad-
ministracién de justicia se producen divergencias o con-
tradicciones sobre un mismo punto de derecho por parte
de jueces o tribunales encargados de resolver distintos
conflictos o litigios. Esta situacién no afecta la validez del
fallo ni entrafia necesariamente una injusticia, pero re-
siente la credibilidad y la confianza de la sociedad en las
decisiones de la justicia.

El reconocimiento de la posibilidad de error sirve co-
mo fundamento para que la ley, por regla general, confie-
ra a los litigantes disconformes con el fallo la capacidad
para recurrir del mismo ante otra instancia de la misma
administracién judicial. Se trata de un derecho, cuya con-
cesién no presupone necesariamente la existencia de
error, pero si implica admitir la necesidad de revisién del
pronunciamiento. La imposibilidad de satisfacer con el
fallo a todos los involucrados en el litigio, llevaria a una
cadena interminable de recursos, lo cual resulta inacepta-
ble. De alli 1a exigencia de poner fin a los litigios con de-
cisiones definitivas que no pueden ser materia de nuevas
revisiones. La confianza de la sociedad en su conjunto no
se resiente por la inconformidad del litigante perdedor,
pues ello es propio de la condicién humana, y al afectado
le queda la opci6n de interponer el recurso extraordinario
de 1a casacién. pero si se afecta con la existencia de fallos
definitivos contradictorios, en tanto lesiona la seguridad
juridica como marco que confiere certeza sobre el alcan-
ce y sentido del ordenamiento juridico.

ERROR Y CASACION

Objetivo fundamental de la casacién es permitir la re-
visién de la sentencia ejecutoriada en juicios de conoci-
miento, cuando quien recurre de ella invoca, entre otras
causales, “ la aplicacién indebida, falta de aplicacién o
errénea interpretacién de normas de derecho’. El re-
curso extraordinario permite revisar fallos que tienen la
calidad de cosa juzgada, pese a lo cual se autoriza hacer-
lo por parte de una de las Salas especializadas de la Cor-
te Suprema, a fin de atender el requerimiento expreso de
un litigante que invoca el error en la aplicacién de la Ley;
el mecanismo es activado por un interés particular, pero
su creacién obedece al afin de carécter general por evitar
que pudiera consagrarse una injusticia como consecuen-
cia de un presunto error judicial.
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Si el fallo recoge la pretensién por dicha causal del re-
currente, debe estimarse que la Sala de la Corte Suprema
que lo expidi6 rectifica el error del juez o tribunal de ins-
tancia en la aplicacién de una norma de derecho y, con
ello, evita que se mantenga una injusticia. Pero, ademads,
ha reforzado la confianza de la sociedad toda en el valor
de la justicia y ha sentado un precedente que, en caso de
reiterarse por tres o mds veces adquiere el caricter de
obligatorio y vinculante para la interpretacién y aplica-
cién de las leyes, excepto para la propia Corte Suprema.
Asi lo sefiala en forma expresa el articulo 19 de la Ley de
Casacion.

La Ley de Casacién fue expedida en el mes de mayo
de 1993, y en la primera etapa de su vigencia fue aplicada
por la Corte Suprema dividida en Salas especializadas, a
razén de una por cada materia. Esto ltimo facilitaba en
cierta forma la aplicaci6n de la triple reiteracién, puesto
que los pronunciamientos contenidos en los fallos sobre
errores en la aplicacién de normas de derecho, represen-
taban en cierta forma el criterio oficial de la justicia, al
menos mientras la propia Sala no cambiare de posici6n,
circunstancia que resultaba muy improbable si se tiene en
cuenta que las Salas estaban conformadas por cinco ma-
gistrados, lo cual dificultaba m4s que ahora la correccién.

Posteriores reformas constitucionales modificaron la
conformacién de la Corte Suprema y establecieron que
para cada materia existieran entre una y tres salas especia-
lizadas®. De esta manera se ampli6 la posibilidad de dis-
crepancias de criterios sobre un mismo punto de derecho
en fallos dictados por distintas salas especializadas, con
posibilidad también de que se produjeran triples reitera-
ciones provenientes de distintas salas, discordantes entre
si sobre un mismo punto de derecho.

La triple reiteraci6n estd dirigida a los jueces y tribu-
nales de instancia y busca uniformar los criterios y servir
de referente jurisprudencial. Pero, tales propésitos pueden
verse obstaculizados en la préctica por la presencia de
otros pronunciamientos de igual jerarquia y obligatorie-
dad. ;Cuél de ellos tendria caricter vinculante, y por qué
razén? ;Serd acaso por antigiiedad la triple reiteracién
que primero se formé. o serd la iltima, por ser pronuncia-
da luego de conocerse la primera? La ley no contiene nin-
guna consideracién al respecto y ello por lo menos difi-
culta la aplicacién de la norma legal que busca uniformar
los criterios judiciales sobre determinados puntos de de-
recho.

En estos casos la casacién ha cumplido el propésito de
corregir el error, pero no adelanta en el objetivo de con-
solidar la certeza y seguridad juridicas, pues se encuentra
con obstdculos que generan dudas en su aplicacién.

Con respecto a la triple reiteraci6n, y al margen de las
confusién antes sefialada, cabe observar que laLey de Ca-
sacién no establece la forma en que deber4 determinarse
su existencia que, a nuestro juicio, deberfa emanar de un
pronunciamiento de la Sala de la cual provienen los fa-
llos, de manera que los jueces y tribunales obligados a
aplicarla tengan la certeza de su existencia. De otra mane-
ra pueden surgir dudas al respecto y producirse omisiones
involuntarias por parte de los obligados, que podrfan in-
currir en desacato y hasta en prevaricato.

TRIPLES REITERACIONES CONTRADICTORIAS

Solamente con el 4nimo de demostrar que las situacio-
nes antes sefialadas no son simples elucubraciones, sino
que se producen en la realidad, cabe referirse a la eviden-
te contradiccién existente en fallos de casacién pronun-
ciados por las diferentes Salas de lo Laboral y Social de
la Corte Suprema de Justicia sobre la validez de la tran-
saccion en el caso de la jubilacién patronal, el cual ha si-
do materia de més de un centenar de recursos de casacién,
resueltos a lo largo de los siete afios de vigencia de la Ley
sobre la materia. En efecto, durante los primeros afios de
vigencia de la ley, en miiltiples oportunidades todas las
Salas se pronunciaron en contra de cualquier acuerdo o
transaccién entre empleador y ex trabajador jubilado, por
el cual se sustituyera el pago por parte del primero de las
pensiones mensuales y adicionales correspondientes a la
jubilacién patronal, por la entrega de una cantidad global
cuyo monto se determine de mutuo acuerdo o a través de
la contratacién colectiva.

Las Salas Primera y Segunda han sostenido en forma
reiterada que tales acuerdos son nulos de nulidad absolu-
ta, pues representan una forma de desproteccién del jubi-
lado, implican una renuncia de derechos, pues les priva de
recibir una pensién peri6dica, ya que se trata de una obli-
gacién de tracto sucesivo que no puede ser solucionada
con la entrega de un valor global.* Tal criterio ha sido sos-
tenido por magistrados que han integrado las dos Salas en
distintas etapas, es decir, cuando las componian cinco
miembros, ahora que las integran solo tres; cuando solo
existia una Sala para la materia laboral y social, y ahora
que existen tres.

Ellos han mantenido sus criterios, atn después de in-
corporado al Capitulo de la Constitucién Politica dedica-
do al Trabajo, el reconocimiento expreso sobre la validez
de la transacci6n en materia laboral, siempre que no im-
plique renuncia de derechos; los magistrados de estas Sa-
las consideran que la transaccién por sf sola representa
una renuncia de derecho, con lo cual cierran el paso a
cualquier acuerdo que implique sustituir la obligacién de
pagar las pensiones por la entrega de una cantidad global
acordada libremente por las partes. En repetidos fallos de
estas dos Salas se alude a las triples reiteraciones y se in-
voca el cardcter obligatorio y vinculante de tales pronun-
ciamientos.

A partir del afio 1998, la Tercera Sala de lo Laboral y
Social de la Corte Suprema ha expedido varios fallos so-
bre el tema de la transacci6n en la jubilacién patronal y en
ellos se ha pronunciado en forma diferente que las otras
dos*. En efecto, al analizar los recursos de casacién en lo
que el punto en discusién es la validez de la transaccién.
la Sala ha distinguido entre aquellos acuerdos que a la fe-
cha de resolver contemplen entregas de dinero cuyo mon-
to resulta suficiente para cancelar las pensiones jubilares
vencidas hasta esa fecha, y aquellos en que la cantidad en-
tregada resulta claramente insuficiente para tal fin. En el
primer caso, la Sala estima que Ia transaccién es vélida,
pues su contenido no afecta los derechos del jubilado vy,
por ende no implica renuncia alguna. Por tanto, la Sala
acepta los recursos interpuestos para demandar el recono-
cimiento de la validez. En cambio, cuando la cantidad re-
sulta insuficiente, la Sala acepta la demanda del jubilado
que impugna la transaccién y dispone que el empleador
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cancele las pensiones no cubiertas por el valor entregado,
asi como las posteriores a la liquidacién.

Se trata, sin duda, de concepciones diferentes sobre un
mismo punto de derecho. Mientras las Sala primera y se-
gunda confieren importancia fundamental al caricter vita-
licio y de pago periédico de la jubilacién patronal, lo cual
las conduce a rechazar todo acuerdo que establezca el pa-
go acumulado del beneficio, por considerar a priori que
irroga perjuicio al trabajador, la Tercera Sala hace la dife-
renciacién antes descrita. para lo cual incluye en el fallo
la liquidacién de las pensiones debidas para determinar si
realmente causa perjuicio al jubilado. Al respecto, esta
Sala manifiesta lo siguiente : “Es criterio varias veces
sostenido por esta Sala en casos andlogos, que la tran-
saccion o acuerdo sobre pago anticipado de pensiones,
no es per se carente de valor. Sin embargo, su eficacia
resulta cuestionable cuando tal acuerdo implica re-
nuncia de derechos o provoca en el trabajador algiin
perjuicio econémico.””. Las argumentaciones para fun-
damentar este criterio estdn ampliamente desarrolladas en
los primeros fallos expedidos por la Tercera Sala sobre es-
te tema®.

Existen algunos otros casos de fallos contradictorios
de casacidn laboral, entre ellos el relativo a la aplicacién
de clausulas de contratos colectivos relativas a estabilidad
e indemnizaciones por despido intempestivo, sobre el
cual las distintas Salas de lo Laboral tienen pronuncia-
mientos diferentes, en particular en cuanto a la acumula-
ci6n de indemnizaciones contractuales y legales en el ca-
so de no existir expreso acuerdo al respecto. Esta discre-
pancia puede afectar la armonfa en las relaciones labora-
les y provocar reclamaciones judiciales por supuesta apli-
caci6n indebida de los términos contractuales.

Es presumible que, a medida que se amplie la aplica-
cién de la casacidn se produzcan nuevas discrepancias so-
bre puntos de derecho, con las consiguientes dificultades
que ello genera. De alli que se vuelve necesario que la
Corte Suprema de Justicia analice la situacién y fije la
forma de atender y resolver con oportunidad y prontitud
las contradicciones. El mecanismo est4 previsto en el or-
denamiento legal, pero serd necesario precisar mediante
reglamentaciones o instructivos la forma como se lo apli-
card, con determinacién de responsabilidades y sefiala-
miento de plazos para su cumplimiento.

FALLOS CONTRADICTORIOS

Como es obvio, también se producen contradicciones
sobre puntos de derecho entre fallos pronunciados por tri-
bunales de instancia, como las Cortes Superiores de Jus-
ticia y los Distritales en materia contencioso administrati-
vo o fiscal. Cabe recordar que con la reforma constitucio-
nal que convirti6 a la Corte Suprema en tribunal compe-
tente exclusivamente para conocer los recursos de casa-
cion, y con la eliminacién del recurso de tercera instancia,
los fallos de los mencionados tribunales de instancia cau-
san ejecutoria y quedan firmes, salvo el caso que proceda
el recurso de casacién y éste sea debidamente interpues-
to. El caricter definitivo de estos fallos obliga a un trata-
miento especial en caso de producirse contradicciones,
puesto que de no subsandrselas podria conducir a dudas
sobre el recto sentido de determinadas normas legales.

Posiblemente por estas consideraciones, los asam-
bleistas que aprobaron la actual Constitucién Politica, al
legislar sobre la atribucién de la Corte Suprema de Justi-
cia, para dirimir los casos de fallos contradictorios, no li-
mité su aplicacién a aquellos dictados por las Salas de
Casacién, sino que también incluy6 los expedidos por los
Tribunales de instancia. En efecto, el Art. 197 de la Carta
Politica dispone lo siguiente: “La Corte Suprema de
Justicia en pleno, expedird la norma dirimente que
tendra cardcter obligatorio, mientras la ley no deter-
mine lo contrario, en caso de fallos contradictorios so-
bre un mismo punto de derecho, dictados por las Salas
de Casacién, los Tribunales Distritales o las Cortes Su-
periores”.

La anterior Constitucién Politica, en su versién refor-
mada de 1997, sobre el mismo tema sefiala lo siguiente:
Art. 130 “La Corte Suprema de Justicia, en Pleno, dic-
tara en caso de fallos contradictorios sobre un mismo
punto de derecho, la norma dirimente la que en el fu-
turo tendra caricter obligatorio mientras la ley no de-
termine lo contrario”. A diferencia de la norma actual-
mente vigente, la anterior no hacfa mencién expresa a Sa-
las de la Corte Suprema o a tribunales de instancia, sim-
plemente establecia la competencia de la Corte Suprema
para resolver como dirimente los fallos contradictorios.
Tal norma de la ley suprema estaba complementada por el
Art. 14 de la Ley Orgénica de la Funcién Judicial, que di-
ce ;: “En los casos en que la Corte Suprema expidiere
fallos contradictorios sobre un mismo punto de dere-
cho, los Ministros jueces y el Ministro Fiscal, que se-
rin convocados inmediatamente después de ocurrida
la discrepancia, dictaran por mayoria de votos confor-
mes, la disposicion que serd generalmente obligatoria,
mientras no se disponga lo contrario por la Ley”.

La norma constitucional prevalece sobre la legal, de
manera que segin ésta dltima la atribucién de la Corte
Suprema se amplia para dirimir también en los casos de
contradiccién que se produjeren a nivel de las Cortes Su-
periores y los tribunales distritales.De esta forma se ase-
gura solucién para todas las discrepancias que tienen la
virtualidad de quedar firmes.y por ende convertirse en re-
ferentes o precedentes jurisprudenciales.

En la practica, la gama de contradicciones se amplia
de manera significativa, pues abarcaria las diferentes Cor-
tes Superiores existentes en el pafs, los tribunales distrita-
les en materia fiscal o administrativa y las Salas de Casa-
cién de la Corte Suprema. Al respecto surgen algunas in-
quietudes sobre las situaciones que pudieran producirse.
Asi, cabria preguntarse si se consideran casos de dirimen-
cia los fallos contradictorios sobre un punto de derecho
pronunciados por una o més Salas de Casacién y una Sa-
la de Corte Superior o un Tribunal Distrital. Estamos re-
firiéndonos a tribunales de distinta jerarqufa dentro del
sistema judicial, pero ambos causan ejecutoria y tienen
autoridad de cosa juzgada Por supuesto que en los casos
de fallos de instancia existe la posibilidad de acudir al re-
curso de casacién; mas ello no deja de ser un arbitrio ex-
traordinario, como bien se califica a dicho recurso. De
manera que pareceria enteramente procedente que la Cor-
te Suprema conozca la contradiccién y adopte la norma
dirimente. No existen registros en materia de dirimencia
sobre fallos contradictorios provenientes de tribunales de
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distintas jerarquias; tampoco se conoce si alguna depen-
dencia de la Corte Suprema o de las cortes y tribunales de
instancia realizan el seguimiento requerido para detectar
las contradicciones y avisar sobre ellas al Pleno de 1a Su-
prema. Lo cierto es que muy poca actividad se registra en
este aspecto de la accién judicial, lo cual no deja de ser
preocupante, pues cabe suponer que las contradicciones
deben proliferar sin ningiin control o solucién y ello lesio-
na la seguridad juridica y permite que en muchos casos
los juzgadores acttien en forma discrecional y sin cefiirse
a directriz o guia alguna.

DIRIMENCIAS LABORALES

En cuanto a dirimencias por contradicciones entre fa-
llos laborales de Salas de 1a Corte Suprema, existen algu-
nas resoluciones del Pleno que han servido para dilucidar
divergencias sobre puntos de derecho. La de més recien-
te data fue el pronunciado el dia uno de julio de 1998: por
ella se dirimen las diferencias existentes respecto al c6m-
puto del plazo para'que opere la prescripcién liberatoria
de la'accién de visto bueno a que tiene derecho el emplea-
dor. Sobre el punto existian pronunciamientos de una sa-
la especializada, en los cuales se decidia que el plazo de
prescripcién debia empezar a contarse desde la fecha en
que el empleador tom6 conocimiento de la falta cometida
por el trabajador.

En cambio, otra Sala especializada se pronunciaba por
computar el plazo desde la fecha en que el trabajador co-
meti6 la infraccién, independiente del momento en que el
empleador tuvo noticia 'de la misma. La resolucién del
Pleno toma partido por el segundo criterio, salvo el caso
de la causal tercera del Art. 172 del Cédigo del Trabajo,
esto es, cuando el trabajador ha incurrido en falta de pro-
bidad o conducta inmoral, en el cual. sefiala la Resolu-
cién, “ el tiempo deberd computarse desde la fecha en
que el empleador o su representante tuvo conocimien-
to de los hechos”. Afiade la resolucién que, “ (...) en es-
tos casos correspondera al empleador o su represen-
tante la prueba de que se enteré de los hechos con pos-
terioridad a la fecha en que ocurrieron’”.

Para expedir la Resolucién el Pleno invoca el Art. 130
de la Constitucién Politica vigente con anterioridad al 10
de agosto de 1998, esto es aquel que lo facultaba para re-
solver los fallos contradictorios a nivel del méximo tribu-
nal.Asf mismo, la Resolucién hace referencia al Art. 14 de
la Ley Orgénica de la Funcién Judicial que le confiere
igual atribucién. En la respectiva sesi6n del tribunal par-
ticiparon 21 de los 31 integrantes, y de ellos 16 se pronun-
ciaron a favor, 4 lo hicieron en contra y 1 salvé su voto.
No participaron en la votacién 10 magistrados.

Otra dirimencia trascendental de la Suprema es aque-
1la contenida en la resolucién de 15 de junio de 1989, me-
diante la cual se declar6 imprescriptible el derecho del
trabajador a la jubilacién patronal®. Para entonces no se
habia expedido la Ley de Casacion, los fallos contradicto-
rios sobre el punto provenian de distintas Salas de la Cor-
te Suprema al resolver recursos de tercera instancia. En
los Considerandos de la Resolucién se citan fallos de las
diferentes Salas, alguno de ellos dictados en el afio 1976,
otro de 1978. y un tercero de 1980. Pese al tiempo trans-
currido desde la aparicién de las contradicciones, fue ne-

cesario el paso de 9 afios desde que se pronunci6 el terce-
ro de los fallos citados para que el Pleno las resuelva.

Para hacerlo, el Pleno invocé el Art. 102 de la Consti-
tucién Politica y el Art. 14 de la Ley Orgénica de la Fun-
cién Judicial. La norma constitucional tenfa el mismo tex-
to que el referido Art. 130 de su versi6én posterior. Sola-
mente difieren en la numeracién por corresponder a codi-
ficaciones distintas de la Carta Constitucional. Entonces
la Corte Suprema estaba integra por cinco Salas que co-
nocian indistintamente todas las materias, no existian Sa-
las especializadas. Cada una de las Salas se integraba por
tres magistrados. La resolucién fue expedida por mayoria
de once votos contra seis. Desde su expedicién han trans-
currido casi once afios y mantiene su vigencia por no ha-
berse dictado ninguna ley que diga lo contrario.

En el pronunciamiento de 1a minoria 6 magistrados, se
invoca el Art. 31 (lit. d') y el Art. 611, de 1a Constitucién
Politica y el Cédigo del Trabajo, respectivamente, los
cuales establecen que las acciones provenientes de los ac-
tos y contratos de trabajo prescriben en determinado pla-
zo, con la sola excepci6n, en la ley laboral del atinente al
fondo de reserva. No encuentran razén vélida para decla-
rar imprescriptible el derecho a la jubilacién patronal..

Se trata de un tema sumamente delicado, por estar de
por medio una disposicién constitucional que establece
con carécter general la prescripci6n extintiva de los dere-
chos del trabajador. En efecto, el citado literal d) del Art.
31 de la Constitucién sefiala que los derechos del trabaja-
dor son irrenunciables. Serd nula toda estipulacién que
implique renuncia, ' disminucién ‘o alteracién ‘de ellos.
** Las acciones para reclamarlos prescribirdn en el
tiempo sefialado por la Ley, contado desde la termina-
cién de la relacién laboral”. La mencionada norma se
encuentra reproducida textualmente en el numeral 4 del
articulo 35 de la Constituci6n Politica vigente a partir del
10 de agosto de 1998.

Por su parte, el Art. 611 del Cédigo del Trabajo sefia-
la que, “las acciones provenientes de los actos y contra-
tos de trabajo prescriben en tres afios contados desde
la terminacién de la relacién laboral, sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos que siguen y en los demas
casos de prescripcién de corto tiempo, especialmente
contemplados en este Cédigo”. La disposicién legal an-
tes transcrita se halla textualmente reproducida en el Art.
632 de la nueva codificacién de la Ley Laboral. Cabe ob-
servar que ni'la norma constitucional ni la disposicién le-
gal contemplan excepci6n alguna a la regla general sobre
la prescripcion de los derechos del trabajador, circunstan-
cia que se encuadra plenamente en los principios jurfdicos
que animan el sistema legal ecuatoriano, en particular el
de Seguridad, el cual con la prescripcién persigue elimi-
nar la incertidumbre que provoca una expectativa indefi-
nida en el ejercicio de una accién judicial por parte del ex
trabajador. En todo caso, la dirimencia de la Corte Supre-
ma sirvi6 para resolver la contradiccién y desde ese pun-
to de vista contribuy6 a conferir seguridad a los juzgado-
res inferiores y a la propia Corte ahora convertida en tri-
bunal de casacién. Ademas, permitié que todos los invo-
lucrados en €l tema cuenten con una directriz segura so-
bre el particular. Queda por supuesto sin ser ejercida la fa-
cultad del Congreso Nacional para revisar la resolucién
dirimente, pues ni la propia Corte Suprema puede hacer-
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lo. Intermitente ha sido la actividad del tribunal supremo
en materia de dirimencias laborales. Asi, en el mismo afio
1989, resolvié la contradicci6n sobre la prescripcién de la
jubilacién patronal, expidi6é por unanimidad otra median-
te la cual absolvi6 el entredicho sobre la exigencia o no
del visto bueno del Inspector del Trabajo para que el tra-
bajador pueda reclamar indemnizacién por despido in-
tempestivo,en el caso indicado en el Art. 193 inciso pri-
mero del Cédigo del Trabajo, que trata sobre la orden del
empleador para el cambio de ocupacién del trabajador,
sin el consentimiento previo de éste®.La contradiccion en
los fallos surge por la discordancia entre los articulos 193
(hoy 192) y 172 ( hoy 173 ) del Cédigo del Trabajo, pues
mientras el primero sefiala que en caso de cambio de ocu-
pacién sin consentimiento del trabajador “‘se tendra esta
orden como despido intempestivo ...”. el segundo arti-
culo incluye entre las causales por las que el trabajador
pueda solicitar el visto bueno para dar por terminado el
contrato de trabajo. la exigencia del empleador para ... ¢
que el trabajador ejecute una labor distinta a la con-
venida”. El Pleno se pronunci6é unidnimemente por consi-
derar innecesario el visto bueno, toda vez que el Art. 193
ya califica expresamente como despido intempestivo el
cambio de ocupacién ordenado por el empleador. Sin em-
bargo, la Corte Suprema no ha tomado hasta la fecha la
iniciativa de solicitar al Congreso Nacional la derogatoria
del numeral 3 del actual Art. 173 del Cédigo del Trabajo.
el cual se incluye en el texto legal y puede generar confu-
siones al momento de ser invocado. En realidad, antes
que contradiccion entre fallos sobre un punto de derecho,
se trata de contradiccién entre dos disposiciones de un
mismo cuerpo legal, lo cual condujo a fallos contradicto-
rios dependiendo de la disposicién invocada por el juzga-
dor. Si éste opt6 por el Art. 193, es obvio que no se reque-
ria solicitar visto bueno, puesto que el texto legal indica
en forma expresa que el cambio de ocupacién no consen-
tido por el trabajador sera tenido como despido intempes-
tivo, que es una forma de terminar la relacién laboral, si-
tuacién que volvia innecesario solicitar el visto bueno cu-
yo objetivo es precisamente dar por terminada la relacién
laboral. Mientras tanto, si el juez consideré que la solici-
tud de visto bueno siempre presuponia la existencia, al
momento de presentarla, de la relacién laboral, parecia 16-
gico que al incluir el legislador como causal de termina-
cién la exigencia del empleador para que el trabajador
ejecute una labor distinta de la convenida, se estaba ante
un presupuesto legal para solicitar dicha terminaci6n, pe-
ro no ante un despido intempestivo. En todo caso, la diri-
mencia puso fin a la confusién. si bien lo procedente pa-
receria ser que el Congreso Nacional derogue el numeral

3 del Art. 173 del Cédigo del Trabajo, con lo cual queda-
ria indiscutida la figura de despido intempestivo conteni-
da en el Art. 193 del mismo cuerpo legal.

La jurisprudencia laboral se nutre de algunas otras re-
soluciones del Pleno por las cuales se dirimen contradic-
ciones entre Salas de la Corte Suprema. Dos de ellas se
refieren a la jubilacién patronal, como para confirmar que
ese ha sido tema favorito del tribunal. Una resolvid, en
1983, 1a antigua discusién sobre la coexistencia o no de la
jubilacién por vejez reconocida por el IESS vy la jubila-
cién por antigiiedad contemplada en el Cédigo del Traba-
jo. Por mayoria de 12 votos contra 3, el Pleno decidié :
“que los trabajadores tienen derecho a la jubilacion
patronal, sin perjuicio de la que les corresponda segiin
la Ley de Seguro Social Obligatorio”."” Posteriormente,
en 1989, el Pleno dilucidé las diferencias entre Salas res-
pecto a la fecha desde la cual el trabajador tiene derecho
a percibir pensién jubilar de su empleador, una vez que
haya cumplido el tiempo de servicios sefialado en la ley.
La resolucién dispone que en ese caso el juez ordenard
que la pensién se pague a partir de la fecha en que termi-
né la relacién laboral". La primera de estas jurispruden-
cias se halla incorporada al Cédigo del Trabajo. como re-
gla 2 de su Art. 219.

ACCIONES POR CUMPLIR

La Constitucién Politica confiere a la Corte Suprema
de Justicia iniciativa para la presentacién de proyectos de
ley. Serfa muy importante que el Tribunal recoja la rica
jurisprudencia generada por dirimencias en fallos contra-
dictorios por obscuridad o duda de las leyes y presente a
la legislatura los proyectos de reformas legales que con-
tengan sus pronunciamientos. De esa forma se estaria ci-
mentando la certeza juridica conferida por tales dirimen-
cias, a la que vez que se ofreceria al Congreso Nacional
la posibilidad de revisarlas, ya sea para confirmarlas o ya
para rectificarlas. La dindmica propia del derecho vuelve
saludable su revisién y adaptacién a las nuevas realida-
des.

Corresponders también a la Corte Suprema resolver
respecto a las situaciones creadas en materia de triples
reiteraciones dictadas por las Salas de Casaci6n, asf como
definir el mecanismo de seguimiento y atencién a los fa-
llos contradictorios originarios de las Cortes Superiores y
los Tribunales Distritales. Se trata de una tarea sumamen-
te compleja que debe ser emprendida sin dilaciones, a fin
de garantizar uno de los propdsitos més caros de la justi-
cia, cual es, la seguridad juridica.

Nortas

1. Ley de Casaci6n art. 3 Causal Ira.

2. Codificacién Constitucién Politica Segunda Disposicién Transitoria
Registro Oficial #2 del 13 de febrero de 1997: Dos Salas para lo Penal; 3 Salas pa-
ra lo Civil y Mercantil; 3 Salas para lo Laboral y Social; 1 Sala para lo Contencio-
so Administrativo; y, 1 Sala para lo Contencioso Tributario.

3. Triple reiteracién de la Segunda Sala de lo Laboral y Social (jubilacién patronal -

transaccion)

a. Juicio 233-98 R.O. 16; 14-11-2000
b. Juicio 131-98 R.O. 15; 11-II-2000
¢. Juicio 364-99 R.O. 19; 17-11-2000
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Not1as

hd

Triple reiteracién de la Primera Sala de lo Laboral y Social jubilacién patronal -
transaccién

a. Juicio 162-98 R.O. 28; 17-09-1998

b. Juicio 239-98 R.O. 16 marzo 1998

c. Juicio 47-99 R.O. 211; 14-VI-1999

Triple reiteraci6n de la Tercera Sala de lo Laboral y Social jubilacién patronal- tran-
saccién

a. Juicio 204-97 R.O. 88; 15-X11-1998

b." Juicio 320-98 R.O. 156; 25-H1-1999

¢. Juicio 398-98 R.O. 186; 7-V-1999

Tercera Sala de lo Laboral y Social: Juicio 320-98 R.O. 156; 25-I11-1999

Tercera Sala de lo Laboral y Social; Primeros fallos sobre transaccién en jubilaci6n
patronal

Juicio 188-97 R.O. 88; 15-X11-1998

Juicio 212-97R.0. 88; 15-X1I-1998

Jurisprudencia sobre acci6n para caducidad visto bueno:

Resolucién 1° de julio de 1998; R.O. 365; 21 julio 1998

Jurisprudencia sobre imprescriptibilidad del derecho a jubilacién patronal.
Resolucién 15 de junio de 1989; R.O. 233 Suplemento; julio 14, 1989
Jurisprudencia sobre la no necesidad de visto bueno en caso de despido intempes-
tivo por cambio de ocupacién.

Resolucion 25 de julio de 1989; R.O. 245; Agosto 2, 1989

10. Jurisprudencia que reconoce el derecho a doble jubilacién

Resolucién 24 de enero de 1983; R.O. 421; enero 28, 1983

11. Jurisprudencia que determina fecha de adquisicién del derecho a recibir jubilacién

patronal. Resolucién 19 de julio de 1989; R.O. 245; Agosto 2, 1989




SECCION JURISPRUDENCIA

La acciéon de nulidad
contra sentencias dictadas
en juicio ejecutivo

Rodrigo Jijon Letort

Si se admitiera que las sentencias que se dictan en los juicios

ejecutivos pueden ser objeto del recurso de casacion podrian
eliminarse, sin ningiin riesgo, tanto la accion de nulidad de sen-
tencia como la accién del Art. 458 del Cédigo de Procedimiento

Civil.

I. INTRODUCCION

La Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia ha re-
suelto, en fallo de triple reiteraci6n, que no cabe la accién
de nulidad de sentencia establecida en los articulos 303,
304 y 305 del Cédigo de Procedimiento Civil para las
sentencias que se dicten en juicios ejecutivos’.

En la parte que nos interesa comentar, la Corte dice:

“En nuestra legislacion procesal no se le da la auto-
ridad de cosa juzgada material a la sentencia dictada en
Jjuicio ejecutivo, puesto que el Art. 458 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil faculta al deudor vencido para proponer
contra el ejecutante juicio ordinario, para que dentro de
éste se discuta, con ciertas limitaciones, el asunto debati-
do en el juicio ejecutivo. Por lo dicho, dada la naturale-
za del juicio ejecutivo no procede la accién de nulidad de
sentencia ejecutoriada dictada en este juicio; cualquier
alegacién de nulidad debe hacerse dentro del juicio ordi-
nario previsto en el Art. 458 del Cédigo de Procedimien-
to Civil. Al respecto el doctor Emilio Velasco Célleri, di-
ce: ‘La accidn que se concede al ejecutado para que vuel-
va a discutirse en juicio ordinario, la obligacion sobre la
que versd el juicio ejecutivo es distinta a la encaminada
a obtener la nulidad de la sentencia; porque la nulidad de
una Sentencia que se propusiere como accion, no com-
prende a los fallos de juicio ejecutivo, en vista de que con
la accion que le concede el Art. 458 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil actual, se considera que se protege el de-
recho del ejecutado, para que se vuelva a discutir, sobre
las excepciones que no hubieren sido materia de la sen-
tencia, entre las que bien pueden estar una de las alter-
nativas del Art. 303 del Cédigo de Procedimiento Civil
actual indica cuando la sentencia ejecutoriada es nula’
(Sistema de Prdctica Procesal Civil, Tomo 3, pag 583,
Editorial Pudeleco —Quito-Ecuador 1994). En sentido si-
milar se pronuncié esta Sala especializada en la Resolu-
cién No. 240 de 23 de marzo de 1998.- Por las conside-
raciones anteriormente expuestas, la Primera Sala de lo

Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPU-
BLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, rechaza el re-
curso de casacion interpuesto.”

Antes de convertirse en Tribunal de Casacién y cuan-
do sus sentencias no constituian precedente obligatorio,
ya la Corte Suprema habia mantenido este criterio®.

Como vemos, la Corte Suprema sefiala que en la legis-
lacién procesal ecuatoriana no se produce la autoridad de
cosa juzgada material en la sentencia dictada en el juicio
ejecutivo, puesto que el Art. 458 del Cédigo de Procedi-
miento Civil faculta al deudor vencido para proponer con-
tra el ejecutante juicio ordinario, para que dentro de ese
juicio ordinario se discuta, con ciertas limitaciones, el
asunto debatido en el juicio ejecutivo.

La existencia del Art. 458 del C6digo de Procedimien-
to Civil es, también, uno de los argumentos utilizados por
la Corte Suprema de Justicia para negar la procedencia
del recurso de casacién para las sentencias dictadas en los
juicios ejecutivos.

“Teniendo en cuenta que el recurso de casacion es
una accion entablada contra la autoridad de cosa juzga-
da, en el juicio ejecutivo no existe esa calidad en razén de
que, de conformidad con el Art. 458 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, el deudor estd facultado para intentar
la via ordinaria, con la sola salvedad de que no podrdn
ser admitidas las excepciones que hubieran sido materia
de la sentencia en el juicio ejecutivo.”

En el nimero anterior de esta misma revista sefialé
que la estructura del juicio ejecutivo en el Ecuador no es
adecuada y conclui que, en la realidad normativa, el jui-
cio ejecutivo es un proceso de conocimiento en el que el
ejecutado cuenta con todas las garantias de defensa. Aho-
ra veremos qué funcién desarrolla el juicio ordinario pos-
terior al ejecutivo al que se refiere el Art. 458 del Cédigo
de Procedimiento Civil, juicio al que también se lo deno-
mina en nuestro medio, equivocadamente, juicio de ex-
cepciones.
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II. EL JUICIO ORDINARIO POSTERIOR AL JUICIO
EJECUTIVO

La existencia del juicio ordinario, posterior al juicio
ejecutivo, como bien lo anota Couture* se apoya en la idea
de que la sumariedad y la celeridad del dltimo, privan al de-
mandado de las garantfas necesarias para su defensa. La re-
visi6n de la sentencia que se dicte en el juicio ejecutivo tie-
ne por objeto reparar las consecuencias de un debate apre-
surado.

El juicio ordinario posterior al ejecutivo estd contem-
plado en la mayorfa de las legislaciones procesales’.

El Art. 458 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala
que:

“El acreedor no podrd ser pagado antes de rendir
fianza, de conformidad con la Ley y a satisfaccién del
Juez, por los resultados del juicio ordinario, siempre que
lo solicite el deudor, manifestando que tiene que intentar
la via ordinaria. En este caso no se admitirdn las excep-
ciones que hubiesen sido materia de sentencia en el jui-
cio 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 via ordinaria dentro de
treinta dias, contados desde que se verificé el pago, o la
suspendiere por el mismo término, quedard prescrita la
accién y se mandard a cancelar la fianza.”

Quién puede plantear el juicio ordinario posterior al
juicio ejecutivo

De acuerdo con la legislacién ecuatoriana, sélo el deu-
dor vencido se encuentra legitimado para promover el
nuevo proceso. No cabe que el acreedor, cuya pretensién
de ejecucién es desechada, inicie un juicio ordinario ten-
diente a que se revise la sentencia dictada en su contra. En
otras legislaciones, como la argentina o la espafiola®, el
juicio ordinario posterior al ejecutivo puede ser iniciado
por la parte que resultare vencida en el juicio ejecutivo,
sea aquélla ejecutante o ejecutada.

El que, de conformidad con la legislacién procesal del
Ecuador, sélo el ejecutado pueda demandar es un elemen-
to que debe tomarse en cuenta en la discusién sobre la
procedencia del recurso de casaci6n para las sentencias

dictadas en juicio ejecutivo. En efecto, si se considera que -

uno de los fundamentos de las Salas de lo Civil y Mercan-
til de 1a Corte Suprema de Justicia para negar la casacién
de las sentencias que se dictan en de los juicios ejecuti-
VoS, €s que estas sentencias pueden atacarse mediante la
accién prevista en el articulo 458, debe tomarse en cuen-
ta que tal accién corresponde tnicamente al ejecutado,
por lo que el ejecutante deberd conformarse con la deci-
sién de la Corte de Apelacién.

Cual es el efecto del anuncio que hace el deudor que
intentard la via odinaria

Segiin la legislacién procesal civil, ante el anuncio
que hace el ejecutado que intentard la via ordinaria, el
acreedor, si quiere ser pagado, deberd rendir fianza por
los resultados del juicio posterior. Alternativamente, el
acreedor puede pedir que el dinero que pague el deudor
quede depositado en garantia de los resultados del juicio
ordinario. En otros paises se discute si la demanda ordi-
naria posterior al juicio ejecutivo suspende o paraliza la

ejecucién. En el caso ecuatoriano, para que el deudor pro-
mueva el juicio de conocimiento posterior, debers haber
cumplido la condena impuesta (el pago), pero tiene dere-
cho a que antes de que se entregue ese pago al ejecutante,
se le obligue a afianzar el resultado del juicio ordinario.

En qué momento puede hacer el pedido el deudor

El ejecutado, al momento de efectuar el pago ordena-
do por el juez a través del mandamiento de ejecucién,
puede pedir que no se lo entregue al acreedor mientras no
rinda fianza. Velasco Célleri sostiene que el juicio poste-
rior suspende la via de apremio’. En realidad, lo que pue-
de suspenderse es la entrega del dinero al ejecutante. Si el
ejecutado rinde fianza recibir4 el pago y habr4 terminado
la via de apremio.

Qué se va a discutir en el juicio ordinario

Como sefiala Couture?, no existe unidad de criterio en
la doctrina acerca de la amplitud que debiera tener esta re-
visién. Se trata de saber si en el juicio posterior, la revi-
sién puede ser plena, de todo, o si por el contrario debe li-
mitarse a los puntos no tratados en el juicio ejecutivo.

En el juicio posterior, en principio, se discute sobre la
obligacién contenida en el titulo ejecutivo que dio origen
al juicio, excluyéndose, segiin nuestra ley®, las excepcio-
nes planteadas en el juicio ejecutivo que hubiesen sido
materia de la sentencia. Si al dictar sentencia el juez no se
pronuncio sobre alguna de las excepciones planteadas por
el ejecutado, tal excepcién puede ser materia del juicio or-
dinario posterior.

En ofras legislaciones, el juicio posterior est4 limitado
a las cuestiones que “legalmente” no pudieron debatirse
en el juicio ejecutivo por causa de la limitacién en las ex-
cepciones admisibles en este tipo de juicios. Se acepta
ademds la discusién de aquellas cuestiones que, por la
brevedad de los términos y otros mecanismos estableci-
dos para dotar de celeridad al proceso, no pudieron deba-
tirse total y eficazmente.

El Cédigo de Procedimiento Civil, al regular el juicio
ejecutivo, no contiene ninguna limitacién en cuanto a las
excepciones que puede plantear el ejecutado, por lo que
ha de entenderse que el deudor puede plantear todo tipo
de excepcién®. En relacion a lo segundo, (a la posibilidad
de probar las excepciones) nuestro Cédigo de Procedi-
miento Civil tampoco hace diferencia en cuanto a los me-
dios de prueba admisibles en juicio ejecutivo y los admi-
sibles en otro tipo de procesos ordinarios. Ciertamente el
término de prueba en el ejecutivo (6 dfas) es mds corto
que el previsto en el juicio ordinario (10 dias), pero no por
ello se puede concluir que los medios de prueba en el jui-
cio ejecutivo son restringidos.

Como antes sefialamos, el objeto del juicio posterior
es que se discutan excepciones que no pudieron ser plan-
teadas en el juicio ejecutivo o que no pudieron debatirse
y probarse debidamente por la celeridad de este juicio. Lo
que deberfa discutirse en el juicio posterior es, por lo tan-
to, la obligaci6n sobre la que versé el juicio ejecutivo. Sin
embargo, por la amplitud del Art. 458 podrian también
discutirse cuestiones que normalmente no cabria plantear-
las como excepci6n, como los vicios que puede generar la
nulidad procesal surgidos después de la contestacién a la
demanda, que podrian ser materia de incidentes o recur-
$0s mas no de excepcién.
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La Corte de Casacién, en los fallos de triple reitera-
cién que comentamos, llega a la conclusién de que en el
juicio posterior el ejecutado puede plantear la nulidad del
tramite ejecutivo. Tal alegacién de nulidad no podria
plantearse si dentro del juicio ejecutivo ya se planteé la
excepcién de nulidad y esa excepcidn fue decidida en di-
cho juicio.

Surge la duda de si cabria la accién de nulidad del tra-
mite del juicio ejecutivo como incidente y'tal cuestién fue
materia de la sentencia. Yo pensaria que tal alegacién no
es posible. En otros paises se ha dispuesto de manera ex-
presa que no podré proponerse en el juicio ordinario pos-
terior la nulidad de la sentencia dictada en el juicio ejecu-
tivo". De la misma manera, en doctrina, se establece que
el ejecutado que por negligencia o por cualquier otro mo-
tivo no planteé en el juicio ejecutivo excepciones admisi-
bles, pierde el derecho de plantear esas excepciones en el
Jjuicio posterior. Nada obsta en nuestro derecho para que
el ejecutado inicie un juicio posterior en base a excepcio-
nes que, por negligencia o por “estrategia procesal”’, no
plante6 en el juicio ejecutivo.

De la misma manera, en nuestro sistema procesal el
ejecutado puede plantear el juicio posterior en base a ex-
cepciones que, si bien fueron planteadas al contestar la
demanda en el juicio ejecutivo, no fueron materia de pro-
nunciamiento expreso por parte del juez.

En cuanto a la posibilidad de plantear en el juicio pos-
terior la ineficacia del titulo ejecutivo como tal, creemos
que si tal excepcién, por cualquier motivo, no se planted
en el juicio ejecutivo, nada obsta para que sea materia de
accién en el juicio posterior. Como lo sefialamos antes, en
otros pafses no cabrfa iniciar un juicio posterior alegando
la ineficacia del titulo ejecutivo, pues tal excepcién es ad-
misible en el juicio ejecutivo. Lo propio ocurriria con ex-
cepciones como la falta de causa o causa ilicita de una le-
tra de cambio o un pagaré.

Otro tema que podria suscitar dudas es la posibilidad
de plantear el juicio posterior por vicios acaecidos en la
etapa de ejecucién de la sentencia. Nada veo en el Cédi-
go que impida que el ejecutado, luego de pagar, pueda,
por ejemplo, demandar la nulidad de determinada deci-
si6én judicial o actuacién de parte en la via de apremio
fundamentdndose en el mismo Art. 458.

Qué juez es el competente

Nada dice el Cédigo de Procedimiento Civil acerca de
qué juez es el competente para conocer el juicio posterior,
que si bien es independiente, tiene intima relacién con el
juicio ejecutivo, pues como lo sefiala Horacio Bustos™,
aunque no se debatieran cuestiones idénticas, se tratard de
la misma relaci6n juridica.

En algunas legislaciones se establece de manera ex-
presa que el juicio posterior deberd seguirse ante el juez
de instancia que conocif el juicio ejecutivo. En nuestra le-
gislacién no contamos con disposicién expresa, pero la
jurisprudencia es concordante en cuanto a que la deman-
da ordinaria debe plantearse ante el mismo juez que cono-
cié el juicio ejecutivo.

Caducidad de la accién

La ley establece que si el deudor no iniciare el juicio
ordinario en los treinta dias siguientes contados desde que
verificé el pago, o si suspendiere la acci6n ordinaria por

el mismo término, quedaré prescrita la accién y se man-
dar4 a cancelar la fianza. Si bien la ley utiliza la expresién
“quedar4 prescrita”, entendemos que se trata de una espe-
cie de caducidad. Velasco Célleri® sostiene ademds que
con la sola admisién de 1a demanda en ¢l juicio posterior
deja de correr €l término para que opere la caducidad, sin
que sea necesario que se cite con la demanda dentro de es-
te término.

Si la demanda no se presenta y es admitida por el juez,
dentro del término de caducidad sefialado en el inciso
3ero. del Art. 458 del Cédigo de Procedimiento Civil, se
cancela ipso jure la fianza rendida por el ejecutante pre-
vio al pago.

La cosa juzgada y el juicio ejecutivo

Con frecuencia se sostiene que la sentencia que se dic-
ta en el juicio ejecutivo no tiene efecto de cosa juzgada.
Siguiendo a Guasp* diremos que “ en principio”, las sen-
tencias que se dictan en los juicios ejecutivos no gozan de
autoridad de cosa juzgada material. Una vez ejecutoriada
la sentencia que pone fin al proceso ejecutivo, las partes
no disponen ya de ningiin recurso dentro del proceso pa-
ra atacar la validez de la sentencia pero, como hemos vis-
to, el ejecutado tiene la posibilidad de iniciar un juicio or-
dinario para discutir cuestiones referentes a la obligacién
materia de la decisi6én del juicio ejecutivo. La sentencia
que obtenga el demandado en el juicio posterior puede
modificar los efectos materiales de la dictada en el juicio
ejecutivo. Sin embargo, el principio de inexistencia de co-
sa juzgada material no es absoluto: en el juicio ordinario
posterior no se podran discutir las excepciones que fueron
ya materia de la sentencia en el juicio ejecutivo. Como di-
ce el mismo Guasp, el juicio ordinario posterior no es una
reproduccién del litigio inicial. Sobre este punto, Vesco-
vi®acota que si el objeto del juicio posterior es totalmen-
te diferente, al no haber cosa juzgada, no hay ningtin im-
pedimento para que se presente un nuevo juicio. Cierta-
mente me parece que la fntima relacién que existe entre el
juicio ejecutivo y el ordinario posterior es tal que, a falta
de norma expresa, en nuestro caso el articulo 458, que
permite la iniciacién del juicio posterior, no se podria
plantear un nuevo juicio para que se revise la sentencia.

Debe concluirse, por lo tanto, que lo de la inexistencia
de la cosa juzgada material en el juicio ejecutivo no es un
principio absoluto.

La Corte Suprema de Justicia, al negar el recurso ex-
traordinario de casacién para las sentencias dictadas en
juicios ejecutivos, no ha considerado la relatividad del
principio de no existencia de cosa juzgada material en el
juicio ejecutivo.

III. LA ACCION DE NULIDAD DE LA SENTENCIA

(Por qué el legislador establece una accién que ataca
a la sentencia ejecutoriada? ;Por qué atentar contra la ins-
titucién de la cosa juzgada, piedra fundamental de cual-
quier sistema procesal ?

La razén de ser de esta accién de nulidad de sentencia
ejecutoriada es diferente de la que justifica la existencia
del articulo 458 del Cédigo de Procedimiento Civil. Co-
mo dijimos antes, el juicio ordinario posterior al ejecuti-
vo tiene como antecedente la estructura del juicio ejecuti-
vo que angustia el derecho de defensa del demandado.
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Tampoco vemos a la accién de nulidad de sentencia
ejecutoriada como un remedio para los procesos sumarios
en los que se privilegia la celeridad de la resolucién a ries-
go de su certeza. Es mds, nuestra jurisprudencia pareceria
dirigir 1a acci6én de nulidad a los procesos de conocimien-
to lato y no a los juicios sumarios'®.

A'mi juicio, lo que se busca con la accién establecida
en los Art. 303, 304 y 305 del Cédigo de Procedimiento
Civil es combatir una mala utilizacién de este instrumen-
to de administracién de justicia que se llama proceso. La
mala utilizacién del proceso puede tener como anteceden-
te la' conducta equivocada, dolosa o fraudulenta de los su-
jetos procesales.

El proceso no es otra cosa que un mecanismo disefia-
do, por parte del Estado, para la solucién de los conflic-
tos. En el proceso intervienen seres humanos: unos solici-
tan la actuaci6n de la justicia, otros tienen a su cargo la di-
reccién y decisién del pleito; otros llevan a cabo activida-
des de apoyo y asistencia a los anteriores. Por dolo, frau-
de, interés o error, la conducta de estos seres humanos
puede apartarse del ideal previsto en el marco legal.

La conducta equivocada de los sujetos procesales,
dentro del proceso, puede producir vicios que afectan al
proceso como tal, a sus presupuestos, a los principios y
garantfas que lo informan o al trdmite establecido en la
ley. Estos vicios se denominan errores in procedendo.
Puede ocurrir también que en el transcurso del proceso se
cometan equivocaciones en relacién a la materia misma
del proceso, a la interpretacién de los hechos en conflicto
0 a la aplicaci6én de las normas de derecho sustantivo que
rigen la relacién material: estos errores se denominan
errores in judicando. Un sistema procesal adecuado debe
contar con mecanismos idéneos para combatir tanto los
errores in procedendo como los errores in judicando. La
nulidad es el mecanismo a través del cual se combaten los
errores in procedendo. Con la nulidad se le pide a la au-
toridad que deje sin efecto los actos que carecen de las
condiciones requeridas por la ley para su validez. Segiin
Véscovi', la nulidad es una sancién que tiende a privar de
efectos (eficacia) a un acto (o negocio juridico) en cuya
ejecucién no se han guardado las formas.

Las nulidades procesales provienen, esencialmente,
como bien lo anota Cruz Bahamonde'®, de la omisién de
las solemnidades sustanciales comunes a todos los juicios
e instancias (Art. 355) y de la violaci6én de tramite que in-
fluye en la decisién de la causa (Art. 1067).

Existen varias vias para atacar la validez de los actos
procesales dentro del proceso. Se puede reclamar la nuli-
dad por la via de los recursos ordinarios de revocatoria y
apelacion o extraordinario de casacién. En nuestro pafs la
nulidad debe interponerse conjuntamente con los otros re-
cursos. No se la concibe como un recurso independiente.
También se puede reclamar la nulidad del proceso al com-
parecer y deducir excepciones (falta de jurisdiccién o
competencia, incapacidad, etc.). Salvo casos aislados®, en
el Ecuador las excepciones se resuelven al momento de
dictar sentencia. Se puede también introducir la discusién
de la validez de los actos del proceso mediante incidentes,
con la exigencia de que la reclamacién de nulidad debe
plantearse en la primera oportunidad, de lo contrario, al
comparecer y no reclamar la parte podria estar convali-
dando la nulidad.

Existen, como vemos, y dentro del mismo proceso,
mecanismos para corregir errores de forma que pueden
generar su nulidad. Parece il6gico que una vez concluido
el proceso, expedida una sentencia que se ha ejecutoriado
luego de haber pasado todos los filtros y mecanismos de
proteccién establecidos, aparezca posibilidad de deman-
darla nulidad de esa sentencia, dejando en'nada el princi-
pio de cosa juzgada que garantiza la inalterabilidad y eje-
cutabilidad de la sentencia.

Pese estas objeciones, la accién de nulidad de senten-
cia es conocida en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos. El ' mismo Véscovi da cuenta de esta accién en el
antiguo derecho espaiiol. Se justifica esta accién cuando
en el proceso se han violado las garantfas bésicas, las mas
elementales, o cuando el proceso es el resultado de la ac-
cién fraudulenta de una de las partes, como por ejemplo,
cuando no se cita con la demanda al demandado y el jui-
cio se sigue en rebeldia, o de las dos partes como cuando
en el juicio de divorcio se simula una causal.

Los cédigos procesales contempordneos® admiten la
accién de nulidad de actos procesales, atin después de ter-
minado el proceso, si tales actos han sido el resultado de
dolo, fraude o colusién. Hay autores® que sostienen que a
falta de texto negativo expreso en contrario, cabe la de-
manda de nulidad de los actos en la via ordinaria.

La accién de nulidad en el Cédigo de

Procedimiento Civil
La acci6n de nulidad de sentencia estd regulada en el

Cédigo de Procedimiento Civil en los articulos 303, 304

y 305. El Art. 303 establece en qué casos se puede deman-

dar la nulidad de una sentencia ejecutoriada:

“ Art. 303.- La sentencia ejecutoriada es nula:

1. Por falta de jurisdiccién o por incompetencia del
Juez que la dicté

2. Por ilegitimidad de personerfa de cualquiera de las
partes que intervinieron en el juicio; y,

3. Por no haberse citado con la demanda al demandado,
si el juicio se ha seguido y terminado en rebeldia.”
De su lado, el Art. 304 establece quién puede propo

ner la accién y cudndo puede hacerlo:

“ Art. 304.- La nulidad de que trata el articulo ante-
rior puede proponerse como accién por el vencido ante el
Jjuez de primera instancia, mientras no se hubiere ejecu-
tado la sentencia’.

La jurisprudencia se ha encargado de precisar el al-
cance de este articulo: la Corte Suprema de Justicia ha es-
tablecido que terceros que no fueron parte en el juicio y
que, por lo tanto no pueden ser considerados como “ven-
cidos”, pueden plantear la accién de nulidad®.

Se considera que la ley, al conceder la accién de nuli-
dad al “vencido”, supone que la accién de nulidad es apli-
cable Unicamente cuando no se puede interponer ningiin
recurso dentro del proceso. También supone que el “ven-
cido” interpuso los recursos que tuvo dentro del proceso,
pues de no haberlo hecho se habria allanado a la nulidad
y mal podria plantear la accién posterior®.

De otra parte, queda en claro que la demanda de nuli-
dad de sentencia ejecutoriada no puede plantearse ni an-
tes de que se ejecutorfe la sentencia, ni después de que ha
sido ejecutada.

Han surgido dudas sobre cuindo ha sido ejecutada la
sentencia: cuando se ha pedido la ejecucién de la misma
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o cuando se ha cumplido, efectivamente, lo dispuesto por

el juez.

En el pasado la Corte Suprema de Justicia ha conside-
rado que basta que se pida la ejecucién de la sentencia pa-
ra que no pueda plantearse la accién de nulidad. Actual-
mente la disposicién del Art. 304 no deja dudas que lo que
importa no es que se haya pedido la ejecucién de la sen-
tencia, sino el que ésta haya sido efectivamente ejecutada.
En este sentido coinciden Velasco Célleri y Cruz Baha-
monde. Una excepcién al principio de que no puede de-
mandarse la nulidad de la sentencia cuando ésta ya ha si-
do ejecutada la encontramos en el caso de la demanda de
nulidad de la sentencia de divorcio, cuya nulidad puede
demandarse aunque la sentencia haya sido ya inscrita en
el Registro Civil. En este caso la ley concede la accién de
nulidad a una sentencia ejecutoriada y ejecutada.

Finalmente, el articulo 305 establece los casos en los
que no se puede demandar la nulidad de la sentencias:

“Art. 305.- No ha lugar la accién de nulidad:

1. Si la sentencia ha sido ya ejecutada;

2. .8i ha sido dada en ultima instancia por la Corte
Suprema; y,

3. Si la falta de jurisdiccion o la incompetencia, o la ile-
gitimidad de personeria, fueron materia de discusion
especial y de previo pronunciamiento que llegé a ejecu-
toriarse.”

Ya hemos comentado los criterios jurisprudenciales
existentes sobre la prohibicién de plantear la accién de
nulidad de sentencia cuando ésta ya ha sido ejecutada.

La disposicién del numeral segundo no corresponde a
la realidad procesal actual. Como sabemos, con la intro-
duccidn del recurso de casacién la Corte Suprema de Jus-
ticia dej6 de ser Tribunal de Instancia y se convirtié en
Tribunal de Casacién. A la luz de este cambio, ;cémo de-
bera entenderse la norma.?

Podemos sostener que no cabe la accién de nulidad de
las sentencias de casacién dictadas por la Corte Suprema
de Justicia o deberemos entender que no es procedente
demandar la nulidad de sentencias ejecutoriadas dictadas
por las Cortes Superiores, miximos tribunales de instan-
cia. Cruz Bahamonde?” sostiene que la denegacién de un
recurso es materia de derecho piblico, por lo que no pue-
de prohibirse la accién de nulidad por haber sido resuelta
la sentencia en dltima instancia por la Corte Suprema. El
mismo autor argumenta que la nulidad de sentencia ejecu-
toriada, fundada en el Art. 303, s6lo puede ser proceden-
te en los procesos de tinica instancia o en los que se de-
niega todos los recursos. Por no ser el tema de este articu-
lo no voy a hacer comentarios sobre los procesos en los
que se deniegan todos los recursos, sin perjuicio de lo
cual me pronuncio de modo categérico en el sentido de
que tales procesos no otorgan las garantfas méas elementa-
les del debido proceso y son, por lo tanto, inconstitucio-
nales. Tampoco creo que la accién de nulidad pueda ser
ejercida sélo en contra de los procesos sin recursos, pues
tal limitaci6én no est4 en la ley y donde la ley no distingue
el juez no puede hacerlo.

Finalmente, no se puede demandar la nulidad de la
sentencia alegando la falta de jurisdiccién o incompeten-
cia del juez cuando tales excepciones, o eventualmente
incidentes, fueron materia de pronunciamiento expreso en
la sentencia cuya nulidad se demanda.

La accién de nulidad de sentencia y la cosa juzgada

La sentencia, una vez ejecutoriada, adquiere firmeza y
no puede ser impugnada dentro del mismo proceso. La
sentencia goza por lo tanto del caracter de cosa juzgada
formal. La accién de nulidad de sentencia, con todas las
restricciones y limitaciones antes anotadas, determina que
la sentencia no adquiere la calidad de cosa juzgada mate-
rial, con el inconveniente adicional de que al no estable-
cerse en este caso un tiempo de prescripcién o caducidad
para intentar la accién de nulidad, deberé estarse a las
normas generales sobre prescripcion extintiva del Cédigo
Civil. Ciertamente si la sentencia ha sido ejecutada antes
de que venza el plazo de prescripcién, tampoco se podra
demandar la nulidad de sentencia.

Con la misma 16gica con la que analizamos los efec-
tos del Art. 458 en relacién a la cosa juzgada, sefialaremos
que el ataque de la accién de nulidad de sentencia a la ins-
titucién de la cosa juzgada es parcial, pues est4 claro que
lo que fue materia del pronunciamiento que llegé a ejecu-
toriarse no sirve como fundamento para iniciar la accién
de nulidad. Al contestar a la demanda, el demandado pue-
de perfectamente plantear la excepcion de cosa juzgada,
excepcién que deberi ser acogida por el juez para recha-
zar la acci6én de nulidad.

Ante qué juez debe plantearse la accién
de nulidad de la sentencia

El Art. 304 sefiala que la accién de nulidad de senten-
cia puede proponerse por el vencido ante el juez de pri-
mera instancia. Puede concluirse dos cosas antagénicas
de esta disposicién: que la accién debe proponerse ante el
juez de primera instancia que dict6 la sentencia o, por €l
contrario, ante el juez de primera instancia que adquiera
competencia en yirtud del sorteo.

Dentro de este andlisis hay que considerar que el Art.
306 del Cé6digo de Procedimiento Civil sefiala que la eje-
cucién de la sentencia corresponde en todo caso al juez de
primera instancia y, debe entenderse, el que dict6 la sen-
tencia. Pareceria natural que la accién de nulidad de sen-
tencia se presente ante el mismo juez que dict6 la senten-
cia'y que tiene que ejecutarla, entonces.

La jurisprudencia ha sido reiterativa al sefialar que la
accién de nulidad de sentencia debe plantearse ante el
mismo juez que conocié de la demanda.

En la Gaceta Judicial II, Serie No. 39, aparece un fa-
1lo que en su parte pertinente es citado por Velasco Célle-
ri y dice:

“La nulidad de una sentencia ejecutoriada no puede
deducirse sino ante el Juez de primera instancia que la
expidid, porque correspondiéndole a éste la ejecucion de
la sentencia le corresponde también conocer las peticio-
nes que tengan por objeto impedir dicha ejecucion.”

Cual es el efecto de la accion de
nulidad de la sentencia

El C6digo de Procedimiento Civil no sefiala de mane-
ra expresa qué resultado produce la demanda de nulidad
en relacién a la ejecucién de la sentencia que se pretende
dejar sin efecto. Al no haber norma expresa, podriamos
especular sobre tres posibilidades: (I) que la presentacién
de la demanda no suspenda el proceso de ejecucién de la
sentencia, (II) que la presentacién de la demanda si sus-
penda la ejecucién de la sentencia, y (II) que la ejecucién

e ey it
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continiie pero para que el ejecutante sea pagado deba ren-
dir fianza por los resultados del juicio ordinario.

Cruz Bahamonde sostiene que la admisién de la de-
manda de nulidad de sentencia suspende la ejecucién.
Fundamenta su criterio en que, como vimos, no cabe
plantear la accién de nulidad de sentencia cuando ésta ha
sido ya ejecutada, de donde concluye que la funcién de la
accion de nulidad de sentencia es suspensiva.

En algunos fallos, la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido expresamente que la accién de nulidad de sen-
tencia suspende la ejecucién®. Tal criterio también parece
evidente en algunos fallos de la misma Corte, que sostie-
nen que el objeto de esta acci6n es impedir la ejecucién
de la sentencia.”

Velasco Célleri, por el contrario, sostiene que la ac-
cién de nulidad de sentencia no suspende la ejecucién y
encuentra que ésta es una diferencia con la accién del Art.
458 de Cédigo de Procedimiento Civil.

IV.- LA ACCION DE NULIDAD DE LAS SENTENCIAS
DICTADAS EN EL JUICIO EJECUTIVO

Como habiamos sefialado anteriormente, la decisién
de la Corte Suprema en los fallos de casaci6n que comen-
tamos, proscribe la accién de nulidad para las sentencias
dictadas en los juicios ejecutivos por la naturaleza del jui-
cio ejecutivo.

Como vimos, la Corte cita como antecedentes anti-
guos fallos de en los que se mantenia el mismo principio.
Deberia precisarse, sin embargo, que tales fallos obede-
cian a una normativa procesal diferente®.

Argumenta la Corte que en la legislacién procesal
ecuatoriana, a la sentencia del juicio ejecutivo no se le da
la autoridad de cosa juzgada material, puesto que el Art.
458 del Cédigo de Procedimiento Civil faculta al deudor
vencido para proponer contra el ejecutante juicio ordina-
rio, para que dentro de éste se discuta, con ciertas limita-
ciones, el asunto debatido en el juicio ejecutivo.

Se considera que el Art. 458 protege el derecho del
ejecutado, para que se vuelvan a discutir las excepciones
que no hubieran sido materia de la sentencia, entre las que
bien pueden estar las excepciones que fundamentan el jui-
cio de nulidad de sentencia que, como hemos visto, son la
falta de jurisdiccién y competencia del juez, la ilegitimi-
dad de personeria de las partes y la falta de citaci6n al de-
mandado si el juicio se hubiere continuado y resuelto en
rebeldia.

Pareceré 16gico que si el ejecutado tiene a su disposi-
cién la accién prevista en el Art. 458 del Cédigo de Pro-

cedimiento Civil en la que puede incluir todas las alega-
ciones por la que se puede demandar la nulidad de la sen-
tencia, la Corte obligue al ejecutado a seguir el camino es-
pecial fijado para las sentencias del juicio ejecutivo y no
el general establecido para otras sentencias.

La posici6n contraria, esto es, permitir que el ejecuta-
do pueda acumular las acciones de los articulos 458 y 303
del Cédigo de Procedimiento Civil e, inclusive, utilizarlas
en forma consecutiva, atentaria contra principios bésicos
de la organizaci6n judicial como la celeridad y la seguri-
dad juridica.

Quedan, sin embargo, algunos puntos que deberén ser
analizados con cuidado por la Corte Suprema de Justicia.
Mientras la accién de nulidad de sentencia puede ser de-
mandada por el “vencido”, actor o0 demandado, la deman-
da de revisién y/o nulidad prevista en el Art. 458 sélo
puede ser planteada por el ejecutado vencido. El ejecutan-
te vencido no tiene posibilidad de plantear esta acci6n. Si
a ello afiadimos que el ejecutante vencido tampoco ten-
dria derecho a plantear el recurso extraordinario de casa-
cién, concluiremos en que la situacién procesal del ejecu-
tante vencido es injusta.

También podria alegarse que la accién del Art. 458 del
Cédigo de Procedimiento Civil es distinta a la de nulidad
de sentencia. La primera tiene como antecedente la vali-
dez del fallo ejecutoriado, la segunda, por el contrario,
ataca la validez misma de la sentencia por falta de presu-
puestos procesales. En el juicio ordinario que sigue al eje-
cutivo, se discute la obligacién mientras que en el juicio
de nulidad de sentencia se atacan las formas del proceso.”

Debe ademds considerarse que las normas que regulan
la accién de nulidad de sentencia en el juicio ejecutivo no
excluyen de esta accién a las sentencias dictadas en el jui-
cio gjecutivo. Que las sentencias que se dictan en el juicio
ejecutivo si se ejecutorian y que, por lo tanto, mientras no
se hayan ejecutado, pueden ser objeto de la demanda de
nulidad de sentencia.®

Lo que esté claro es que la estructura del juicio ejecu-
tivo en el Ecuador es muy mala y que debe ser modifica-
da. Como dijimos anteriormente, la accién prevista en el
Art. 458 del C6digo de Procedimiento Civil no se justifica
en nuestra realidad procesal. Si se admitiera que las sen-
tencias que se dictan en los juicios ejecutivos pueden ser
objeto del recurso de casacién, podrian eliminarse sin nin-
gun riesgo, a mi juicio, tanto la accién de nulidad de sen-
tencia como la accién del Art. 458. Podria subsistir simple-
mente una accién general para combatir las sentencias que
son el resultado de procesos dolosos o fraudulentos.
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NoT1AS

1.

®

Los tres fallos en los que la Corte Suprema establece este criterio son: Juicio No.
100-99; Resolucién No. 146-2000, R.O. 65, 26 de Abril de 2000; Juicio No. 75-97,
Resolucién No. 201-2000 todavia no publicada en el Registro Oficial; Resolucién
250-98, R.0. 319 de 18 de mayo de 1998.

La Corte en su fallo cita uno publicado por Velasco Célleri. en su obra ‘Sistema de
Préctica Procesal’ y que consta en la GJ, Serie IV S. No. 96. La cita dice: “La ac-
ci6n que se concede al ejecutado para que se vuelva a discutir en juicio ordinario la
obligaci6n sobre que vers6 el juicio ejecutivo, es distinta de la encaminada a obte-
ner la nulidad de la sentencia: porque la nulidad de una sentencia que se propusie-
re como accién no comprende a los fallos del juicio ejecutivo, en vista de que con
la accién que le concede el Art. 458, actual, se considera que se protege el derecho
del ejecutado, para que se vuelva a discutir, sobre las excepciones que no hubieren
sido materia de sentencia, entre las que bien pueden estar una de las alternativas del
Art. 303 del C.P.C. actual, que indica cuanto la sentencia ejecutoriada es nula.”
Véase como ejemplo la sentencia No. 304-98, publicada en el Registro Oficial No.
358-98 de 10 de Julio de 1998.

COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones De-
palma, Buenos Aires, 1981, pg. 472

Asi por ejemplo: El art. 553 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
de 1a Repiiblica Argentina sefiala: “Cualquiera que fuere la sentencia que recaiga en
el juicio ejecutivo, el ejecutante o el ejecutado podran promover el ordinario una
vez cumplidas las condenas impuestas. Toda defensa o excepci6n que por la ley no
fuese admisible en el juicio ejecutivo podrd hacerse valer en el ordinario. No co-
rresponder4 el nuevo proceso para el ejecutado que no opuso excepciones respecto
de las que legalmente pudo deducir, ni para el ejecutante, en cuanto a las que se hu-
biese allanado. Tampoco se podr discutir nuevamente las cuestiones de hecho de-
batidas y resueltas en juicio ejecutivo, cuya defensa o prueba no tuviese limitacio-
nes establecidas por la ley, ni las interpretaciones legales formuladas en la senten-
cia, ni la validez o nulidad del procedimiento de ejecucién. La falta de cumplimien-
to de las condenas impuestas podr4 ser opuesta como excepcién de previo o espe-
cial pronunciamiento. El juicio ordinario promoyido mientras se sustancia el ejecu-
tivo no produce la paralizacién de este dltimo.”.

El Art. 315 del Cédigo Procesal Modelo para Iberoamérica sefiala: “Dentro de los
seis meses de cumplida o ejecutada totalmente la sentencia, cabré el proceso ordi-
nario de revisién de lo decidido en el proceso ejecutivo, el cual se tramitar ante el
mismo Tribunal que entendi6 en la primera instancia del referido proceso.” El Axt.
361 del Cédigo General del Proceso de la Repiiblica del Uruguay sefiala: “361.1.
Lo decidido en el proceso ejecutivo podré4 ser modificado en proceso ordinario pos-
terior. Este proceso solo podré promoverse cuando haya quedado ejecutoriada la
sentencia pronunciada en el proceso ejecutivo. 361.2. Para conocer en el proceso
ordinario posterior, cualquiera sea la naturaleza de la demanda que se interponga,
ser4 competente el mismo Tribunal que hubiere entendido en la primera instancia
del proceso ejecutivo.361.3. El derecho de obtener la revisi6n de lo resuelto en el
proceso ejecutivo caducaré a los seis meses de ejecutoriada la sentencia pronuncia-
da en éste.”

Velasco Célleri, Emilio, Sistema de Prictica Procesal Civil, Tomo 3, Teoria y Préc-
tica del Juicio Ejecutivo, Pudeleco, Quito, 1994, pg. 581

Couture, Eduardo J., obra citada, pg. 473

Velasco Célleri Emilio, obra citada, refiere que en el C6digo de Enjuiciamiento Ci-
vil, vigente hasta 1938, no habia la disposicién que prohibfa la admisi6n de las ex-
cepciones que hubiesen sido materia de sentencia en el juicio ejecutivo.
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Notas 10. En efecto, al regular el juicio ejecutivo, el Art. 439 sefiala: “ En el juicio ejecutivo,
las excepciones, sean dilatorias o perentorias se propondrdn conjuntamente y den-
tro del término de tres dias. Si la demanda se hubiere aparejado con sentencia eje-
cutoriada, solo se admitirdn las excepciones nacidas después de la ejecutoria.” La
tendencia moderna, en materia de juicio ejecutivo es la de limitar las excepciones
que se pueden plantear a la demanda e inclusive la de limitar las pruebas que se pue-
den aportar en el proceso de ejecucién. Asi por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil
del Perd, Art. 700, referente a la ejecucion de obligaciones de dar suma de dinero,
establece que la contradiccién del ejecutado a la demanda de ejecucién sélo se po-
dra fundar en (i)la inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titu-
lo;(ii) Nulidad formal o falsedad del titulo ejecutivo; (iii) La extinci6n de la obliga-
cién exigida o (iv) Excepciones y defensas previas.

11. El Art. 553 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina expresa-
mente lo impide.

12. Bustos Berondo, Horacio, Juicio Ejecutivo, Sexta Edici6n, Libreria Editora Platen-
se, La Plata 1993, pg. 425.

13. Velasco Célleri, obra citada, pg. 582

14. Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Tomo II, Parte Especial, pgs. 186 y ss

15. Véscovi, Enrique, Los Recursos Judiciales y demés medios impugnativos en Ibe-
roamérica, Ediciones Depalma, Buenos Aires, pg. 455

16. Juicio Ordinario por nulidad de sentencia ejecutoriada, seguido por Oswaldo Vi-
nueza Pérez contra el doctor Eduardo Batallas y Herminia Mosquera de Batallas.
Gaceta Judicial IX. No. 14, pag. 1437.

17. Véscovi, Enrique, Teorfa General del Proceso, Editorial Temis Libreria, Bogot4,
1984, pag. 295.

18. Cruz Bahamonde, Armando, Estudio Critico del Cédigo de Procedimiento Civil,
Volumen V, pag. 143, EDINO, Quito, 1998,

19. Un caso de excepci6n es el previsto en el Art. 8 de 1a Ley de Arbitraje y Mediacién,
que dispone que la excepcién de existencia de convenio arbitral debe resolverse de
manera previa.

20. Véase por ejemplo el Art. 114 del C6digo General del Proceso de la Repiiblica del
Uruguay

21. Enrique Véscovi en la obra citada, pdg. 315

22. “Aunque la actora no sea parte del procedimiento de jurisdiccién voluntaria que ha
culminado con la sentencia, en la que a la demandante la declara duefia de un terre-
no por haberlo poseido por més de treinta afios, ni pudo serlo porque tal declara-
cién no fue dada en juicio contencioso, es legal su reclamacién de nulidad de la sen-
tencia, probado como esté que es dueiia del terreno por escritura piiblica, de la que
aparece interés evidente en el valor que pudiese tener la sentencia referida.” Gace-
ta Judicial Serie VIII, No. 10. Pag. 294.

23. Ver sentencia publicada en la Gaceta Judicial, Afio LIV, Serie VII, Nro. 8, pdg. 860

24. Debe anotarse que el Art. 344 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil sefialaba:
“La nulidad de que trata el articulo anterior, puede proponerse como accién o co-
mo excepcién, ante el juez de primera instancia. Como accién, por el vencido,
cuando el vencedor no ha pedido aiin la ejecucién de la sentencia; y como excep-
cién, cuando, pretendiendo el vencedor la ejecucién de la sentencia, pide el venci-
do que se la declare nula”.

25. Cruz Bahamonde, Armando, obra citada, pag. 147.

26. “Si bien es cierto que atacada la validez de una sentencia ejecutoriada, debe suspen-
derse la ejecuci6én de la misma hasta que se resuelva sobre la validez o nulidad de
la misma ...” Gaceta Judicial, Afio LXVII, Serie X, Nro. 6, pag. 2651

27. La sentencia publicada en la gaceta Judicial Serie II, No. 39, citada anteriormente
contiene ese criterio.

28. La sentencia a la que se refiere la Corte Suprema de Justicia y que fue citada en la
nota No. 2, por ejemplo, fue dictada en el afio de 1925 y algunos de sus conside-
randos ya no son aplicables por los cambios en las normas que regulan el juicio de
nulidad de sentencia. En efecto, el Art. 344 del antiguo Cédigo de Enjuiciamiento
Civil decfa: “ La nulidad de que trata el articulo anterior, puede proponerse, como
accién o como excepcién, ante el juez de primera instancia. Como accién, por el
vencido, cuando el vencedor no ha pedido ain la ejecucién de la sentencia; y como
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excepcién, cuando, pretendiendo el vencedor la ejecucién de la sentencia, pide el
vencido que se la declare nula.” El actual Art. 304 dice: “La nulidad de que trata el
articulo anterior puede proponerse como accién por el vencido ante el juez de pri-
mera instancia, mientras no se hubiere ejecutado la sentencia.” En el sistema ante-
rior, una vez que el juez dictaba la sentencia en un proceso declarativo, debia de-
mandarse su ejecucion en juicio ejecutivo; en ese contexto se podia plantear la nu-
lidad de sentencia como acci6n por parte del vencido, antes que se demande la eje-
cuci6n de la sentencia 0 como excepci6én una vez que el vencedor demande la eje-
cucién de la sentencia. Actualmente, por expresa disposicién de los articulos 498 y
500 del Cédigo de Procedimiento Civil, las sentencias que se dictan en los juicios
declarativos se ejecutan del mismo modo que las sentencias dictadas en el juicio
ejecutivo.

29. Este argumento ha sido utilizado, a mi juicio equivocadamente, por la Corte Supre-

ma para ratificar el criterio de que no se puede plantear la accién de nulidad de sen-
tencia contra las dictadas en juicio ejecutivo. Véase la misma sentencia citada en el
No. 2 de este trabajo.

30. En la sentencia publicada en la Gaceta Judicial, Afio XXV, Serie IV., Nro. 196, pig.

1571, existe un voto salvado, en el que claramente se dice que las acciones no son
incompatibles por referirse a cuestiones juridicas completamente distintas y que,
por lo mismo, bien puede el interesado hacer uso de uno u otro de dichos derechos,
o de ambos, en el orden sucesivo que corresponde a su naturaleza.”
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La intervencion de las personas a un proceso estd sometida a

ciertos requisitos con los que deben cumplir cada una de ellas.
Este es un estudio preliminar, y con andlisis de fallos, de la legit-
imacion procesal o en el proceso.

A la Corte Suprema de Justicia le compete el control
de la legalidad de las resoluciones de los juzgadores de
instancia. Este control lo ejerce a través de sus fallos, dic-
tados como Tribunal de Casaci6n.

En reiterados fallos de la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil podemos ver que los Magistrados se han visto
en la necesidad de precisar dos conceptos de uso muy fre-
cuente en el debate procesal: el de la ilegitimidad de per-
soneria y el de falta de derecho del actor o ilegitimo con-
tradictor. Es que los tribunales y jueces inferiores tienden,
en muchos casos, a considerarlos como sinénimos.!

Estos conceptos tienen vinculacién directa con la in-
tervenci6n de las partes en el proceso civil, por lo que, pa-
ra comprenderlos en su correcto alcance, haremos un bre-
ve recorrido a través de los requisitos con los que deben
cumplir las personas que intervienen en un proceso y cu-
ya falta u omisién puede influir en la validez del proceso
o en la eficacia del resultado procesal.

LA ILEGITIMIDAD DE PERSONER{A

Segtin el articulo 355 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la legitimidad de personeria es una solemnidad sus-
tancial comin a todos los juicios e instancias. En nuestro
ordenamiento juridico no se la define, sin embargo la ley
establece que la falta de legitimacién de personeria (ilegi-
timidad de personeria) se produce por:

a) incapacidad legal; o
b) falta de poder, que serd motivo de una excepcién dila-
toria (articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Civil).

LA FALTA DE DERECHO DEL ACTOR (ACTIVA) O ILE-
GITIMO CONTRADICTOR (PASIVA)

Respecto de la falta de derecho del actor o ilegitimo
contradictor, el C6digo de Procedimiento Civil no con-
templa una norma especifica destinada al tema, no se la
sefiala como excepcién, ni dilatoria (articulo 104 CPC), ni

perentoria (105 CPC) 'y tampoco como presupuesto o so-
lemnidad sustancial para la validez del proceso (articulo
355 CPC).

Sin embargo, en varias normas, y en especial en aque-
llas relativas a juicios especiales, encontramos referencia
al derecho del actor para ejercer la accién o presentar la
demanda correspondiente, y contra quién debe dirigirse
esa demanda en calidad de demandado.

Asi por ejemplo, en el Cédigo de Procedimiento Civil
en la Seccién 14a. Del Juicio de Alimentos, el articulo
735 dice: “Propuesta la demanda de alimentos, el juez
conceder4 el término de cuatro dias, para que se acrediten
el derecho del demandante y la cuantfa de los bienes del
demandado...”, y el articulo 739 ibidem: “En los juicios
sobre alimentos legales, si la parte actora fuere la madre
de un menor de edad o de un demente que se halle bajo su
cuidado, podrd comparecer en juicio, por si misma, cual-
quiera que sea su edad, para demandar dichos alimentos

para su hijo, al padre de éste 0 a cualquiera otra persona
que tenga obligacién de suministrarlos”.

En un proceso contencioso, generalmente la persona
que comparece fisicamente al proceso es aquella a la que
se atribuye los efectos juridicos del proceso. Pero es fre-
cuente también que la persona que comparece fisicamen-
te al proceso no es aquella a quien se atribuye los efectos
juridicos del proceso. Un ejemplo: el procurador judicial
comparece a juicio y es él quien comparece fisicamente al
proceso y realiza los actos procesales; pero los efectos ju-
ridicos del proceso se atribuyen al mandante que otorgé la
procuracién judicial. Por esto, en nuestro an4lisis hare-
mos la distincién entre: 1.- 1a persona a quien se atribuyen
los efectos juridicos del proceso; y 2.- la persona que
comparece fisicamente al proceso y realiza los actos pro-
cesales. Ahora bien, para que la intervencién de estas per-
sonas sea eficaz y surta los efectos juridicos deseados por
ellas, deben cumplir con ciertos requisitos: la persona a
quien se atribuyen los efectos juridicos debe tener capaci-
dad para ser'sujeto de derechos y legitimacién en la cau-
sa; mientras que la persona que comparece fisicamente al
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proceso y realiza los actos procesales debe tener capaci-
dad procesal y legitimacién procesal.

1. DE LA PERSONA A LA QUE SE ATRIBUYE LOS
EFECTOS JURIDICOS DEL PROCESO

Empezaremos por analizar los requisitos de quien, pe-
se a no comparecer fisicamente o directamente al proce-
50, es la persona a la que se atribuye los efectos juridicos
del proceso: es decir quien se beneficia o perjudica con el
resultado procesal. Estos requisitos son la capacidad para
ser sujeto de derechos y la legitimacién en la causa.

a. Capacidad para ser sujeto de derechos

La capacidad para ser sujeto de derechos existe cuan-
do se presentan ciertas circunstancias intrinsecas a la per-
sona. Estas circunstancias son el hecho del nacimiento,
cuando la persona es natural, segiin el articulo 60 del C6-
digo Civil que establece “El nacimiento de una persona
fija el principio de su existencia legal, desde que es sepa-
rada completamente de su madre”; y el reconocimiento,
otorgdndole personeria, cuando la persona es juridica.

El autor ecuatoriano Alfonso Troya Cevallos opina:
“La capacidad de comparecer en juicio tienen (sic) todas
las personas naturales y juridicas por el hecho de existir”
(Troya Cevallos: 297). Se podria vincular las circunstan-
cias requeridas para ser sujeto de derechos con las reque-
ridas para ser parte procesal, y asi estar vinculada por los
efectos juridicos del proceso. Sin embargo, pueden con-
currir como partes ciertos patrimonios, a pesar de no te-
ner la condicién de sujetos de derechos: la herencia ya-
cente o la masa de bienes de la quiebra o concurso.

Pero, ;qué sucede si falta esta capacidad? Por ejem-
plo, si comparece en juicio una persona en representacién
de una persona fallecida, o en representacién de una per-
sona juridica que no tiene personeria juridica.

La capacidad de quien se beneficia o perjudica de los
efectos juridicos de un proceso es un presupuesto indis-
pensable para su validez, por lo que su ausencia es causa
de nulidad insubsanable. Igual sucede respecto de la au-
sencia de dicha capacidad en la persona contra quien se
inicia un proceso, por ejemplo si se demanda a una perso-
na fallecida o que nunca existi6.

Sin embargo, obsérvese que la ley establece la presun-
cién de existencia de esta capacidad - pero, por tratarse de
una presuncién simple, admite prueba en contrario.

La resolucién del juez que rechaza la demanda por au-
sencia de esta capacidad tendr4 el caricter de interlocuto-
ria o inhibitoria, la misma que no produce efectos de co-
sa juzgada.?

En cuanto a las alternativas que tiene la contraparte
para oponerse en un proceso que padece de un defecto por
falta de capacidad, tenemos las siguientes:

a. la oposicién de excepci6n de ilegitimidad de persone-
ria;

b. la reclamacién de existencia de ilegitimidad de perso-
neria a través de los recursos;

c. la presentacién de incidentes;

d. la accién de nulidad de sentencia (articulo 303, nume-

ral 2)

La doctrina moderna establece que la ilegitimidad de
personeria se produce Gnicamente cuando falta el vinculo
que justifique la legftima intervencién de un representan-

te legal o de un procurador. Sin embargo, en nuestro or-
denamiento legal y en virtud de la norma recogida en el
articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Civil, la ilegi-
timidad de personeria se produce, no sélo por falta de po-
der, sino también cuando quien comparece lo hace sin ca-
pacidad legal.

Esta es, entonces, una primera aproximacién al con-
cepto de ilegitimidad de personeria.

b. Legitimacién en la causa

La legitimacién en la causa, al contrario de la capacidad,
no es parte de la naturaleza intima de la persona a quien
se atribuye los efectos juridicos del proceso. Es més bien
un requisito extrinseco a ella y consiste en la necesidad
de que entre esta persona y el objeto del proceso concre-
to exista algiin vinculo que “legitime” la intervencién de
tal sujeto, permitiendo que la sentencia dictada dentro de
un proceso surta plenos efectos.

Esta vinculacién que deben tener las partes con el ob-
jeto del proceso (o con la relacién juridica sustantiva que
sobre éste recae) habilita a una de ellas para asumir la po-
sicién de actor y coloca a la otra en la necesidad de sopor-
tar la carga de ser demandado.’

El autor ecuatoriano Cruz afirma que son las leyes
sustantivas y adjetivas las que exigen que en el proceso
comparezca a contradecir la parte que redna ciertas carac-
teristicas y represente los derechos que invoca. Cita como
ejemplo el siguiente: “es legitimo contradictor en la ac-
cién o en la excepcién, cuando de los asuntos de una su-
cesién indivisa se trate, todo herederos de la persona di-
funta, sin cuya presencia no puede discutirselos valida-
mente”. (Cruz Bahamonde : 130) El caso expuesto por
Cruz es un tipico caso de litisconsorcio necesario, en el
que se requiere necesariamente la comparecencia de va-
rias personas, sea como actores 0 como demandados.*

La falta de legitimaci6n en la causa puede afectar tan-
to al actor como al demandado: en el primer caso es acti-
va y en el segundo, pasiva.

Pero, ;qué sucede si falta la legitimacién en la causa?
La legitimacion en la causa no es presupuesto de la vali-
dez del proceso, sin embargo lo es de la sentencia de fon-
do o de mérito, por lo que su falta impide al juzgador pro-
nunciar sentencia de fondo. La resolucién del juez que re-
chaza la demanda por falta de legitimacién en la causa
tendr4 el cardcter de interlocutoria o inhibitoria, por lo
tanto no produce efectos de cosa juzgada, lo cual permite
que, una vez subsanado el defecto, pueda plantearse la ac-
cién nuevamente.’ En cuanto a las alternativas que tiene
la contraparte para oponerse a un proceso en que existe
falta de legitimaci6n en la causa éstas son:

a. excepcion de falta de derecho del actor (activa) o ex-
cepcién de ilegitimo contradictor (pasiva)
b. opciones a través de los recursos

Obsérvese que la falta de legitimacién en la causa no

es presupuesto de la accién de nulidad de sentencia.

2. DE LA PERSONA QUE COMPARECE DIRECTA-
MENTE AL PROCESO Y REALIZA LOS ACTOS
PROCESALES

La persona que comparece directamente al proceso,
puede al mismo tiempo ser a la que se atribuya los efec-
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tos juridicos del proceso. Pero puede suceder también
que sean personas diferentes: una, la’'que fisicamente
comparece al proceso 'y otra, la que se atribuya los efec-
tos juridicos.

El sujeto que fisicamente comparece al proceso debe
reunir dos requisitos: capacidad procesal y legitimacién
procesal.

a. La capacidad procesal

Consiste en la aptitud que debe tener la persona que
comparece al proceso por si mismo y que existe cuando
se presentan ciertas circunstancias intrinsecas al mismo.
Esas circunstancias son haber cumplido 18 afios, cuando
es persona natural, y tener representante legal cuando es
persona juridica. Pese a que todas las personas -por el he-
cho de su existencia- tienen capacidad juridica no todas
pueden intervenir personal, directa e independientemente

€n un proceso.
Esta capacidad procesal para comparecer en un proce-

s0 por si mismo se suele denominar en la doctrina legiti-
matio ad processum, término que mira a la capacidad ju-
ridica, a la capacidad procesal y a la debida representa-
cién. A esta dltima nos referiremos en el siguiente punto.

“La capacidad de comparecer en juicio la tienen to-
das las personas naturales juridicas por el hecho de exis-
tir; pero no pueden ejercer por si mismas ese derecho
aquellas que la ley las ha declarado incapaces (...) distin-
guese la capacidad de goce de la capacidad de ejercicio,
por la primera la persona es apta para adquirir derechos,
lo cual es propia de todas (...), por las segundas podemos
ejercer los derechos que nos pertenecen por nosotros mis-
mos, sin necesidad de representacién ni de autorizacién
de otra persona” (Troya: 297).

El articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Civil se-
fiala los casos de quienes no pueden comparecer por si
mismos a juicio como actores ni como demandados: 1.- el
menor de edad; 2.- quienes se hallen bajo tutela o curadu-
ria; y 3.- las personas juridicas.

Por regla general, carecen de capacidad de ejercicio
los menores de edad y las personas juridicas; sin embar-
g0, hay otras incapacidades que se establecen en virtud de
otras razones que no son la minorfa de edad o la falta de
representacion legal; como la demencia o la sordomudez,
cuando el sordomudo no puede darse a entender por escri-
to; el alcohélico, el disipador, el drogadicto.

Todas las personas, pese a carecer de capacidad pro-
cesal, pueden ser partes en un proceso; sin embargo, no
pueden hacerlo por si mismos.

(Qué sucede si quien comparece carece de capacidad
procesal ?

Asi, por ejemplo, si demanda un menor de edad, o
quien se encuentra en estado de interdiccién declarada
por el juez. La capacidad procesal de quien comparece di-
rectamente a un proceso es un presupuesto indispensable
para la validez del mismo, por lo que su ausencia es cau-
sa de nulidad, pero a diferencia de la capacidad para ser
sujeto de derechos, esta capacidad es perfectamente sub-
sanable mediante la posterior ratificacién del representa-
do®. Sin embargo, el no hacerlo acarrearia la nulidad del
proceso.

En cuanto a las alternativas que tiene la contraparte
para oponerse en un proceso que padece de un defecto por
falta de capacidad procesal de quien comparece fisica-
mente al proceso, €stas son las siguientes:

Dentro del Proceso:

a. la oposicién de la excepcién de ilegitimidad de perso-
nerfa : “En el derecho procesal la incapacidad (de ejer-
cicio) de cualquier grado que sea trae consigo la impo-
sibilidad legal de comparecer en juicio; la comparecen-
cia de un incapaz ocasiona la falta de personeria'y en
consecuencia la nulidad procesal. La capacidad proce-
sal es, pues, la idea paralela a la que en campo mera-
mente civil tenemos del pleno ejercicio de los derechos
civiles” (Troya: 298). Cabe destacar que el articulo 109
del Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala que la ilegi-
timidad de personeria procede por incapacidad legal, el
uso de este concepto “incapacidad legal”, creemos que
debe entenderse como “la aptitud legal para adquirir de-
rechos y ejercitarlos”, por ello, si falta la capacidad pro-
cesal, cabe la excepcién de ilegitimidad de personeria.

b. 'mediante un incidente
Terminado el proceso:

. através de la accién de nulidad de sentencia, segiin el
articulo 303, inciso segundo.

b. Legitimacién procesal

Este requisito es indispensable para quien interviene
directamente en el proceso en representacién de otra per-
sona, que €s a quien se atribuyen los efectos juridicos del
proceso. Existe desde que se presenta un vinculo entre la
persona que interviene directamente en el proceso y rea-
liza los actos procesales y la persona a quien se atribuyen
los efectos juridicos del proceso. Este vinculo se denomi-
na “representacién”.

La representacién es una figura juridica por la cual,
como decian los romanos ‘“absentis alicujons presens
imago”, se tiene presente la imagen de la persona ausen-
te.

Por ello, la intervencién del representante de la parte
debe ser rodeada de los requisitos formales establecidos
por la ley y contener, sine qua non, la expresién de su de-
signacién y la descripci6n de sus facultades para que ejer-
za la representaci6n en el proceso. Esto se traduce en una
operacién procesal especial que constituye el vinculo y
que se denomina legitimaci6n de personeria o legitimatio
ad processum.’

Por regla general, la representacién opera respecto de
las personas incapaces. Asi, el articulo 34 del Cédigo de
Procedimiento Civil sefiala quiénes no pueden compare-
cer personalmente a juicio como actores ni como deman-
dados (el menor de edad, quienes se encuentran bajo tute-
la o curaduria y las personas juridicas). Sin embargo, es-
te mismo articulo establece que pueden comparecer a jui-
cio por medio de una tercera persona, el representante le-
gal, que comparece fisicamente al proceso y realiza los
actos procesales, pero cuyos efectos no le son atribuibles
sino al representado.

En efecto, como lo dice Cruz Bahamonde, los proble-
mas que en proceso se presentan por la incapacidad de las
personas que intervienen en los juicios, se resuelven me-
diante la institucién de la representacién (Cruz Bahamon-
de: 157).

Sin embargo, no sélo los incapaces pueden compare-
cer a juicio a través de una tercera persona: en efecto, la
“representacién” es una figura que opera también en otros
casos. Este vinculo puede nacer de la ley, del discerni-
miento del juez o de la voluntad de las partes.
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1.

Veamos cudles son algunas formas de representacion:
Los menores de edad.- Son representantes legales de
los menores de edad conjuntamente el padre y la madre
que ejerzan la patria potestad. Esta representacién nace
de la ley y se prueba acreditando la paternidad o mater-
nidad del menor de edad, y opera tanto si el menor es
actor como si es demandado (Art. 28 CC).

A falta de ambos padres, la representacién de los meno-
res corresponderd al tutor o curador que le haya sido de-
signado. Si tampoco existe, el juez deberéd designarle un
curador ad litem, tanto si es actor como demandado.
Existen casos expresamente sefialados en la ley en lo
cuales, pese a la incapacidad de los menores, pueden
comparecer por s mismos al proceso, sin necesidad de
un representante legal.

Los que han sido declarados interdictos. Es represen-
tante legal de estas personas para intervenir en un pro-
ceso el curador ad litem, designado por el juez.

El ausente o la persona cuyo paradero se ignora. Son re-
presentantes legales de estas personas para intervenir en
el proceso, el curador ad litem, designado por el juez.
Las personas juridicas. Son representantes legales de
las personas juridicas aquellas designadas en el contra-
to o estatuto que las rige. Art. 589 CC.

El Estado.- Es representante legal del Estado y demés
entidades publicas que carecen de personerfa juridica,
el Procurador General del Estado®.

La persona que tiene capacidad procesal, pero que no
quiere o no puede comparecer directamente a un proce-
so, puede mediante un acto unilateral designar un pro-
curador judicial. La procuracién judicial es un acto vo-
luntario. Segun el articulo 44 del Cédigo de Procedi-
miento Civil en concordancia con el articulo 49 de la
Ley de Federacién de Abogados, disponen que la pro-
curacién judicial sélo podra otorgarse a quien ostente la
calidad profesional de abogado. Estas mismas disposi-
ciones establecen que la procuracién judicial se otorgue
mediante escritura publica.

La agencia oficiosa. Conforme al articulo 371 del C6-
digo de Procedimiento Civil, cualquier persona, sin ne-
cesidad de poder, puede promover demanda a nombre
de otra persona que esté ausente o impedida de hacerlo,
con el fin de evitar que sufra algiin perjuicio. Sin em-
bargo, la condici6n para que esta comparecencia sea
vélida es que legitime su personeria o presente la apro-
baci6n de aquel por quien gestiond.’

Pluralidad de actores o demandados. El articulo 56 del
Cédigo de Procedimiento Civil ha previsto que ante la
concurrencia plural de personas en la parte actora con
un mismo derecho, o en la parte demandada, cuyos de-
rechos de excepci6n no sean diversos ni contrapuestos,
el juez por economia procesal dispone que uno de los
actores o los demandados sirva de procurador, para
contar con €l en el juicio."

En todos los casos de representacién, sea que el vincu-
lo nace de la ley, del discernimiento del juez o de la vo-
luntad de las partes, el efecto principal es que las con-
secuencias juridicas del proceso recaen sobre el repre-

sentado y no sobre el representante: ‘“el representante
es el que realiza el acto juridico y, por lo mismo es de
su persona de quien emana el acto de voluntad; que los
efectos juridicos del acto se producen con respecto al
representado; los actos del representante son como si
fueran realizados por el representado y obligan a éste en
toda forma de derecho, efecto que se produce siempre
que el representante actiie dentro de los términos de su

encargo” (Cruz Bahamonde: 159).

En todos los casos en que no existe o no se acredite el
vinculo en virtud del cual el representante actia en repre-
sentacién del representado, estamos ante una indebida re-
presentaci6n y por lo tanto en un caso de ilegitimidad de
personeria o falta de legitimatio ad processum. Pero tam-
bién, en aquellos casos en que existe el vinculo, pero éste
no ha sido otorgado conforme a la ley (es decir existe un
defecto en dicho vinculo) la representacién no surte efec-
tos y por lo tanto también procede la excepcién de ilegi-
timidad de personeria o falta de legitimatio ad proces-
sum.” La capacidad procesal de quien comparece directa-
mente a un proceso es un presupuesto indispensable para
la validez del mismo, por lo que su ausencia originaria su
nulidad. Pero, a diferencia de la capacidad para ser sujeto
de derecho, esta capacidad es perfectamente subsanable
mediante la posterior ratificacién del representado. Sin
embargo, €l no hacerlo acarrea la nulidad del proceso.

La legitimacién procesal de quien comparece en re-
presentacién de un tercero es un presupuesto indispensa-
ble para de la validez del proceso, por lo que su omisi6én
es causa de nulidad. Pero al igual que la capacidad proce-
sal, subsanable, pero si el representante legal o el procu-
rador no legitiman su intervenci6n en el proceso, pueden
incurrir en la causal 3 del articulo 355 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. “Si se trata de falta de personerfa, la ex-
cepcién es meramente dilatoria y su resolucién se daria
mediante una providencia interlocutoria” (p. 321 Troya).

La intervencién de las personas en un proceso esté,
como hemos visto, sometida a ciertos requisitos con los
que deben cumplir cada una de ellas, requisitos que se
ubican, cada uno de ellos, en un 4rea especifica del dere-
cho. Lo que hemos querido hacer en esta breve introduc-
cién, es empezar a trazar un camino en el estudio de la le-
gitimatio ad processum (legitimacién procesal o en el
proceso) y de la legitimatio ad caussam (legitimacién en
la causa) - que si bien no son conceptos nUEVos, pues ca-
da uno corresponde a lo que conocemos como ilegitimi-
dad de personeria y falta de derecho del actor cuando es
activa e ilegitimo contradictor cuando es pasiva- la doc-
trina moderna los ha desarrollado desde nuevas perspec-
tivas. Hay que relievar el trabajo que a este respecto estd
llevando a cabo la Corte Suprema de Justicia, pues en sus
fallos se denota cada vez mds claridad conceptual, lo cual
colabora al desarrollo del Derecho.

Este trabajo de ninguna manera pretende agotar el te-
ma: cada uno de los temas tratados merece especial estu-
dio. Nos referimos en especial a la legitimatio ad caus-
sam, que sin duda es un tema de gran trascendencia.
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NOTAS 1. Ha dicho la Corte Suprema: “Por lo tanto, la conclusién a la que llegan los Minis-
tros de la Segunda Sala de la Corte Superior de Loja de que existe ilegitimidad de
personeria por cuanto la accionante no ha comparecido con su cényuge, carece de
fundamento legal, ya que ella est4 actuando por sus propios derechos Yy 1o en repre-

sentacién de su marido o de la sociedad conyugal.- El Tribunal de instancia ha con-

fundido lamentablemente lo que es la ilegitimidad de personeria con lo que es la

falta de legitimo contradictor, o falta de legitimacién en la causa (legitimatio ad
causam)”, de la Resolucién de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 372-99,

dictada dentro del juicio N° 820-94 y publicada en el Registro Oficial N° 257 de 18
de agosto de 1999.

“La demandada al proponer la excepcién de falta de personerfa dice que lo hace por
no haberse demandado a su cényuge en razén de que el inmueble (objeto de este
controvertido) pertenece a la sociedad conyugal. Como quedé indicado, en nuestro
pais no se han desarrollado los conceptos de falta de legitimaci6n ad processum y
de falta de legitimaci6n ad caussam; y es muy comiin que al amparo de la excep-
cién ‘falta de personeria’, se introduzcan indistintamente una u otra de las excep-
ciones indicadas; este error aparece en la especie nitidamente cuando la accionada
en su contestacion a la demanda plantea la accién de falta de personeria pero se re-
fiere a la necesidad de vincular a su marido a la parte demandada por tratarse de una
reclamaci6n que afecta un bien social”, de la Resolucién de la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil N° 405-99, dictada dentro del juicio 31-96, publicada en el Re-
gistro Oficial No. 273 de 9 de septiembre de 1999.

2. Alrespecto, la Corte Suprema ha sostenido lo siguiente: “La sentencia, por lo ge-
neral decide el fondo o mérito del asunto o asuntos de la controversia; pero hay ca-
sos en que al juez no le es posible dictar sentencia de mérito o fondo, porque el pro-
ceso estd viciado de nulidad insanable por omisi6n de los presupuestos procesales
de la accibn, o porque se han omitido presupuestos de la demanda... entonces dicta
sentencia inhibitoria que es aquella en que el juez se abstiene de decidir sobre el
mérito del conflicto planteado. Ordinariamente, la sentencia de mérito o de fondo
definitiva produce autoridad de cosa juzgada material, como acto juridico decisorio
definitivo, la sentencia tiene efectos obligatorios tanto frente al 6rgano jurisdiccio-
nal que lo ha dictado, el cual no puede revocarla, como frente a todos los demés 6r-
ganos jurisdiccionales que estin prohibidos de conocer y resolver el mismo asun-
to; la sentencia tiene también efecto obligatorio frente a las partes, que no pueden
ya acudir ante un drgano jurisdiccional, cualquiera que sea su competencia, para
obtener una nueva sentencia. La sentencia inhibitoria, en cambio, es meramente
formal y si bien pone fin al juicio en que se dicta, deja a salvo el derecho del inte-
resado de replantear la cuestién en otro proceso posterior, porque como no hay en
ella decisién de fondo, ni positiva ni negativa, no produce autoridad de cosa juzga-
da”, de la Resolucién de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 146-2000 dic-
tada dentro del juicio N° 100-99 aun no publicada en el Registro Oficial a la fecha
de la publicacién de este articulo.

3. Sobre la legitimaci6n en la causa o legitimatio ad caussam, se ha dicho: “es preci-
so distinguir lo que es la ilegitimidad de personeria de lo que es la falta de legitimo
contradictor, o falta de legitimacién en la causa (legitimatio ad causam), que con-
siste en que el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho sus-
tancial discutido, y el demandado el llamado por la ley a contradecir u oponerse a
la demanda, pues es frente a ellos que la ley permite que el juez declare, en senten-
cia de mérito, si existe o no la relaci6n juridica sustancial objeto de la demanda,
sentencia que los obliga y produce cosa juzgada sustancial”, de la Resolucién de la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 516-99 dictada dentro del juicio N°159-98.

4. “Por otra parte, la legitimacién en la causa o legitimatio ad causam "Determina no
s6lo quienes deben obrar en el proceso con derecho a obtener sentencia de fondo,
sino, adem4s, quienes deben estar presentes para que sea posible esa decisién de
fondo. Se habla de necesarios contradictores, para indicar que en ciertos procesos
es indispensable que concurran determinadas personas (como litisconsortes necesa-
rios), bien sea como demandantes o como demandados, para que la decisién sobre
las peticiones de la demanda sea posible”, de la Resoluci6n de la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil N° 372-99 dictada dentro del juicio N° 820-94 y que recoge el -
criterio del autor colombiano Hernando Devis Echandia; esta resolucién est4 publi-
cada en el Registro Oficial N° 257 de 18 de Agosto de 1999.
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“Cuando en un contrato una de las partes est4 integrada por varias personas, la re-
laci6n sujeto y objeto debe establecerse entre cada una de ellas y el objeto que vie-
ne a ser la relaci6n sustancial, la no concurrencia de una persona acarrea la falta de
legitimacién ad caussam; y es que hay casos en que la presencia en el proceso de
todos los sujetos vinculados a un contrato (relacién sustancial) se hace indispensa-
ble a fin de que la relacién juridica procesal quede completa y sea posible decidir
sobre el fondo de ella; si los sujetos son dos 0 més, pero forman un solo sujeto, es-
tamos en presencia de un litis consorcio necesario y su comparencia es indispensa-
ble”, de la Resoluci6n de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 118-99 dicta-
da dentro del juicio 100-96 y publicada en el Registro Oficial N° 160 del 31 de mar-
zo de 1999.

. Sobre el tema, ha dicho la Corte Suprema: “de otra parte, la sentencia dictada en el

primer proceso tnicamente produjo efecto de cosa juzgada formal pero no sustan-
cial porque la demanda que propuso MCQ era inepta para prosperar, y asi efectiva-
mente ocurri6 porque, siendo un caso de litis consorcio necesario, ella debfa accio-
nar conjuntamente con MEQ por las dos las dnicas y universales herederas de sus
padres... es decir, no hubo la completa integraci6n del litis consorcio y al no haber
existido en la parte actora la “legitimatio ad caussam’, la sentencia dictada se limi-
t6 a rechazar la accién por no proceder en la forma propuesta, sin entrar a resolver
sobre el objeto del controvertido, por lo que tuvo el carécter de inhibitoria, que no
impide el que se vuelva a plantear la accién una vez que se haya integrado adecua-
damente el litis consorcio necesario, como ocurren en la presente causa”, de la Re-
soluci6n de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 187-99, dictada dentro del
juicio N° 33-94, publicada en el Registro Oficial N° 208 de 09 de junio de 1999.

. “Cuando existe ilegitimidad de personerfa, generalmente cabe ratificacién de la

parte, con lo cual se convalidan los actos realizados por la persona que carecia de
capacidad para comparecer a juicio (Arts. 368 a 371 CPC), de la Resolucién de la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 372-99, dictada dentro del juicio N° 820-
94 y publicada en el Registro Oficial N° 257 de 18 de agosto de 1999”.

. “E] escrito de sustitucién de poder, en mérito del cual deduce el recurso de casacion

el doctor EB, no esté reconocido ante el juez de la causa... Por esta razén no cum-
ple con el requisito de forma exigido por el inciso segundo de la Ley de Federaci6n
de Abogados y, consiguientemente, no tiene validez. Siendo asi, el doctor EB no os-
tentaba legitimaci6n activa, legitimatio ad processum, para interponer el recurso de
casacién como manda el articulo 4 de la Ley de la materia”, de la Resolucién N°
170-99, dictada dentro del juicio N° 757-95 y publicada en el Registro Oficial N°
208 de 09 de junio de 1999.

. “La representaci6n extrajudicial del Estado la ejerce el Presidente de la Repiiblica,

sin embargo, la representacién judicial, y por mandato judicial (...actual articulo
216) la ejerce exclusivamente el Procurador General del Estado. La Ley Orgéanica
del Ministerio Publico, también vigente a la fecha de presentacién de la demanda,
en su articulo 11 literal a), establece que al Procurador General le corresponde re-
presentar judicialmente al Estado. Los Ministerios de Estado son 6rganos integran-
tes de la Funcién Ejecutiva, carecen de personalidad juridica dnica, distinta de la
personalidad de la Administracién Piblica Central y por ello, no estdn comprendi-
dos, como erréneamente afirma el recurrente, dentro de las instituciones del Esta-
do, regidas por leyes especiales que serdn representadas en juicio por sus represen-
tantes legales y en cuyos casos el Procurador general interviene para vigilar las ac-
tuaciones procesales sin que su intervencién sea obligatoria”, de la Resolucién de
la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 181-2000, dictada dentro del juicio 261-
99 y atin no publicada en el Registro Oficial.

“En el presente caso las partes procesales son: a) como actor el Instituto Técnico
Superior IPP, institucién fiscal, que forma parte de las entidades del gobierno cen-
tral, y que carece de personeria juridica, por lo tanto para comparecer a juicio debe
ser representada por el sefior Procurador General del Estado o su delegado. .. segin
lo disponen los articulos 216 de la Constituci6n Politica de la Repiiblica y 3 de la
Ley Orgénica de la Procuradurfa General del Estado. Por lo tanto y en el caso que
nos ocupa, los tinicos legitimados para interponer vélidamente el recurso de casa-
¢i6n eran el Procurador General del Estado o su delegado y de ninguna manera la
rectora del Instituto Técnico Superior.., pues dicha institucién carece de personali-
dad juridica propia, sino que es parte integrante de la Administracién Piblica Cen-
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tral por ser parte del Ministerio de Educacién y Cultura, ya que la representacién
oficial del establecimiento que le confiere el articulo 95 del Reglamento ala Ley de
Educaci6n no implica de modo alguno la representacién Judicial respecto de la cual
las disposiciones normativas de car4cter jerdrquicamente superior que han sido se-
fialadas le asignan al sefior Procurador General del Estado, dicha representacién”;
de la resolucién N° 204-2000 dictada dentro del Jjuicio N° 110-2000, aun no publi-
cada en el Registro Oficial. Igual criterio sostuvo esa Sala en Resolucién N° 177-
2000, dictada dentro del juicio N° 92-2000, aun no publicada en el Registro Oficial.

. Este criterio ha mantenido la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en su fallo dicta-

do dentro del juicio N° 604-95 y publicado en el Registro Oficial N° 39 de 2 de oc-
tubre de 1998.

10. A criterio de la Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia, éste es un caso de

11

“verdadera representacién legal de cumplimiento obligatorio e inexcusable y que
priva a los dem4s del derecho a intervenir o a ser tomados en cuenta... Cierto es que
el procurador comtin se lo designa dentro del juicio; para el efecto, el juez concede
un término, a fin de que los litis consortes, sefialen la persona que se desempefiard
como procurador comuin, y si no lo hicieren, ser4 el propio juez el que designe a la
persona que debe servir de procurador y con €l se contar4 en juicio; y cuando falle-
ce uno de los litis consortes. es necesario proceder a una nueva designaci6n de pro-
curador comin”, de la Resolucién N° 459-99, dictada dentro del juicio 166-99 Y pu-
blicada en el Registro Oficial N° 332 de 03 de diciembre de 1999.

. Al respecto, la Corte ha dicho: “la recurrente al no ser abogada no puede ejercer la

procuracién judicial de ninguna de las partes en un proceso, por lo que en la espe-
cie no estaba legitimada para interponer ni el recurso de casacién ni el de hecho, y
el tribunal que ha procedido conforme a derecho al negar la concesién del recurso
de casaci6n”, de la Resoluci6n de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil N° 459-
99, dictada dentro del juicio N° 166-99 y publicada en el Registro Oficial N° 332
de 03 de diciembre de 1999.




SECCION JURISPRUDENCIA

Algunas consideraciones
sobre la confesion

judicial

Javier Robalino

Hay algunas falencias en el proceso de confesion judicial, que

reducen la eficacia de esta prueba, en especial en las limita-
ciones que tiene el juez para completar el interrogatorio o
realizar nuevas preguntas.

Para iniciar este anélisis sobre la confesi6n judicial es
necesario ubicar a la confesién dentro de las pruebas de-
nominadas testimonios o testimoniales. El testimonio hu-
mano, a decir de Hernando Devis Echandia’, es bésica-
mente el que proviene de terceros como de las partes del
proceso, y pertenece a las clases de pruebas personales,
histéricas y representativas.

La doctrina generalmente ha distinguido la declara-
ci6n de testigos o simple testimonio de la confesién. El
testimonio seria la declaracién que hacen los terceros no
involucrados directamente en una controversia. La confe-
si6n serfa la declaraci6én que sobre un asunto determinado
hacen las partes de un proceso. Haremos algunas precisio-
nes sobre esta afirmacién de Devis Echandia.

A este respecto, la doctrina divide a las declaraciones
de parte, las que pueden ocurrir de diferentes modos, en
las siguientes:

a. Declaraciones procesales y extraprocesales;

b. Documentales y orales;

c. Esponténeas o por iniciativa propia o provocada por in-
terrogatorio, que se subdivide en interrogatorio formal,
regulado e informal o libre, y con fines probatorios o
con fines informativos; ¥,

d. Como especie separada, es decir el llamado juramento.
Esta misma distincién entre las pruebas denominadas

declaraciones de parte es recogida por José Cardozo Ica-

za en su obra “Las Pruebas Judiciales”.

Como podemos observar, el considerar a la confesién
como una declaracién de parte es impreciso y limitativo,
pues esta concepci6n de la llamada la reina de las pruebas
no contiene otros de sus elementos indispensables, que
configuran a la confesién como tal.

Con el objeto de conceptualizar a la confesi6n, proce-
deremos a distinguir la declaraci6n de testigos. En primer
Jugar, la confesi6n constituye una declaracién de parte. Al
respecto, consideramos aceptada la distincién que hace
Gorphe?:

“Fxiste la costumbre de tratar a la confesién como me-
dio de prueba en forma separada. Pero seria mucho mds
I6gico considerar en su lugar las declaraciones de las par-
tes o del acusado, contengan o no confesion; de la misma
manera que los documentos escritos forman por su parte
una prueba distinta aunque su fuerza demostrativa depen-
da principalmente de las confesiones que encierran. Estas
pruebas estdn estrechamente vinculadas. Difieren sobre to-
do en la forma escrita u oral de las declaraciones; pero es-
tas dos formas se oponen en la superficie en general, en un
proceso verbal las declaraciones hechas oralmente ante la
Jjusticia o con miras a ser presentadas ante ella, se recogen
por escrito o en las actas de la audiencia. En principio, son
obtenidas por un medio que caracteriza a esta prueba: el
interrogatorio. La confesion consiste en el reconocimiento
de la exactitud de un hecho por parte de aquel contra quien
se alega. Pero también debe tenerse en cuenta la inversa si
él niega la exactitud del hecho o afirma que se produjo de
otro modo, esta declaracion puede tener valor aunque no
contenga una confesion, y constituye un elemento que de
ser considerado aiin cuando no encierre un cargo contra
su autor”.

El razonamiento antes citado nos parece valioso, pues
nos permite determinar que dentro de un proceso, 1l4me-
se confesién judicial o no, puede existir una declaracion
de parte, que a su vez puede 0 no contener una confesion.
En otras palabras, la declaracién de parte solo serd confe-
sién mientras contenga una declaracién sobre un hecho
determinado y que afecte al declarante. Otras declaracio-
nes que dentro de ese proceso haga el declarante, sobre
terceros o su contraparte, podrfan tener valor probatorio
pero no ser consideradas como una confesién. Es asf, que
un acto procesal que emana de las partes, contiene una de-
claracién pero no necesariamente una confesion. Consi-
deraremos que la declaraci6n de parte serd el género y la
confesi6n la especie, razén por la cual toda confesion es
una declaraci6n de parte pero no viceversa. Esta distin-
cién serd mds clara cuando analicemos los elementos de
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la confesi6n, lo que hard més f4cil el anlisis de los pro-
blemas que implica la denominada confesién ficta.

El articulo 126 del C6digo de Procedimiento Civil dis-
pone lo siguiente:

“Confesion judicial es la declaracion o reconocimien-
to que hace una persona, contra si misma, de la verdad de
un hecho o la existencia de un derecho”.

Como vemos, la norma establece que'la’ confesi6n
existird cuando la parte confesante reconozca, contra si, la
verdad de un hecho o la existencia de un derecho.

Bajo esta perspectiva, la confesién asi entendida, de-
rivard en obligaciones para el confesante y en derechos
para la parte que solicite la confesién. En consecuencia,
los efectos de 1a confesién no podrian ejercerse contra ter-
ceros distintos de las partes de ese proceso. De ahi el co-
nocido adagio juridico “a confesién de parte relevo de
prueba”.

Similares disposiciones contiene la legislacién colom-
biana, que al enumerar los requisitos de la confesién,
menciona que debe versar sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que fa-
vorezcan a la parte contraria.

No cabe duda, y lo reconocen diversos tratadistas, que
la confesién siempre debe contener una declaracién que
produzca efectos adversos al confesado. La confesién de-
ber4 manifestarse a través un proceso formal, como expli-
camos a continuacién.

El segundo inciso del articulo 126 del C6digo de Pro-
cedimiento Civil ecuatoriano dispone:

“La parte que solicite la confesién presentard el co-
rrespondiente interrogatorio, al que contestard el confe-
sante”.

El Art. 127 del Cédigo de Procedimiento Civil esta-
blece que la confesién deberd ser rendida ante juez com-
petente, de manera explicita, y que contenga la contesta-
cién pura y llana de los hechos preguntados.

El interrogatorio ha sido enfocado de diversas mane-
ras por los sistemas legislativos. El Cédigo de Procedi-
miento Civil ecuatoriano ha optado por un sistema en el
cual el nimero de preguntas es ilimitado, y debe hacerse
bajo juramento. El juez podré explicar y aclarar las pre-
guntas, y en el caso de que la confesién se solicite en so-
bre cerrado, el juez deber4 calificar las preguntas antes de
realizar el interrogatorio.

De esta manera, la confesin constituye un medio for-
mal por el cual se incorpora al proceso una verdad real,
prictica o un conjunto de hechos, y'se constituyen por lo
tanto en verdades procesales.

Sobre la base del anélisis precedente, podemos definir
a la confesién como una declaracién de parte que hace
una persona, en la que reconoce un hecho o un derecho
determinado, y en consecuencia es desfavorable el decla-
rante.

Esta definicién de confesi6n judicial contiene ciertos
elementos que enunciaremos a continuacién, que primor-
dialmente implican la existencia de una declaracién des-
favorable al confesante, criterio aceptado por otros auto-
res como Lessona, Carnelluti, Gorphe y Couture.’

Los elementos minimos que debe contener la confe-
sién judicial son los siguientes:
a.'‘Debe ser una declaracién de parte, realizada dentro de

un proceso, y debe necesariamente ser expedida por

aquellos considerados como partes procesales.

. La confesi6n judicial debe ser adem4s una declaracién

personal, a menos que exista una autorizacién expresa
para hacerla a nombre de otro. Segiin el articulo 48 del
Cédigo de Procedimiento Civil, los apoderados requie-
ren cldusula especial y deben estar expresamente auto-
rizados para absolver posiciones en confesiones judi-
ciales. Los representantes legales, por su parte, podrfan
confesar no solo sobre los hechos de sus representados
sino también sobre hechos personales ejecutados en
ejercicio o no de su representacién.

.'La confesién debe versar sobre hechos o derechos. Asi

lo disponen los articulos 126 y 127 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

. Como ‘mencionamos, los hechos sobre los que versa la

confesién deben ser desfavorables o perjudiciales al
confesante. No existir4 confesi6n si la declaraci6n no es
desfavorable al confesante. Asi lo requiere el la norma
adjetiva, lo cual nos hace colegir, a diferencia de la le-
gislacién colombiana, que no ser4 suficiente que la de-
claracién sea favorable a la parte contraria.

Ahora bien, el hecho de que la confesién sea desfavo-
rable, no necesariamente debe demostrarse o aparecer
al momento de la confesién. Ser4 suficiente que duran-
te el proceso, existente o futuro, se demuestre que la
confesién es desfavorable al confesante, al ser analiza-
da dentro del contexto del proceso 'y junto con otras
pruebas alli incorporadas.

. Por regla general, la confesién debera versar sobre he-

chos personales del confesante. Por excepci6n, la con-
fesi6n podr4 versar sobre hechos ajenos, como es el ca-
50 del apoderado. Por ser la confesién una declaracién
“contra sf mismo” se comprende que deberd versar so-
bre hechos conocidos por el confesante 'y relacionados
aél

La declaraci6én deber4 tener un efecto probatorio. Debe
probar el hecho o hechos alegados. Si esa declaracién
no tiene un efecto probatorio, en consecuencia, no pro-
ducird un efecto negativo al confesante, y no podré ser
por lo tanto, ser considerada como confesién.

. A criterio de algunos autores, la confesién deberé con-

tener el denominado animous confidenti, es decir, que
aquel confesante tenga la intencién o voluntad de con-
fesar. Ahora bien, creemos que existen limitaciones al
animous confidenti, pues nuestra legislacién reconoce
la posibilidad de exigir la confesién judicial por via de
la fuerza piblica, lo cual implica una limitaci6n a este
elemento, asi entendido.

A nuestro criterio, lo que deberia existir exclusivamen-
te es la conciencia o voluntad de comparecer al interro-
gatorio y absolver las preguntas. Este enfoque est4 im-
plicito en nuestra legislacién.

. 'La confesién debe ser expresa y terminante, por lo tan-

to, consideramos que no deben existir dudas respecto
de la declaratoria misma y del contenido que hace el
confesante. Vale mencionar las palabras del ya citado
Devis Echandfa al decir que ésta deberd ser “expresa y
cierta o terminante; no vaga ni genérica, ni implicita”.
Asf lo establecen los articulos 127, 129y 137 del C6di-
go de Procedimiento Civil. Estas normas buscan pre-
cautelar la integridad de la confesién, al exigir que las
respuestas no deberdn ser ambiguas o elusivas. Tampo-
co podrd preguntarse més de un hecho por pregunta, ni
éstas serdn elusivas, impertinetnes o sugestivas.
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La confesi6n ficta o tacita, ademds, constituird una ex-
cepcién a la regla antes mencionada, lo cual es limita-
do a la luz de nuestra legislaci6n, ya que los articulos
128 y 135 del Cédigo de Procedimiento Civil dispo-
nen que los jueces darén a la confesién tacita el valor
de prueba, segin las circunstancias que hayan rodea-
do el acto.

i. Otro de los elementos es la capacidad juridica del con-
fesante, el que por un lado deberd gozar de la denomi-
nada capacidad legal, razén por la cual no se podré pe-
dir confesi6n al impuber y la confesién del menor adul-
to se apreciaré libremente por el juez. Asi tampoco me-
rece crédito la confesi6n presentada con error, fuerza o
dolo, ni la que es contra naturaleza o contra las disposi-
ciones de leyes, ni la que recae sobre hechos falsos.

j. Adicionalmente, la declaracién contenida en la confe-
sién, para ser tal, no podré ser la consecuencia de un
método violento o artificial que destruya la voluntarie-
dad del acto, y que, como dijimos, es una consecuencia
del caricter voluntario que debe tener la confesion.

k. La confesién adicionalmente deberd ser seria, €s decir
que aquellas respuestas emitidas en tono de broma o
burla no tendrén, por lo tanto, el caricter de confesion.
Estos requisitos enunciados -como veremos- son ne-

cesarios para la validez de la confesién. La falta de uno de

ellos implicar4 la existencia de un vicio en'la confesién y

la disminucién o anulacién de su valor probatorio.

En lo que se refiere a la confesién ficta, dos elemen-
tos producen especial preocupacién. La voluntad de con-
fesar y el animus confidenti,y el requisito de que la con-
fesion debe ser expresa, pues éstos no existen en la con-
fesi6n ficta, razén por la cual el legislador le da a esta
confesi6n el cardcter de prueba solo en los casos en que
las circunstancias que hayan rodeado el acto de la confe-
sién lo ameriten. Por otro lado, el legislador consideré
que la confesién ficta pueda tener algdn valor probatorio
como una forma de sancién para el confesante ausente,
aquel que se niegue a responder o lo hiciere de forma os-
cura o limitada. Sin embargo, no se ha contemplado en la
norma un criterio que le permita al juez dar el carécter de
prueba a la confesi6n ficta, segin las circunstancias que
han rodeado al acto. Lo anterior ha creado més de una
contradiccién jurisprudencial.

Es importante mencionar algunas sentencias expedi-
das en diversos fallos, las que comentaremos sobre la ba-
se de los elementos de la confesién que hemos enunciado.
Nos enfocaremos en el anilisis de la confesién expresa y
técita y el valor que les han dado los jueces, La Corte
Suprema, en sentencia dictada por la Sala de lo Civil,
considero:

“E] Juez de primera instancia prescinde de la confe-
sién tacita del demandado, invoca en su favor la jurispru-
dencia de la Corte Suprema que consta en el No.78 de la
segunda serie de la G.J. al decidir una causa ejecutiva.
Ese mismo fallo, debidamente interpretado debié llevar al
juzgador exactamente a la resolucién contraria, pues la
doctrina que se establece al decidir el juicio seguido por
Vicente Contra Pedro sobre entrega de un pagaré y la can-
celacién de una hipoteca, la Corte Suprema dijo lo que si-
gue: “Cuando las posiciones respecto de las cuales se
ha declarado confeso a la parte que debia absolverlas,
son claras, precisas y sobre cosa determinada, constando

ademss, en el mismo proceso en que se quiere hacerlas
valer, la confesi6n ficta tiene fuerza de prueba plena se-
giin los Arts. 455 y 461 del C.E.C. porque la ficci6n legal
supone que el rebelde ha confesado la verdad de los he-
chos contenidos en las posiciones. Esas calidades rednen
las preguntas del interrogatorio conforme al cual debia
deponer Francisco”.

La Corte analizé el contenido de las preguntas, y por
ser éstas claras y precisas, considera que la confesion fic-
ta tiene el caracter de prueba plena. Consideramos que el
solo andlisis de la forma en que han sido presentadas las
preguntas no le concede a la confesién ficta el cardcter de
prueba plena.

En la sentencia expedida el 3-VI-98 (Expediente No.
293-97, Segunda Sala, R. 0.371,29-VII-98), la Corte re-
solvi6:

“ SEGUNDO.-...... dice, ademas, que ‘existe abun-
dante jurisprudencia en el sentido de que, la deman-
dada que no concurre a confesar, se la declara confe-
sa, y que dicha confesion ficta, en conjunte con las cir-
cunstancias que han rodeado al acto, es prueba sufi-
ciente para demostrar la existencia de la relacion labo-
ral, pero, que los Ministros de la Quinta Sala han hecho
un andlisis con criterio civilista, y con ello le causan gra-
ve contrariedad juridica y econémica de por vida, ya que
laboré por mds de 30 afios para la empresa demandada’.

TERCERO.- La Quinta Sala de la Corte Superior de
Justicia de Guayaquil, en su fallo, que motiva el recurso,
ha hecho uso de su facultad para aplicar la sana critica en
torno a la prueba-aportada al proceso. Al efecto, se consi-
dera: a) Que como lo prescribe el articulo 117 del Cédigo
de Procedimiento Civil, es obligaci6n del actor probar los
hechos que ha propuesto afirmativamente en el juicioy ha
negado el reo; b) Que las pruebas consisten en confe-
sién de parte en instrumentos publicos o privados, de-
claraciones de testigos, inspeccién judicial, dictamen
de peritos o intérpretes (articulo 125 del mencionado
cuerpo de leyes).....

SEXTO.- Reiterados fallos de la Exc'ma. Corte Suprema
han establecido que la confesi6n ficta, por si sola, no
constituye prueba plena, si no viene acompaiiada de
otros elementos de juicio. Al respecto, conviene hacer
algunas consideraciones: La enciclopedia jurfdica
OMEBA, -en relacién con la confesién ficta- dice: “que
no es una prueba, sino una revelacién o exencién de la
carga de la prueba: revelatorio ad onore probad...”. Por
su parte el Diccionario de Legislacién de Escriche, al
referirse impone la obligacién de probar que antes co-
rrespondfa a la parte contraria.... Por su parte Lessona,
citado por Lovato en su Programa Analitico de Derecho
Procesal Ecuatoriano dice: “La confesién ticita es una
verdadera presuncién legal’

SEPTIMO.-..... Por lo expuesto, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza el recurso pro-
puesto por improcedente...”

La Segunda Sala de la Corte Suprema desecho el re-
curso de casaci6n, al reconocer el cardcter de prueba ple-
na que tiene la confesi6n ficta, valiéndose del criterio de
que la existencia de ésta implica una exenci6n de la carga
de la prueba, se entiende, para la parte que solicité la con-
fesi6n. Esa confesién, utilizada como prueba en el proce-
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80, constituye una prueba plena de las obligaciones del
confesante, a criterio de la Segunda Sala. No menciona la
Corte otros elementos que haya utilizado el Juez para
considerar, dentro de un contexto, a la confesién técita co-
mo prueba plena.

En otra sentencia la Corte Suprema consideré:

“La confesién prestada o ficta del demandado hace fe,
como prescriben los Arts. 144 del C. de P. Civil y 33 y
539 del C. Civil; pero respecto de la confesién ficta co-
rresponde al criterio de los jueces concederle el valor de
prueba plena o semiplena, segtin las circunstancias como
asf lo dispone el Art. 133 del C. de P. Civil y siendo una
confesién tdcita, puede ser destruida por otras prue-
bas en contrario.”

Este criterio es acertado, pues reconoce que la confe-
si6n ficta debe ser analizada y evaluada frente a otros ele-
mentos probatorios de igual o mayor valor. Como men-
cionamos, es infortunada la norma del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, pues no le proporciona al Juez los crite-
rios para la valoraci6n de la confesi6n ficta frente a otras
pruebas, salvo las reglas de la sana critica.

La Corte ha considerado en otra sentencia lo
siguiente:

“No bastarfa la confesién ficta del demandado para
declararle comprador de mala fe, atin cuando se le hubie-
se fijado y ordenado absolver y declardndole confeso por
el Juez ante quien ha sido demandado.”

Como podemos ver, una simple confesién ficta, pro-
bablemente sin la compaiifa de otros elementos probato-
rios, puede llevar al juez a concluir que no constituye
prueba.

Asf lo ratifica la Corte en la sentencia citada a conti-
nuacién, incluso d4ndole un valor inferior al del juramen-
to deferido y limitando el caricter de indivisibilidad de la
confesion, reconocido en el Art. 146 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, en lo que a asuntos civiles se refiere,
por la naturaleza de esta confesi6n:

“La confesién ficta no tiene siquiera el efecto pro-
batorio del juramento deferido a que se refiere el Art.
156 del CPC, ya que queda a libre criterio del juez darle
a ésta el valor de prueba plena o semiplena y el actor que
la solicit6, en ese caso, bien pudo insistir en la confesién

sin limitarse a la declaratoria de “confesién tdcita” como
lo dispone el Art. 133 del CPC.- De lo anterior cabe
también deducir que en cuanto se refiere la confesién
ficta no es plenamente aplicable la regla de indivisibi-
lidad del Art. 145 del CPC, por cuanto queda a la dis-
crecién del juez y al relacionamiento con las circuns-
tancias que hubiese rodeado el caso propuesto su valo-
racion como determina el mencionado Art. 33 del

CPC”.

Luego de este andlisis doctrinario y jurispridencial,
llegamos a algunas conclusiones:

a. Hay algunas falencias en el proceso de confesi6n judi-
cial, que reducen la eficacia de esta prueba, en especial
en las limitaciones que tiene el juez para completar el
interrogatorio o realizar nuevas preguntas.

b. Por otro lado, la discrecionalidad en la valoracién de la
confesién incompleta (Art. 128 CPC) y la discreciona-
lidad en la valoracién de la confesién ficta han produ-
cido criterios y fallos contrapuestos en la Corte Supre-
ma, lo que su vez ha reducido la eficacia de esta intitu-
cién probatoria.

c¢. Nuestro sistema tampoco reconoce 1o que se denomina
doctrinariamente el interrogatorio de las partes en el
proceso, ni el interrogatorio libre realizado por el juez a
la parte contraria o al sindicado en un determinado pro-
ceso, el cual deberia ser considerado como una opcién
de oralidad en cualquier proyecto de reforma del proce-
so civil. Ademds, en los procesos se deberd incorporar
y autorizar el libre interrogatorio de y a las partes, y
permitir al juez desarrollar un interrogatorio libre. Tam-
poco se ha reconocido en nuestro sistema lo que se ha
denominado el interrogatorio para fines aclarativos o
(interrogatorio ad clarificandum), que tiene como tni-
co objeto, por parte del juez, ponerse en contacto con
las partes del proceso, sin fines probatorios.*

d. Laincorporaci6n de estas innovaciones procesales faci-
litar4 el proceso y permitird una mayor eficacia de la
confesién como medio probatorio, entendida ésta como
la declaracién de parte, realizada dentro del proceso, y
que implicari el reconocimiento de un hecho o un de-
recho que hace una parte contra si misma.

FUENTES
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Nortas

. Hernando Davis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Pruebas Judiciales,

Tomo II,Novena Edicién, Editorial ABC, Bogota.

. Francoise Gorthe, La Preciacién de las Pruebas, Buenos Aires, Editorial La Ley,

1967, pag. 219.

. Autores como Hernando Davis Echandfa, manifiestan que la confesi6n existe cuan-

do se ha producido también un beneficio a la otra parte, no necesariamente cuando
es desfavorable al confesante. Consideramos que en ese caso existiria una declara-
ci6én de parte mas no necesariamente una confesién, entendida de acuerdo a lo es-
tablecido en nuestra legislacién.

. Este sistema probatorio se remonta a Derecho Romano, adoptado posteriormente

por el Derecho Comiin Europeo y por las Leyes de partidas, para luego ser introdu-
cido al ordenamiento francés, y de éste a los sistemas latinoamericanos”.




Programa de Derecho y Justicia

“Saber es poder y para democratizar el poder hay que socializar
previamente el saber. No hacemos nada con proclamar los dere-
chos, si luego los hombres cuyos derechos hemos proclamado
son incapaces de administrarse, si para poder actuar no tienen
otra solucion que disponer de unos pocos indispensables”

El programa Derecho y Justicia, financiado por el Ban-
co Mundial constituye uno de los componentes que ejecu-
ta PROJUSTICIA. Estd conformado, fundamentalmente
por:

a) El Fondo Derecho y Justicia, con dos 4reas; sociedad
civil y judicial

b) Desarrollo Profesional

¢) Educacién Legal.

TODOS ESTAN EN PLENA EJECUCION

Una de las facetas de la ejecucién de PROJUSTICIA
que ha tenido mayor impacto es la referida al Fondo de
Derecho y Justicia. En efecto, con el financiamiento del
Banco Mundial, PROJUSTICIA ha canalizado y solventa-
do muiltiples iniciativas de la sociedad civil en 4reas espe-
cificas, siempre con la idea y el propésito de facilitar el ac-
ceso a la justicia. La aprobaci6n de los diversos proyectos,
que tienen su origen en las més diversas provincias del
pais, no ha correspondido a PROJUSTICIA. Le ha tocado
hacerlo a un panel de alto nivel constituido por diversas
personalidades de diversas ciudades, aplicando canones
previamente establecidos. El mecanismo para acceder al
Fondo Derecho y Justicia ha sido absolutamente democr4-
tico, pues en los diarios de mayor circulacién en Guaya-
quil'y Quito se han publicado anuncios para la recepci6n de
los proyectos con fechas topes para poder organizar el tra-
bajo.

Y justamente el trabajo que han venido cumpliendo las
organizaciones no gubernamentales con este financiamien-
to ha sido presentado hace unos dfas durante un seminario
internacional de reforma judicial en Washington, evento
que tuvo lugar los dias 5, 6 y 7 de junio del presente afio,
como un irea de trabajo coordinada por PROJUSTICIA,
de gran impacto en el Ecuador.

En esta oportunidad, gracias a la facilidad del Colegio
de Jurisprudencia de 1a Universidad San Francisco de Qui-
to, n0S permitimos representar algunos aspectos fundamen-

tales del Programa Derecho y Justicia, con énfasis en el
Fondo de Derecho y Justicia

José Maria Arizmendieta

El Fondo de Derecho y Justicia, financiado por el Ban-
co Mundial, tiene como objetivo principal promover la par-
ticipaci6n de la sociedad civil en el proceso de reforma de
la administracién de justicia, mediante proyectos especifi-
cos que faciliten el acceso a la Justicia.

El concepto de acceso a la justicia, puede producir mil-
tiples interpretaciones por lo cual es importante mencionar
que nos referimos a proyectos que permitan que los secto-
res de escasos recursos econémicos puedan ser beneficia-
dos con muiltiples servicios legales en forma gratuita.

Estos servicios incluyen actividades de capacitacién y
difusi6n de derechos que permiten que la poblacién men-
cionada, no solamente sea consciente de la realidad que
afronta y pueda elegir una solucién adecuada, sino también
una suerte de apropiacién de estos derechos por parte de di-
cha poblacién. Por esta razén, es importante modificar las
visiones antiguas y dar paso a nuevas concepciones: hace
falta una renovada conciencia colectiva y procesos en los
cuales la sociedad misma se responsabilice de los proble-
mas que afronta y empiece a aplicar medidas apropiadas y
legitimas para solucionarlos conjuntamente.

Ademés, las politicas que rigen el Fondo en menci6n
estdn encaminadas a fomentar la participacién de los acto-
res sociales involucrados, quienes se convierten en los be-
neficiarios directos de los proyectos. Entre los beneficios
de los procesos participativos est4n: la legitimidad social
de la solucién propuesta y el compromiso de los participan-
tes con el producto del trabajo colectivo.

Para aprobar los proyectos mencionados, se han consi-
derado criterios como la calidad de los contenidos del pro-
yecto, reflejada en la claridad de los objetivos del mismo
los cuales deben ser medibles y suceptibles de verificacién.
Otros importantes elementos son la metodologfa a ser uti-
lizada y el proceso evaluativo, el cual debe involucrar a la
comunidad.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, cada proyecto
es revisado y evaluado bajo un estricto proceso que finali-
za en la decisién de un panel consultivo, conformado por
importantes representantes de la sociedad civil, quienes de-
ciden sobre la aprobacién, retificacién o negacién de los
proyectos presentados a Projusticia.



