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12 Los principios constitucionales del proceso penal

Los principios
constitucionales del
proceso penal

Alberto Wray

El sistema procesal, dice el articulo 192 de la Constitucion, ha-

rd efectivas las garantias del debido proceso. De esta manera
queda definida la finalidad general de la legislacion procesal,
que no es otra que constituirse en medio para asegurar la efica-
cia de uno de los derechos que el Estado garantiza a todas las
personas: el derecho al debido proceso 'y a una justicia sin dila-
ciones, reconocido expresamente por el numeral 27 del articulo
23 de la Constitucion.

Resulta imprescindible entonces dilucidar el alcance y
contenido de este principio constitucional. ;Cuéles son las
garantias del debido proceso?;C6mo se concreta su obser-
vancia?

El propésito de este articulo es ofrecer algunos elemen-
tos de respuesta para estas preguntas, a partir del andlisis ya
efectuado en un trabajo anterior, en el que se abordé el te-
ma desde una perspectiva general'. Aqui se procurard con-
cretar ese andlisis al caso del proceso penal.

LOS PRINCIPIOS GENERALES

Ademas de las reglas consignadas en el articulo 24 de
la Constitucién, que formal y explicitamente se consideran
elementos del debido proceso, hay otros principios estable-
cidos en la misma Constitucién que tienen directa inciden-
cia procesal y que deben ser examinados previamente.

El principio de publicidad

"Salvo los casos expresamente sefialados por la ley",
dice el articulo 195 de la Constituci6n, "los juicios serdn
publicos."

La publicidad se considera una garantia de la justicia,
en cuanto permite que la colectividad controle su adminis-
tracién, al tiempo que ofrece a las partes un entorno de
transparencia adecuado para el pleno ejercicio de sus dere-
chos. Por eso, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos incluye a la publicidad entre las garantfas judi-
ciales minimas (articulo 8, mim. 5).

El principio comprende tanto la posibilidad de que el
pueblo asista directamente a las actuaciones (publicidad in-
mediata), como la de recibir informacién respecto al desen-
volvimiento de éstas a través de los medios de comunica-
cién colectiva (publicidad mediata).

La difusi6n publica de las incidencias del proceso pe-
nal, sin embargo, no est4 exenta de peligros. Beling advier-
te concretamente cuatro: el desprestigio del imputado, cu-
ya presunci6n de inocencia se ve inevitablemente resentida
por el solo hecho del procesamiento; la tentacién que la di-
fusién puiblica genera en los protagonistas del proceso -fis-
cales, abogados, jueces- a buscar su lucimiento, con des-
medro de la eficacia de su papel procesal; la posibilidad de
que se busque la publicidad del proceso como un fin en sf,
desvirtuando su naturaleza, abusando del derecho y burlan-
do el derecho material *.

La existencia de estos peligros y en general la posibili-
dad de que el ejercicio de este derecho, convertido en ga-
rantia fundamental, se constituya en amenaza contra los fi-
nes de la justicia, ha hecho que se establezcan limites y ex-
cepciones. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos admite expresamente que la prensa y el piiblico
puedan ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios
"por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija
el interés de la vida privada de las partes o en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto, la publicidad pu-
diera perjudicar a los intereses de la justicia" (Art. 14,
nim. 1).

Por exigencia constitucional, los casos de excepcién al
principio de publicidad deben constar expresamente en la
ley (Art. 195), de manera que en Ecuador no est4 la cues-
tién librada a la discrecionalidad judicial.

El mismo articulo 195, sin embargo, introduce una im-
portante limitacién: prohibe que se admita la transmisién
de las diligencias judiciales por los medios de comunica-
cién, asf como "su grabacién por personas ajenas a las par-
tes y a sus defensores" . Propiamente, no se trata de una re-



Los principios constitucionales del proceso penal 13

serva sobre la informaci6n, sino de una limitacién sobre el
empleo de ciertos medios para difundirla. Se ve claramen-
te en ella la intencién de preservar la majestad del recinto
judicial y el normal decurso de los actos procesales.

Aunque el Cédigo de Procedimiento Penal* no contie-
ne una norma expresa en la que se recoja de manera gene-
ral el principio de publicidad, la imperatividad de éste que-
da asegurada por las disposiciones ya citadas. Sin embargo
el Cédigo reitera el principio con respecto a ciertos actos:
la publicidad de la denuncia (art. 44) y la publicidad de la
audiencia de juzgamiento (art. 255), con respecto a la cual,
por cierto, establece importantes excepciones, cOmo ense-
guida se detalla.

En realidad, el Cédigo contempla tres situaciones de
excepcién al principio de publicidad:

a) El articulo 215 impone la reserva durante la indaga-
cién previa. El alcance de la prohibicién no puede afectar
el derecho de defensa, ni las demés garantias del debido
proceso, como la misma norma lo advierte en forma expre-
sa. Se trata de una fase en la que todavia no hay elementos
suficientes para imputar a una persona determinada la co-
misién del delito, puesto que en cuanto existan tales ele-
mentos el Fiscal debe iniciar la instruccién, conforme a la
expresa disposicién del articulo 217. Es 16gico que las ac-
tuaciones orientadas a la bisqueda de tales elementos se
mantengan en reserva, lo cual no significa que el Fiscal
pueda prescindir de las garantfas procesales, de manera
que, si debe adoptar medidas para las cuales se requiera de
autorizaci6n judicial, deberé previamente obtener dicha au-
torizacién (art. 215, inciso 2), en cuyo caso la reserva se ex-
tiende también al juez y a los funcionarios judiciales.

b) Cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento
de los delitos contra la seguridad del Estado y de los deli-
tos sexuales, comprendidos en los Titulos I y VIII del Li-
bro II del Cédigo Penal, respectivamente, la audiencia de-
be ser reservada y desarrollarse solamente con la presencia
del acusado, el acusador, los defensores, el Fiscal, el Secre-
tario y, si fuere del caso, los testigos y los peritos, sin que
pueda violarse la reserva ni durante la audiencia ni después
de ella. El hecho de que la disposicién, contenida en el pri-
mer inciso del articulo 255, conste entre los principios ge-
nerales aplicables a la etapa del juicio, genera la interrogan-
te respecto a la posibilidad de que la reserva se extienda
también a la fase de instruccién y la audiencia preliminar si
el proceso versa sobre esos mismos delitos. Aunque no se
coincida con la conveniencia de la medida, hay que reco-
nocer que las razones y propésitos que haya tenido el legis-
lador no se cumplirfan a menos que la reserva se extienda
también a las demas fases del proceso.

c) El segundo inciso del mismo articulo 255 establece
una tercera excepcién al principio de publicidad. "En nin-
guin caso”, dice, "el juez o magistrado que conozca de una
causa penal sometida a su resolucién puede formular de-
claraciones publicas o privadas a los medios de comunica-
cién social, ni antes ni después del fallo". A pesar del lugar
en el que consta dentro de la estructura del Cédigo, como
un segundo inciso colocado a continuacién de otro que
contiene una regla aplicable a las audiencias en ciertos pro-
cesos, es innegable que se trata de una disposicién de ca-
r4cter general, destinada a regular la conducta de los jueces
o magistrados en todo proceso ("en ningiin caso”) y duran-

te todas sus fases ("ni antes ni después del fallo”). El que-
brantamiento de la prohibicién se castiga con la destitu-
cién.

Toda restriccién a la libertad de informacién es peligro-
sa y el peligro es doble cuando la limitacin recae sobre la
publicidad del proceso, puesto que no solamente se limita
el ejercicio de un derecho fundamental, sino que ademds se
elimina un mecanismo de control social sobre la adminis-
tracién de justicia que, como se dijo antes, constituye en Gl-
timo término una garantia para las personas.

De ahi que las limitaciones al principio de publicidad
deban ser tenidas siempre por el legislador como un reme-
dio extremo para males graves y deban aplicarse en la do-
sis minima indispensable para prevenirlos. En este sentido,
entre las limitaciones impuestas por el nuevo Cédigo, hay
algunas que no se justifican.

No se ve la necesidad, por ejemplo, o la utilidad proce-
sal de imponer la reserva en los procesos por delitos contra
la seguridad del Estado. Al contrario, la naturaleza del de-
lito obligarfa m4s bien a que, para evitar cualquier abuso
del poder, se cuente con la publicidad como garantia de la
justicia.

En cuanto a los delitos sexuales, la inica raz6n que jus-
tifica la reserva es la necesidad de proteger la intimidad de
la victima. Este propdsito se cumplirfa suficientemente me-
diante una norma que considere a la limitacién como uno
de los derechos del ofendido, de manera que solamente se
la imponga cuando la intimidad de la victima, su honra o su
imagen puedan sufrir menoscabo.

Conviene recordar dos observaciones del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la publi-
cidad de los juicios. La primera tiene que ver con el alcan-
ce de las limitaciones, sentidndose el criterio de que, aun en
los casos excepcionales en los que la reserva estd permiti-
da por los instrumentos internacionales, dicha limitacién
no puede alcanzar a la sentencia.

La segunda observaci6n se refiere a la naturaleza del
procedimiento. O’Donnel la resume de la siguiente mane-
ra:

"Reviste especial importancia en la materia la doctrina
del Comité, que considera el procedimiento penal escrito
incompatible con el derecho del acusado a un proceso pi-
blico. Si bien hasta la fecha todos los casos examinados
por el Comité, relativos al procedimiento penal escrito, se
han referido a civiles juzgados por tribunales militares, sus
decisiones sobre este asunto no se refieren a la naturaleza
del tribunal. Incluso, en el primer caso que dio origen a es-
ta posicién, el pais denunciado argumenté que el procedi-
miento escrito no era exclusivo de los procesos ante los tri-
bunales especiales, sino que estaba previsto por la legisla-
cién ordinaria del pais y explicé en forma pormenorizada
las oportunidades que el procedimiento escrito ofrece al
acusado para acompariar el proceso 'y defenderse median-
te la intervencion del abogado defensor. Podemos concluir,
por lo tanto, que la épinién del Comité, reiterada subse-
cuentemente en otras decisiones, no se limita a procesos
ante tribunales de excepcion, sino que se aplica a todo pro-
ceso penal escrito"’

De esta manera, la garantia de publicidad queda vincu-
lada al carécter oral del procedimiento.
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La oralidad

La sustanciacién de los procesos mediante el sistema
oral, quedé convertida en exigencia constitucional desde
agosto de 1998.¢

No es usual que se mire a la oralidad como una garan-
tia. El enfoque més extendido la trata como una modalidad
que presenta algunas ventajas funcionales frente al proceso
escrito, normalmente vinculadas con la agilidad y el despa-
cho expedito.

En realidad, las ventajas del sistema oral tienen que ver
mids con la calidad del resultado, que con la mera agilidad
en el despacho. La esencia del sistema, en efecto, reside en
la posibilidad de contradiccién de la prueba desde el mo-
mento mismo en que estd siendo presentada, de tal manera
que el juez tiene la posibilidad de establecer su alcance y li-
mitaciones como resultado del enfrentamiento entre los
puntos de vista de la defensa y la acusaci6n; pero tiene tam-
bién la posibilidad de vincular esa prueba con las demds,
dentro del mismo clima contradictorio. La inmediaci6n y la
concentracion, a las que alude también la disposicién cons-
titucional, resultan inseparables de la oralidad. El rigor en
la prueba conduce a una justicia de mejor calidad. En ma-
teria penal, cuando la carga de la prueba recae integramen-
te en la acusacidn, el rigor en la prueba se constituye en ga-
rantia de la defensa.

Asi hay que entender las disposiciones del nuevo Cédi-
go respecto al decurso de la audiencia preliminar (art. 229)
y al transcurso del juicio (art. 258).

Podrian surgir dudas respecto al carécter oral del proce-
dimiento para la presentacién de la prueba en los delitos de
acci6én penal privada, por la ausencia de referencia expre-
sa, puesto que el articulo 373 solamente dice que en caso
de no lograrse conciliacién "el juez recibir4 la causa a prue-
ba por el lapso de quince dias, durante el cual se practica-
ran todas las que pidan las partes".

La exigencia constitucional obliga a que los jueces apli-
quen el sistema oral en la presentaci6én y contradiccién de
las pruebas en toda clase de proceso, de manera que cual-
quier duda quedarfa despejada mediante el reconocimiento
de la imperatividad de este principio, en cuya virtud, tam-
bién en los juicios por delitos de accién penal privada ten-
dria que sefialarse dia y hora para que tenga lugar la au-
diencia de prueba.

Por otra parte, esa es la solucién que el mismo Cédigo
ha previsto para otros procedimientos especiales, como se
desprende de lo dispuesto por el articulo 381" .

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Al tratamiento procesal es plenamente aplicable la ga-
rantfa general reconocida por el numeral 3 del articulo 23
de la Constitucién, en cuya virtud, todas las personas gozan
de los mismos derechos, libertades y oportunidades. Ese es
el sentido que tiene la declaraci6n constante en el articulo
14 del Cédigo.

La igualdad no significa, por cierto, supresién de las di-
ferencias inherentes al distinto papel que cada sujeto proce-
sal estd llamado a cumplir: asf, por ejemplo, atribuir la car-
ga de la prueba a la acusacion, no constituye discrimina-
cién, sino consecuencia inevitable de la presuncién de ino-
cencia. De lo que se trata es de que tanto la acusacién co-
mo la defensa litiguen en igualdad de condiciones, es decir,

que dispongan de oportunidades similares para sustentar y
defender sus posiciones.

Con toda razon, San Martin Castro considera insepara-
bles la contradiccién y el principio de igualdad: una contra-
diccién efectiva en el proceso y la configuracién de parte
que se da a los sujetos procesales, exige, segun el jurista pe-
ruano, "que ambas partes procesales gocen de los medios
de ataque y de defensa y de la igualdad de armas para ha-
cer valer sus alegaciones 'y medios de prueba, cuya vulne-
racién produce indefensién”® . De ahi que la igualdad entre
los sujetos procesales sea todavia méis necesaria en el pro-
ceso oral, cuya esencia y cuya eficacia residen, precisa-
mente, en su cardcter contradictorio.

Mi4s que con respecto a las otras garantias fundamenta-
les, 1a tarea del juez resulta determinante en cuanto a pre-
cautelar la igualdad procesal, amenazada de ordinario no
tanto por un tratamiento desigual en la ley, cuanto en los
hechos, es decir, en el decurso mismo del proceso, cuyas
incidencias pueden crear situaciones de ventaja indebidas a
favor de alguna de las partes.

Pero el principio de igualdad tiene también otra dimen-
sién, m4s general, en cuanto alude no ya al tratamiento de
las partes dentro del proceso, sino a la existencia de fueros
que conllevan el establecimiento y mantenimiento de tribu-
nales especiales, distintos de los ordinarios, para que se
ocupen del juzgamiento de ciertas personas.

En esta perspectiva, la existencia de tribunales militares
y policiales no resiste el andlisis de constitucionalidad, si se
atiende al significado y alcance del principio de igualdad.

II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

Se denomina asf, en general, al reconocimiento de po-
deres discrecionales al Ministerio Pudblico para decidir so-
bre la conveniencia o no de ejercitar la accién penal en un
caso concreto. En este sentido, se contrapone al llamado
principio de legalidad, en cuya virtud el Fiscal que conoce
que se ha cometido un delito tiene la obligacién de actuar,
con prescindencia de cualquier consideracién relativa a las
posibilidades reales de prueba o a la poca significacién so-
cial del hecho.

El concepto engloba en realidad dos dimensiones cua-
litativamente distintas: la apreciacién de las posibilidades
de prueba (oportunidad técnica), por una parte y, por otra,
la consideracién de factores relativos a la conveniencia so-
cial del procesamiento (oportunidad plena). Si la determi-
nacién de estos factores estd librada a la apreciacién del
Fiscal, se hablar de oportunidad discrecional y si tales fac-
tores estdn expresamente sefialados en la ley, se tratard de
una oportunidad reglada.

El sistema todavia imperante con el Cédigo de 1983,
estd regido por el principio de legalidad: el fiscal tiene la
obligacién de presentar su excitativa al juez y éste, ante
cualquier notitia criminis, la obligaci6n de instruir el suma-
rio® . Desde las reformas constitucionales de 1998, al Mi-
nisterio Pxiblico le corresponde un nuevo papel en el proce-
so penal, delineado por el articulo 219 de la Constitucién,
cuyo inciso primero dice:

"El Ministerio Publico prevendrd en el conocimiento
de las causas, dirigird y promoverd la investigacion pre-
procesal y procesal penal. De hallar fundamento, acusard
a los presuntos infractores ante los jueces y tribunales
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competentes e impulsard la acusacion en la sustanciacién
del juicio penal”

El alcance de esta disposicién no ha sido suficiente-
mente analizado. Sostengo la tesis de que se trata de una
norma que consagra, aunque deficientemente expresado, el
principio de oportunidad técnica en el ejercicio de la accién
penal.

Las consideraciones en las que se sustenta esta tesis son
las siguientes:

En primer lugar, en el texto constitucional debe notar-
se, porque tiene un sentido secuencial, el orden de los
enunciados: prevenir en el conocimiento, investigar y, fi-
nalmente, acusar a los infractores ante los jueces, pero
siempre que el fiscal encuentre que hay fundamento.

Llama ciertamente la atencién la frase inicial, con la
que se enuncia uno de los principios en cuya virtud suelen
decidirse los conflictos de competencia entre los jueces.
Hay que entender que lo que el legislador constitucional tu-
vo en mente al redactar la norma, es el sistema actual, en el
cual es el juez quien da inicio a la investigacién o al menos
ordena que se la practique, al instaurar el sumario. De ahi
que, con un sentido mds préictico que técnico, queriendo
cambiar la situacién actual, dispuso que fuera el fiscal
quien "previniera en el conocimiento de la causa", es decir,
actuara antes que el juez dentro del proceso penal.

Lo cual significa que segiin la Constitucién, ante la no-
titia criminis debe actuar el fiscal, no el juez y debe hacer-
lo con dos propésitos: dirigir la investigacién y, de hallar
Jundamento como resultado de ella, acusar, es decir, ejerci-
tar ]a accién penal piiblica.

Si la Constituci6n exige que el fiscal, para acusar, deba
hacerlo con fundamento y después de haber investigado,
quiere decir que no considera suficiente para el ejercicio de
la accién penal a la sola notitia criminis.® Alli estd ya el
principio de oportunidad técnica, que es la base del sistema
acusatorio.

No se trata de la oportunidad plena ni, mucho menos,
de una oportunidad discrecional. El texto constitucional no
apoyaria una interpretacién en ese sentido, puesto que el
ejercicio de toda potestad conlleva, junto con la facultad,
también una carga: la de ejercitar la accién cuando exista
fundamento para ello.

El Cédigo concreta ese principio constitucional. Gue-
rrero sefiala, refiriéndose al proyecto en cuya elaboracién
particip6, los momentos en los que se reconoce discrecio-
nalidad al fiscal para que evalde la oportunidad de su ac-
tuacién. Dos resultan especialmente importantes, por su in-
cidencia definitiva en el decurso procesal: la discrecionali-
dad para resolver si se inicia o no la etapa de instruccién y
la discrecionalidad para acusar o pedir el sobreseimiento! .

En cuanto a la apreciaci6n fiscal sobre el inicio de la
instruccién, el articulo 38 del Cédigo considera dos su-
puestos: cuando sea manifiesto que el acto no constituye
delito y "cuando existe algin obsticulo legal para el desa-
rrollo del proceso”. Con esta expresién, el legislador alude
tanto a las cuestiones prejudiciales, como a la falta de evi-
dencia para hacer la imputacién que en la prictica es, sin
duda, el més frecuente obsticulo legal para el desarrollo del
proceso. No hay que olvidar que segin el articulo 217 del
Cédigo, para que el fiscal resuelva el inicio de la instruc-
ci6én deben existir fundamentos suficientes "para imputar a
una persona participacién en un hecho delictivo".

En cuanto a la discrecionalidad para acusar o pedir el
sobreseimiento, el articulo 226 del Cé6digo 1a hace depen-
der exclusivamente del mérito para promover juicio contra
el imputado.

Adicionalmente, para el ejercicio de esta discrecionali-
dad por parte del Ministerio Piblico han de considerarse
necesariamente los principios generales impuestos por la
Constitucién.

En primer lugar, como se dijo, el propio articulo 219 al
tiempo que le confiere al fiscal la facultad para ejercer la
accién penal, le impone también la carga, es decir, la res-
ponsabilidad de ejercitarla apenas encuentre que para ello
hay fundamento.

De otro lado, no hay que olvidar que a la Constitucién
debe mirirsela y entendérsela como un todo. De manera
que hay otros principios que limitan el ejercicio de esa dis-
crecionalidad por parte del Ministerio Piiblico.

San Martin Castro advierte, con razén, que en la aplica-
cién del principio de oportunidad a cada caso, el fiscal es-
td limitado por los principios de proporcionalidad e igual-
dad, pero considera que ademads, "en aras del control efec-
tivo de las decisiones de la fiscalia, resulta imprescindible
la intervencion judicial cuando la victima cuestione la abs-
tencion o cuando el imputado considere que determinadas
obligaciones o lineamientos reparatorios son despropor-
cionados”

La cuestién que surge siempre que se trata de reconocer
al fiscal cierta discrecionalidad para decidir si promueve o
no el proceso, es la relativa a la discrepancia en la aprecia-
cién sobre los méritos. Si se tiene en cuenta que tal discre-
pancia puede fundarse tanto en la pura y simple diferencia
de criterios, cuanto en la existencia de motivaciones ilici-
tas, se advertird la inconveniencia de dejar sin controles a
esta fase de la actuacién del Ministerio Publico. Lo que San
Martin recomienda es que la decisién mediante la cual el
fiscal decide no ejercer la acci6n penal o desiste de promo-
verla, sea sometida al control judicial. Asi acontece en el
nuevo Cé6digo; pero, segiin los articulos 39 y 231, si el juez
no comparte el criterio del fiscal, debe remitir el expedien-
te al fiscal superior, cuyo criterio prevalece aun sobre el del
juez y el del acusador particular.

Este es sin duda uno de los aspectos mds polémicos del
nuevo sistema. La solucién obedece a la intencién de im-
pedir que contra el criterio del Ministerio Publico, se ejer-
cite una accién cuya titularidad le pertenece y evitar asf la
desnaturalizacién de la acci6n penal que ha conducido a la
instrumentalizacién del proceso en funcién de los més di-
Versos propositos.

El principio de oportunidad, en efecto, se apoya en otro,
conceptual y l6gicamente anterior: el del caricter piblico
de la accién penal.

Sin embargo, en el estado actual de cosas, la solucién
no satisface plenamente. En efecto, mientras no se cuente
con un Ministerio Priblico plenamente independiente y pro-
fesional, el principio de oportunidad, en lugar de reportar
beneficios sociales, podria llegar a convertirse en amenaza
peligrosa para los ciudadanos.

La solucién no pasa por la restriccién o la eliminacién
del principio de oportunidad, que es indispensable para el
buen funcionamiento del sistema acusatorio, sino por la re-
forma inmediata y radical del Ministerio Piiblico.
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IIIT EL DERECHO AL JUICIO

El principio recogido por el articulo 1 del nuevo Cédi-
go en cuya virtud la condena ha de ser la consecuencia de
un juicio, es decir de un proceso dentro del cual hayan si-
do probados los hechos y declarada la responsabilidad del
imputado, se concreta, desde la perspectiva de los intereses
de éste, en un derecho al juicio.

No a un juicio cualquiera, sino a uno rodeado de ciertas
caracteristicas que se concretan bajo la forma de garantias
procesales, consideradas indispensables por la Constitu-
cién y los instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos.

El derecho a un juicio sin dilaciones

La celeridad es uno de los principios exigidos por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos" y por
la Constitucién* .

Son dos los aspectos en los cuales este principio tiene
incidencia préctica: la estrctura del proceso penal y su de-
senvolvimiento en el caso concreto.

Pocas veces la estructura de un proceso penal se mani-
festard en si misma inadecuada y disfuncional. Casi siem-
pre sus defectos se apreciardn como resultado de la obser-
vacién de lo que acontece generalmente. La estadistica se
levanta, en estos casos, como prueba de cargo contra la
concepcibn procesal que en la realidad se ha plasmado, con
prescindencia de las intenciones que pudieron haber impul-
sado al legislador.

Este es precisamente el caso del sistema introducido
con el Cédigo de 1983: el alto porcentaje de presos sin con-
dena, la diferencia impresionante entre el niimero de proce-
s0s que se inicia y el nimero de procesos que culmina con
sentencia, el porcentaje infimo de sentencias condenatorias
y el tiempo medio de duracién de los procesos, no pueden
sino conducir a la conclusién de que se estd ante un siste-
ma inadecuado y disfuncional.

Especial relacién con el tema de la celeridad procesal
guarda la posibilidad de que pueda hacerse la imputacién
antes de que se haya practicado investigacién alguna. Efec-
tivamente, en el antiguo sistema, el proceso comienza for-
malmente atribuyendo, aunque fuese de modo provisional,
la comisién del delito a una persona y debe durar, en la fa-
se instructiva, un plazo limitado que jama4s se cumple, por-
que el resultado de una investigacién no aparece sino en
funcién de las circunstancias que han rodeado al delito y de
los medios y de la capacidad técnica de los investigadores.
En consecuencia, la realidad que las estadisticas muestran,
es un resultado del sistema en si.

En otros casos, puede suceder que aunque las estadisti-
cas no condenen al sistema en general, o lo hagan en forma
menos contundente que al nuestro, el manejo procesal de
un caso concreto evidencie dilacién.

Cuando la demora indebida o injustificada se produce
estando el imputado bajo prisién preventiva, existen reme-
dios especiales cuyo alcance se examinard mds adelante.
Pero cuando el proceso penal se prolonga en el tiempo sin
que se haya privado de libertad al imputado, también hay
un quebrantamiento de las garantias procesales bésicas y
habria lugar a especial reparacion. Este aspecto de la dura-
cién prolongada del proceso deberia considerarse como
una circunstancia relevante, al apreciar la indemnizacién a
la que el injustamente procesado sin duda tendria derecho.

El derecho a un tribunal independiente e imparcial

La independencia e imparcialidad del tribunal es una de
las garantias indispensables en todo proceso y, tal vez con
mayor razén, en el proceso penal. La idea de un juicio jus-
to es insostenible si esas caracteristicas no adornan al 6rga-
no estatal a cuyas manos se han confiado las decisiones
fundamentales dentro del juicio. Por eso, tanto la Constitu-
cién como los instrumentos internacionales exigen que el
juicio se desarrolle ante un juez independiente e impar-
cial®.

La independencia alude a la posibilidad de adoptar de-
cisiones sin estar subordinado al arbitrio de otro. La impar-
cialidad, a la inexistencia de vinculaciones con el conflicto
o con los sujetos procesales, si tales vinculaciones pueden
generar interés en un determinado sentido de la decisi6n.

Generalmente, el examen de la imparcialidad suele li-
mitarse al 4&mbito extra procesal, es decir a factores o cir-
cunstancias externas al proceso. Sin embargo, también pue-
de verse afectada la imparcialidad por la manera cémo se
concibe el papel del juez. Asi, en el sistema establecido por
el Cédigo de 1983, se espera que el mismo juez que dirigié
la investigacion, se pronuncie sobre los resultados de ésta y
determine si existe o no mérito suficiente para llamar al im-
putado a juicio. En dltimo término, se le est4 pidiendo al
juez que se pronuncie sobre el éxito o el fracaso de su pro-
pia investigacién. En semejantes circunstancias, resulta di-
ficil hablar de imparcialidad.

El derecho a no ser distraido de su juez natural

El principio establecido por el nimero 11 del articulo
24 de la Constitucién, impide el establecimiento de jueces
o tribunales ad-hoc.

En la practica, los atentados contra este principio pasan
més bien por el sometimiento de un civil al fuero militar,
mediante disposiciones que extienden el 4mbito de compe-
tencia de los tribunales militares bajo estados de excepcién
o por motivos de seguridad. Es el caso del articulo 145 de
la Ley de Seguridad Nacional, de cuya inconstitucionalidad
no queda duda, a la Juz de la doctrina establecida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuya opi-
nién las garantias judiciales no se suspenden durante los es-
tados de excepcién, de acuerdo con el articulo 27 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'

El derecho a una tutela judicial efectiva

Cuando la Constitucién asigna al sistema procesal la
funci6n de "hacer efectivas las garantias del debido proce-
s0"", estd demandando una intervencién judicial tutelar.
Seria necio atribuir al enunciado un sentido m4s restringi-
do, que no asigne al juez un papel activo en orden a garan-
tizar la vigencia de tales garantias, porque supondria que
éstas pueden ser eficaces por si solas. De aqui se derivan
dos consecuencias:

a) La funcién tutelar es inseparable de las tareas y del
quehacer del juez y se extiende, por lo mismo, a todas las
fases del proceso. En este sentido, la disposicién del nume-
ral 1 del articulo 27 del CPP, en cuya virtud se asigna al
juez competencia para "garantizar los derechos del imputa-
do y del ofendido durante la etapa de la instruccién fiscal",
no debe entenderse limitativa ni restrictivamente. También
en las otras etapas del procedimiento los jueces y el tribu-
nal penal tienen igual responsabilidad. Lo que ocurre es
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que el legislador quiso resaltar esta atribucién expresamen-
te, debido a la circunstancia de que en general las actuacio-
nes en la fase de instruccién no tienen caricter judicial,
puesto que es al Ministerio Piiblico a quien corresponde de-
sarrollarlas.

b) Las exigencias del debido proceso no son formalida-
des prescindibles, sino requisitos sustantivos del juicio. No
puede pasarse sobre ellas en aras de la celeridad, de la ur-
gencia, de la gravedad del delito ni de ningiin otro princi-
pio.

Non bis in idem

El derecho al juicio comprende también una limitacién
respecto de la posibilidad de reiteracién de éste: ninguna
persona puede ser juzgada més de una vez por un mismo
hecho.®

Se trata de una aplicacién al proceso penal del principio
universal de la cosa juzgada, pero con la particularidad de
que su efecto proviene no solamente de la sentencia abso-
lutoria, sino también del sobreseimiento.

El Cédigo limita este efecto al sobreseimiento llamado
definitivo'" y permite que en caso de sobreseimiento provi-
sional, pueda el fiscal intentar una nueva acusaci6n, siem-
pre que lo haga dentro del plazo legalmente previsto.

Esta posibilidad de nuevo juicio produce una ruptura en
el principio non bis in idem, que no se justifica. La distin-
cién entre los efectos para el imputado del sobreseimiento
provisional y del definitivo, tal vez explicable dentro del
sistema de ejercicio obligatorio de la accién penal, no en-
cuentra sustento una vez admitido el principio de oportuni-
dad. Si el fiscal estd obligado a evaluar los elementos de
que dispone antes de hacer la imputacién, quiere decir que
tales elementos son lo suficientemente convincentes y ra-
zonables para sostenerla. Si después de la actuacién desple-
gada por el propio fiscal durante la fase instructiva, tales
elementos no han podido ser suficientemente sustentados,
no se ve motivo para que quien sufri6 la imputacién sin
fundamento, quede sujeto a la posibilidad de un nuevo pro-
ceso por la misma causa. El car4cter provisional del sobre-
seimiento, con los efectos descritos, solamente serfa admi-
sible cuando el Ministerio Piblico expone causas razona-
bles y justificables que permitan esperar que dentro de un
plazo podrin agregarse nuevos elementos de juicio, como
cuando se espera la llegada de informaciones del exterior o
la presencia de un testigo ausente.®

El derecho a una instancia plural

Los instrumentos internacionales en materia de dere-
ches humanos, como la Convencién Americana® y el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos,? incluyen
entre las garantias judiciales al derecho de toda persona in-
culpada de delito, a recurrir del fallo ante juez o tribunal su-
perior.

En el sistema introducido por el nuevo C6digo,” como
en el actual, la facultad de impugnar una decisién judicial
mediante recursos, esti limitada a solamente los casos es-
tablecidos; lo cual est4 plenamente justificado, para evitar
innecesarias dilaciones en el curso del proceso.

Asf, estdn previstos los recursos siguientes:

a) Del auto de prisién preventiva: cabe apelacién (343
CPP) y amparo (422 CPP).

b) Del auto de llamamiento a juicio o del de sobresei
miento, cabe apelacién (343 CPP).

¢) De la sentencia, cabe apelacién solamente si se trata
de accién penal privada o de procedimiento abreviado (343
CPP). Pero cabe nulidad (332 CPP), casacién (349 CPP) y
revisién (359 CPP), en los casos expresamente contempla-
dos para cada recurso.

Dos son los problemas que surgen en relacién con la
forma en que los C6digos suelen concretar esta garantia.

El primero tiene que ver con la dificultad para dar cur-
50 a una apelacién en el proceso oral, sin sacrificar la inme-
diacién y, evidentemente, el cardcter oral del procedimien-
to. Mayer observa con razén que una apelaci6én en sentido
estricto en el procedimiento oral, deberia dar lugar a un
nuevo juicio. La imposibilidad de que esto se admita y tam-
bién la inconveniencia de hacerlo, lleva necesariamente a
reconocer, como lo ha hecho la Corte Interamericana, que
la garantia de la instancia plural queda satisfecha con la po-
sibilidad de ejercitar recursos que permitan controlar los
errores de derecho en la sentencia o en el procedimiento,
como ocurre con los de casacién y nulidad, aunque no con-
duzcan a una nueva evaluacién de los hechos.

El segundo problema se refiere, precisamente, a la na-
turaleza garantista del recurso. Mayer dice que si la Con-
vencién Americana califica al recurso a una instancia supe-
rior como una garantfa para el imputado, en estricto senti-
do habria que eliminar la posibilidad de que recurran el Mi-
nisterio Piblico o el acusador particular, cuando la decisién
judicial libera de cargos al imputado. Sin embargo, al me-
nos en la doctrina de la Corte Interamericana, de lo que se
trata es de que las decisiones judiciales en cuya virtud se
atribuye o afirma responsabilidad penal, puedan ser revisa-
das en beneficio del imputado, sin que eso signifique nece-
sariamente que en virtud de la aplicacién de otros princi-
pios, iguales recursos deban reconocerse a los otros sujetos
procesales.

No deja sin embargo de tener razén el reconocido pro-
cesalista argentino, porque, como se verd de inmediato, la
posibilidad de que recurran quienes sustentan la acusacién,
si lo hacen junto con el imputado o procesado, abre la po-
sibilidad de que el recurso contribuya a que se agrave la si-
tuacién procesal de éste, con lo cual desaparece el cardcter
garantista del recurso.

La prohibicién de la reformatio in pejus

Al resolver la impugnacién de una sancién, dice la
Constitucién,” no se podra empeorar la situacién del recu-
rrente; al tiempo que el C6digo de Procedimiento Penal®
precisa que "ningtin tribunal superior podrd empeorar la si-
tuacion juridica del acusado, si fuere el tinico recurrente".

Este principio es consecuencia del anterior: si el recur-
0 es una garantia para el imputado o el procesado, no ca-
be que sea utilizado en su contra, agravando su situacién
procesal.

Sin embargo, resulta evidente la diferencia en el alcan-
ce del principio tal como est4 plasmado en la Constitucién,
por un lado y tal como lo ha concretado el Cédigo, por otro.
La disposicién constitucional no establece limitacién ni
condicionamiento. Dice, simple y categéricamente, que no
se podrd empeorar la situacién del recurrente, mientras que
el Cédigo prohibe la reformatio in pejus solamente cuando
el imputado o procesado es el tinico recurrente.
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IV. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio en cuya virtud toda persona tiene derecho
a que se presuma su inocencia, mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad, reconocido por la Convencién
Americana de Derechos Humanos®*y por la Constitucién,
es la base y supuesto fundamental del debido proceso pe-
nal.

La presuncié6n, segin el derecho nacional, se extiende
hasta que el proceso culmina con sentencia ejecutoriada.”’
Se trata, ademds, de una presuncién que no admite demos-
tracién en contrario, lo cual significa que aunque la eviden-
cia sea incontrovertible, mientras no haya sentencia ejecu-
toriada el imputado o procesado debe recibir el tratamien-
to de una persona inocente.

Fatindez* identifica al menos cuatro efectos o conse-
cuencias trascendentales de este principio:

a) La carga de la prueba le corresponde a la acusacién.
El imputado no est4 obligado a demostrar su inocencia, si-
no que ésta se impone en virtud de la presuncién.

b) La calidad de 1a prueba debe ser tal que permita sus-
tentar la condena mds alld de toda duda razonable. Es la
aplicacién a la apreciacién de la prueba del viejo principio
in dubio pro reo.

¢) La actitud del tribunal, llamado a garantizar los dere-
chos del reo, evitando que en virtud de la imputacién reci-
ba un tratamiento incompatible con su condicién de perso-
na inocente; y,

d) La exclusién de consecuencias negativas antes de
que se dicte sentencia definitiva y, por consiguiente, el de-
recho a la libertad durante el proceso.

A estas consecuencias deberfa agregarse otra, relativa a
la interpretacién de las normas procesales. Si el imputado
o procesado es inocente, los casos de duda han de resolver-
se en el sentido que mds le favorezca. El principio in dubio
pro reo resulta asi de la aplicacién de uno més general, que
gobierna la interpretaci6n en el derecho constitucional y en
el derecho internacional de los derechos humanos: el prin-
cipio en cuya virtud ha de preferirse la interpretacién que
resulte més favorable a la efectiva vigencia de las liberta-
des y demds garantias.

V. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

"La libertad", en sentido amplio, como comprensiva de
las libertades concretas referidas a las distintas manifesta-
ciones de la personalidad, es uno de los derechos que el Es-
tado garantiza a toda persona.”

En orden a garantizar la libertad personal, la Constitu-
cién regula no el ejercicio de ella, sino solamente los casos
y la forma en que puede ser limitada: "Nadie serd privado
de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas
por la ley...Nadie podrd ser incomunicado”.*

Las limitaciones a la libertad:
la pena y las medidas cautelares

La legislaci6n contempla dos casos generales de limita-
cién de la libertad personal: el primero, es la aplicacién de
una pena privativa de libertad, declarada en sentencia; el
segundo, como consecuencia de la adopcién de una medi-
da cautelar de carécter personal.

Los principios relativos a la aplicacién de la penal no
son procesales: es una cuestién sustantiva, de manera que
aqui no serdn materia de an4lisis. Conviene tal vez advertir
nada més que la privacién de libertad como sanci6n es ex-
clusivamente penal y que, como efecto de la reserva espe-
cial prevista en la Constituci6n, los casos a los que se apli-
ca y su tiempo méximo de duraci6n, deben estar previstos
expresamente en una ley preexistente.

En cuanto a las medidas cautelares, tienen un caricter
eminentemente procesal, en cuanto persiguen fines exclu-
sivamente relacionados con el proceso: a fin de asegurar la
inmediacién del imputado o acusado en el proceso, dice el
articulo 159 del CPP, el juez podra ordenar medidas caute-
lares de caricter personal.

Las medidas cautelares de caricter personal, segin el
art. 160 del CPP, son la detencién y la prisién preventiva.

La primera se efecttia con propésitos investigativos. Su
duracién no puede extenderse més de 24 horas y no nece-
sariamente supone que exista indicio alguno de participa-
cién delictiva. No por ello puede practicarse injustificada-
mente, requiere de orden judicial y est4 sujeta, en lo aplica-
ble a su naturaleza precaria, a los mismos principios protec-
tivos que la prisién preventiva.

La prisién preventiva es una medida privativa de liber-
tad que se aplica antes de que haya sentencia firme y que
constituye por lo mismo una excepcién al principio de li-
bertad durante el proceso. Su gravedad y consecuencias
obligan a un prolijo examen de los principios a los que es-
t4 sujeta su adopcién.

Las medidas cautelares: principios para su aplicacién

Nada tiene que ver la gravedad del delito, con la proce-
dencia de la prisién preventiva. No es, como antes se dijo,
una pena, sino que persigue finalidades inherentes al desa-
trollo del proceso. Esto sustenta al primero de los princi-
pios cuya observancia debe considerarse: el principio de
necesidad procesal, en funcién de conseguir alguno de los
objetivos siguientes: asegurar la comparecencia del impu-
tado al juicio o asegurar el cumplimiento de la pena, segin
el articulo 167 del CPP.

Principio de excepcionalidad

Aunque se persiga alguno de los objetivos procesales
sefialados, la prisién preventiva no puede adoptarse sino de
manera excepcional, es decir cuando no haya otra alterna-
tiva o remedio adecuados al propésito procesal y la conse-
cucién de éste se vea realmente amenazada. Asi lo sefiala
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzga-
das", dice en su articulo 9, "no debe ser la regla general,
pero su libertad podrd estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del jui-
cio o en cualquier otro momento de las diligencias proce-
sales y, en su caso, para la ejecucion del fallo".

Esta es una consecuencia del derecho a la libertad du-
rante el proceso. Para asegurar el cumplimiento de los ob-
jetivos procesales sin sacrificar excesiva e innecesariamen-
te el bien superior de la libertad, los sistemas procesales
han establecido medidas alternativas. El Cédigo las con-
templa, aunque con caricter innecesariamente limitado,
porque hace depender su aplicaci6n de la gravedad del de-
lito, no de circunstancias estrictamente procesales, relativas
a la condici6n personal del imputado. Dice el articulo 171:
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"Sustitucion.- Siempre que se trate de un delito que no
exceda de cinco afios, y que el imputado no haya sido con-
denado con anterioridad por delito, el juez o tribunal pue-
de ordenar una o varias de las siguientes medidas alterna-
tivas:

a) El arresto domiciliario, con la vigilancia policial
que el juez o tribunal disponga;

b) La obligacion de presentarse periédicamente ante el
Jjuez o tribunal o ante la autoridad que él designe;

¢) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la
que reside o del dmbito territorial que fije el juez o tribu-
nal”.

El abuso de la prisién preventiva como medida cautelar
ha sido observado por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos,* en cuya opini6n el problema obedece
fundamentalmente a deficiencias en el sistema procesal.

Principio de proporcionalidad

Una medida tan grave como la prisién preventiva, que
significa una negacion al principio de libertad durante el
proceso, no se justifica cuando la infraccién que se persi-
gue se castiga con una pena privativa de libertad minima.
El nuevo Cédigo, al igual que el de 1983, prohibe adoptar-
la si la pena privativa de libertad prevista para el delito que
se juzga es inferior a un afio.*

Tampoco se justifica que la medida se prolongue por un
tiempo que se acerque a la duracién de la pena en si. El le-
gislador constituyente, entre las reformas introducidas a la
Constitucién en 1998, incluy6 una mediante la cual limita
la duraci6n de la prisi6n preventiva a seis meses en los de-
litos sancionados con prisién y a un afio en los castigados
con pena de reclusién.®

Principio de legalidad

La posibilidad de la aplicacién de la prisién preventiva
depende de la concurrencia de determinadas circunstancias
expresamente previstas en la ley. El Cédigo* exige que
concurran las siguientes:

alndicios suficientes sobre la existencia de un delito de
accién puiblica;

a) Indicios claros y precisos de que el imputado es au-
tor o cémplice del delito;

b) Que se trate de un delito sancionado con pena priva-
tiva de libertad superior a un afio.

¢) La determinacién legal de los supuestos que facultan
la adopcién de la medida, o mejor dicho, la circunstancia
de que ésta no sea discrecional sino que se encuentre legal-
mente determinada, permite que el cumplimiento de dichos
supuestos en cada caso, sea susceptible de revisién o exa-
men por via de recurso, cuya existencia constituye en si
misma una garantfa exigida por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.”

El Cédigo contempla dos procedimientos de control di-
ferentes y complementarios: un recurso de apelacién para
ante el superior de quien dicté la medida, que est4 fran-
queado tanto al imputado como al Ministerio Piblico,* y
uno de amparo, susceptible de plantearse solamente por el
imputado.”

Principio de la prueba suficiente

Si la ley exige que la aplicaci6n de esta medida preven-
tiva dependa de la producci6n de ciertas circunstancias, és-
tas deben, evidentemente, probarse.

Ademés, para asegurar que se respete el cardcter excep-
cional de la prisi6n preventiva, es necesario también que se
pruebe la condicién de peligro concreto. Es decir que aun-
que se cumplan los supuestos previstos por el articulo 172
del Cédigo de Procedimiento Penal, si estd segura la pre-
sencia del imputado y la normalidad del desarrollo del pro-
ceso, no procede la prisién preventiva.

VI. EL DERECHO DE DEFENSA

Como efecto de la presuncién de inocencia, las imputa-
ciones en contra de una persona son enunciados esencial-
mente controvertibles: su veracidad estd en duda, mientras
no se la demuestre.

De esta manera se abre la puerta a la transformacién del
procedimiento de condena en una controversia racional,
cuyo desarrollo es posible solamente si la posibilidad de
defenderse queda garantizada para el acusado.

El derecho de defensa estd reconocido expresamente en
la Constitucién, la cual lo extiende a todo tipo de procedi-
miento y no solamente al proceso penal.® Ademads, expre-
samente protege la defensa en todos los estados y grados
del proceso, lo cual elimina toda posible duda respecto a la
necesidad de que se respete este derecho cuando se trata de
providencias interlocutorias u otras de parecido caracter en
que se dilucidan cuestiones previas.

El Cédigo de Procedimiento Penal reconoce
al derecho de defensa carécter inviolable *

El reconocimiento constitucional del derecho de defensa
es, sin embargo, mucho més que la simple afirmacién de la
posibilidad de defenderse y se manifiesta en una doble di-
mensién: como garantia procesal y como derecho subjetivo.

En su dimensién procesal, el derecho de defensa se ex-
presa y concreta en un conjunto de garantias que limitan la
actividad de la acusacién y la del 6rgano jurisdiccional y
estan contenidas en dos principios fundamentales del pro-
ceso penal: el de contradiccion y el acusatorio.®

La posibilidad de que el imputado pueda intervenir en
la controversia, defendiéndose de los cargos supone, en pri-
mer lugar, el reconocimiento a su calidad de parte proce-
sal. La combinaci6n entre este reconocimiento y el princi-
pio de igualdad, da lugar al nacimiento del principio de
contradiccidn, que consiste en la existencia para ambas
partes de la posibilidad efectiva de exponer sus pretensio-
nes y de sustentarlas ante un juez imparcial.

El principio de contradiccién comprende, como sefiala
Maier: la imputacion, la intimacién y el derecho de audien-
cia;* es decir, la necesidad de que los cargos que se formu-
lan consistan en la relacién clara, precisa y circunstanciada
de un delito (imputacién), que esa relaci6n sea efectiva-
mente conocida por el imputado de manera oportuna (inti-
macién), y que el imputado sea oido y pueda presentar su
defensa antes de la resolucién (derecho de audiencia).

El principio acusatorio define ciertas condiciones en
las que debe realizarse el enjuiciamiento y, entre ellas, asig-
na las funciones o papeles* procesales especificos a cada
uno de los actores. La especificidad excluye cualquier con-
fusién o fusién entre tales papeles,” de manera que debe
haber diferenciacién entre el 6rgano que ejerce y mantiene
la acusacién y el 6rgano que juzga; asi como entre el 6rga-
no encargado de la fase de investigacién y el érgano que
decide sobre la procedencia de la condena.
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En cambio, en tanto derecho subjetivo, el de defensa
consiste en un conjunto de prerrogativas para hacer valer
con eficacia el derecho a la libertad, que se ejercen tanto
personalmente por el imputado (defensa material), cuanto
por su abogado defensor (defensa técnica).

En este sentido, el derecho de defensa comprende:

1. El derecho a ser informado de los cargos existentes
en su contra.

El ejercicio de la defensa se vuelve imposible, a menos
que se conozca el contenido de la acusacién. El derecho a
ser informado de los cargos existentes se constituye asi en
uno de los requisitos fundamentales para la estructuracién
del proceso.

De otro lado, esta vinculacién funcional con el derecho
de defensa, impone ciertas caracteristicas a la informacién
que debe proporcionarse al imputado, la cual debe ser inte-
ligible, completa y oportuna.®

La exigencia de que la informacién sea inteligible re-
sulta especialmente importante cuando la diversidad cultu-
ral es una caracteristica del medio e incluye diversidad de
lenguas. Por eso se explica la alusi6n expresa de la Consti-
tucién a que la informacién ha de ofrecerse en la lengua
materna del imputado®. Pero no es esa la tinica posible li-
mitacién cuya presencia podria volver ininteligible a la in-
formacién acerca del contenido de la acusacién. También el
analfabetismo como condici6n cultural podria producir el
mismo resultado, si la informaci6n se consigna por escrito.

Informacién completa es la que contiene todos los ele-
mentos necesarios para sustentar la defensa, es decir, tanto
los relativos a la naturaleza de la acusaci6n, como a su cau-
sa®. La incriminacién es el resultado de una decisién de un
6rgano del poder ptiblico, que debe motivarse como las de-
m4s y, como se verd més adelante, supone tanto una men-
ci6n explicita de los hechos que se consideran incriminato-
rios y de las normas sustantivas que se estiman infringidas,
como una explicacién acerca de la pertinencia de 1a aplica-
ci6n de las normas sustantivas a los hechos.

La oportunidad tiene que ver con el momento en que la
informaci6n se pone a disposicién del imputado. La Con-
vencién Americana de Derechos Humanos exige que la co-
municacién de los cargos sea "previa y detallada".Esto
significa que el imputado ha de disponer de ella antes del
momento procesal en que deba hacer valer su defensa. Co-
mo se verd més adelante, esta garantia minima se vincula
asi estrechamente con el derecho a disponer del tiempo ne-
cesario para preparar la defensa, de manera que el "antes"
se convierte en "con anticipacién suficiente". De otro lado,
debe tenerse presente que el articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos requiere que la co-
municacién se produzca "sin demora", lo cual ha sido inter-
pretado por el Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas en el sentido de que la informacién acerca de
los cargos debe proporcionarse “tan pronto como una au-
toridad competente formule la acusacién” ¥. Ambas exi-
gencias deben conciliarse.

2. El derecho a no incriminarse

El derecho de toda persona a no incriminarse, recono-
cido por el articulo 81 del Cédigo, figura entre los princi-
pios del debido proceso consagrados por la Constitucién®
y entre las garantias procesales minimas exigidas por la
Convencién Americana de Derechos Humanos.*

3. El derecho a contar con asesoramiento

legal competente

Comprende tanto el derecho a defenderse personalmen-
te o a designar un defensor, como el derecho irrenunciable
a exigir que se le proporcione uno por el Estado.

No se trata de una mera forma. El asesoramiento legal
competente® debe reflejarse en el desarrollo del proceso y
supone, en primer lugar, la posibilidad de comunicarse li-
bre y privadamente con el defensor®. La jurisprudencia es-
tadounidense ha ampliado la garantia de manera que com-
prenda aun a la calidad profesional de la defensa, de tal mo-
do que aunque el imputado haya contado con un defensor,
la garantia no habria quedado satisfecha si éste ha actuado
de manera manifiestamente incompetente.

Para precautelar la eficacia de este derecho a contar con
un defensor, la Constitucién prohibe que se interrogue a
una persona, aun con fines de mera investigaci6n, sin la
asistencia de un abogado defensor y anula la eficacia pro-
batoria de las diligencias que no cumplan con este precep-
to.%2

4. Elderecho a contar con el tiempo y los medios
necesarios para la preparacion de su defensa

La concesién al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa, consignada
como una de las garantfas minimas de la administracién de
justicia por la Convencién Americana (CADH 8:2,c) y por
el Pacto Internacional (PIDCP 14:3,b) atienden a la exis-
tencia de un conjunto tanto de condiciones ficticas sin las
cuales no podria desenvolverse una defensa idénea: la co-
municaci6n libre y sin interferencias entre el imputado y su
defensor, el acceso del defensor al expediente y a todos los
medios necesarios para la preparaci6n de la defensa; como
de derechos complementarios; el derecho a intervenir en la
prueba®; a contradecir la prueba de cargo y a actuar prue-
bas de descargo™ .

El significado restrictivo que tiene en el nuevo Cédigo
el concepto de prueba, podria provocar dudas sobre el al-
cance de este derecho en la prictica. En efecto, prueba so-
lamente es la presentada ante el tribunal durante el juicio,
de manera que no tiene ese caracter el conjunto de datos y
elementos fActicos reunidos por el Fiscal durante la indaga-
ci6n previa y la fase de instruccién. Aidn mds, el Cédigo
impone reserva sobre las actuaciones de la Fiscalfa duran-
te la indagacién previa, aunque deja a salvo los principios
del debido proceso. ¢ Pero, qué significa esto en la practica?
¢Si estas actuaciones no son pruebas, qué son? La misma
pregunta cabe con respecto a las actuaciones de la fiscalfa
durante la fase de instruccién.

El Cédigo utiliza la expresién "elementos de prueba"
para designar a los datos obtenidos por la fiscalia. Esta dis-
tinci6n entre "prueba” y "elementos de prueba" correspon-
de a la que la doctrina continental hace entre "actos de in-
vestigacion" y "actos de prueba". San Martin Castro, si-
guiendo a Ortells Ramos, identifica cinco diferencias™:

a) Mientras el acto de prueba est4 dirigido a convencer
al juez de la verdad de una afirmaci6n hecha por una de las
partes en el juicio, el acto de investigacién persigue escla-
recer los hechos para determinar en qué medida es posible
hacer esa afirmacién en juicio. Se refiere por consiguiente
a una mera probabilidad: el acto de investigaci6n actia a
manera de una precondicién del acto de prueba.
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b) La eficacia juridica del acto de investigacién consis-
te en servir de fundamento para que se dicten resoluciones
de imputaci6n o medidas limitativas de derechos de caréc-
ter cautelar, que tienen siempre caricter provisional, mien-
tras que la prueba persigue sustentar la sentencia, es decir,
la resolucién definitiva sobre el fondo.

¢) Mientras los actos de prueba se apoyan en un juicio
de mera probabilidad, los actos de prueba estdn destinados
a sustentar un juicio de conviccién plena. De ahi que para
el llamamiento a juicio sea suficiente la probabilidad razo-
nable, mientras que para la condena, la mera probabilidad
es insuficiente. La presuncién de inocencia solamente que-
da desvirtuada con la conviccién, mds all4 de toda duda ra-
zonable.

d) Mientras los actos de investigacién no requieren del
concurso necesario del imputado, cuya identidad puede to-
davia no haberse determinado, los de prueba no tienen efi-
cacia sin la oportunidad de contradiccién plena.

¢) Mientras los actos de investigacién son anteriores al
juicio, los de prueba se practican dentro de éste.

La distincién, como se aprecia, guarda cierta similitud
con la que existe en la doctrina estadounidense, entre evi-
dencia y prueba; en la cual la palabra evidencia® sirve pa-
ra designar a cualquier realidad sensorialmente perceptible
que pueda dar cuenta de los hechos o servir para inferirlos;
mientras que la expresién prueba” se reserva para la evi-
dencia ya presentada y admitida en juicio.

Los "elementos de prueba" o, para emplear la denomi-
nacién doctrinariamente apropiada, los actos procesales de
investigacién, le sirven a la fiscalia para sustentar ante el
juez sus pretensiones: la acusacién y el consiguiente pedi-
do de llamamiento a juicio, o que se autorice alguna medi-
da cautelar, pero nada més. En sf mismos estos elementos
de prueba no ofrecen mérito alguno para condenar. Asi, por
ejemplo, la informacién que un testigo proporciono a la fis-
calia, y que consta transcrita en el expediente, no tendré va-
lor alguno como prueba a menos que esa persona rinda su
testimonio ante el tribunal durante el juicio, con plena
oportunidad de contradicci6n. La mera "reproducci6n” de
lo actuado en la instrucci6n carece de efecto probatorio al-
guno.

En todo caso, no cabe duda de que el derecho de defen-
sa exige pleno acceso de la defensa del imputado a esos
elementos de prueba y la posibilidad de ofrecer otros ele-
mentos de descargo, si fuere del caso. El articulo 26 de la
Ley Orgénica del Ministerio Piiblico, aunque con una ter-
minologia que se presta a equivocos, puesto que llama
pruebas a los elementos que segiin el Cédigo no lo son, ga-
rantiza el pleno ejercicio del derecho de defensa. *

5. El derecho a que se excluya la prueba ilegalmente
obtenida

Este derecho actia como una garantia post factum para
el principio de la legalidad de la prueba,” en todos aquellos
casos en los que pretende hacerse valer el valor probatorio
de evidencias obtenidas con infraccién a lo dispuesto por la
Constitucién y la ley.

El articulo 80 del nuevo Cédigo desconoce toda efica-
cia probatoria a cualquier actuacién preprocesal o procesal
que vulnere garantias constitucionales y extiende el mismo
efecto a "todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubieren podido ser obtenidas
sin la violaci6n de tales garantias".

6. Elderecho a que las decisiones sean motivadas
El principio establecido por el numeral 13 del articulo

24 de 1a Constitucién, debe ser el que con mayor frecuencia

se quebranta en la préctica de jueces y funcionarios admi-

nistrativos. Dice la norma: "Las resoluciones de los poderes
publicos que afecten a las personas, deberdn ser motivadas.

No habrd tal motivacion si en la resolucion no se enuncia-

ren las normas o principios juridicos en que se haya funda-

do y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho".

El empleo de férmulas vacfas de contenido por su ambi-
giiedad extrema, ha servido para encubrir la falta de motiva-
cién. "Niégase por improcedente”, "acéptase por ser legal”
o "por cumplidos los requisitos del articulo tal, ordénase”,
son algunos de los casos més frecuentes.

En ninguno de estos casos se rexinen los tres elementos
que segtin la disposicién constitucional son necesarios para
que exista motivacion:

a) Determinacién clara y precisa de los antecedentes de
hecho relevantes. No se trata de hacer un recuento cronolé-
gico de todos los hechos o una relaci6n de todas las pruebas
o actuaciones procesales. Ese recuento no constituye moti-
vaci6n. Para que la haya es preciso seleccionar los antece-
dentes de hecho relevantes y sefialar por qué lo son. Sola-
mente de esta manera se podréd después establecer la corre-
lacién entre los hechos y las normas.

b) Identificacién de las normas o principios juridicos
aplicables. No se satisface esta exigencia con la sola cita. Ni
siquiera basta la transcripcion textual de la norma. Ningin
texto normativo se explica por si mismo, de manera que es
indispensable identificar de manera expresa los supuestos
de hecho y las condiciones de aplicacién cuya produccién
determina la procedencia de la consecuencia normativa.

¢) Explicaci6n acerca de la pertinencia de la aplicacién
de tales normas o principios a los antecedentes de hecho. Si
se ha identificado tanto los hechos relevantes, como las con-
diciones de aplicacién de la norma o principio en cuesti6n,
es posible establecer la correlacién, tradicionalmente expre-
sada bajo la forma de un silogismo simple.

Si falta alguno de estos requisitos, podrd haber enuncia-
cién de antecedentes, pero no motivacién. Es ficil advertir
que no se estd aqui ante una exigencia mas o menos arbitra-
ria del legislador constitucional, sino ante un requerimiento
16gico para que la defensa pueda ser idénea. La nocién del
proceso como una controversia racional serfa irreal si no se
exige que toda decisién quede expuesta tanto en su conteni-
do, como en la estructura l6gica que la sostiene, porque si
ha de haber controversia, ésta solamente puede versar sobre
los distintos elementos de dicha estructura: los hechos; el al-
cance y las condiciones de aplicacién de las normas y la co-
rrelacion entre los hechos y las normas.

Esta necesidad de coherencia 16gica, impone dos princi-
pios aplicables al contenido de la motivaci6n:

a) El principio de la singularidad personal de la incrimi-
nacidn, en cuya virtud si en un mismo acto procesal se
incrimina a varias personas, la motivacién debe ser indi-
vidual, para cada una de ellas, puesto que de la aplica-
cién de las normas van a surgir consecuencias indivi-
duales para cada imputado.

b) El principio de congruencia, en cuya virtud la motiva-
cién no solamente debe ser formalmente coherente, es
decir 16gicamente construida, sino que debe haber tam-
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bién coherencia material, es decir correspondencia en-

tre lo que ha sido materia de la imputacién o de la acu-

saci6n y lo que es materia de la decisién que trata de mo-
tivarse.

La doctrina y la jurisprudencia constitucional espafiola
han sido especialmente cuidadosas en la identificacién de
los defectos de congruencia que pueden afectar a las deci-
siones judiciales y han distinguido: la incongruencia omisi-
va o ex silentio; la incongruencia extra petitum y la incon-
gruencia por error. El propio Tribunal Constitucional Espa-
fiol explica el alcance de su tesis, de la siguiente manera:®

"El juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial
presupone la confrontacion entre su parte dispositiva y el
objeto del proceso delimitado por referencia a sus elemen-
tos subjetivos (partes) y objetivos (causa de pedir y peti-
tum). Cifiéndonos a estos iiltimos la adecuacion debe exten-
derse, tanto al resultado que el litigante pretende obtener,
como a los hechos que sustentan la pretensién y al funda-
mento juridico que la nutre, sin que las resoluciones judi-
ciales puedan modificar la causa petendi, alterando de ofi-
cio, como en el caso que nos ocupa, los motivos del recur-
so de apelacion formulado, pues se habrian dictado sin
oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las nuevas po-
siciones en que el érgano judicial sitiia el thema decidend;.-
En lo que ahora interesa, ademds de distinguir nuestra ju-
risprudencia entre la llamada incongruencia omisiva o ex
silentio, que se producird cuando el 6rgano judicial deja sin

contestar alguna de las pretensiones sometidas a su consi-
deracion por las partes, y la denominada incongruencia ex-
tra petitum, que se da cuando el pronunciamiento judicial
recaiga sobre un tema que no esté incluido en las pretensio-
nes procesales, también singulariza la llamada incongruen-
cia por error;, que es aquélla en la que se dan al unisono las
dos anteriores clases de incongruencia (SSTC 28/1987, de
5 de marzo, FFJJ 4, 5 y 6; 369/1993, de 13 de diciembre,
FJ 4; 111/1997, de 3 de junio, FJ 3; 136/1998, de 4 de ju-
lio, FJ 2; 96/1999, de 31 de mayo, FI 5; 113/1999, de 14 de
Junio, FJ 2; 124/2000, de 16 de mayo, FJ 4). En efecto, se
trata de supuestos, como el actual, en los que, por el error
de cualquier género sufrido por el érgano judicial, no se re-
suelve sobre la pretensién formulada en la demanda o so-
bre el motivo del recurso, sino que equivocadamente se ra-
zona sobre otra pretension absolutamente ajena al debate
procesal planteado, dejando al mismo tiempo aquélla sin
respuesta”.

Por supuesto, no toda incongruencia tendrd relevancia
constitucional. Para que haya quebrantamiento de los prin-
cipios del debido proceso, se requiere que el defecto 16gico
produzca indefensioén; es decir que haya quebrantamiento
del principio de contradiccién, por existir alteracién sustan-
cial de los términos de la controversia.

Como puede advertirse, el principio de congruencia no
es aplicable solamente a la motivacién. Se refleja en ella,
pero gobierna todo el proceso.

—
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Debido proceso y
extradicion

Alfonso Zambrano

Ha cambiado en forma definitiva el tratamiento de la extradicion

Pasquel a partir del 13 de enero del 2000, de acuerdo con lo que mani-
fiesta la disposicion final del nuevo Cédigo de Procedimiento Pe-

nal.

EL DEBIDO PROCESO

Antecedentes

El principio del debido proceso (o proceso debido)
es de origen anglosajén (“due process of law”)!, que se en-
cuentra formulado por escrito por primera ocasién en el ca-
pitulo XXXIX (39) de la Carta Magna de Inglaterra del afio
1215. Alli se dispone "ningtin hombre libre podr4 ser arres-
tado o detenido o preso, o desposeido de su propiedad, o de
ninguna otra forma molestado, y no iremos en su busca, ni
mandaremos prenderlo, salvo en virtud de enjuiciamiento
legal de sus pares y por la ley de la tierra". Esta declaracién
alimentada por los barones normandos pretendfa frenar los
abusos del Rey Juan Sin Tierra, imponiéndole reglas de
juego limpio, castigando la arbitrariedad politica y some-
tiendo al proceso las extralimitaciones. Esta conquista se
mantiene desde entonces en el “‘common law” britdnico.

El paso a EE.UU. fue inevitable y se hace presente en
las diez primeras enmiendas de la Constitucién americana
de 1787 conocida como la "Declaracién de Derechos” (Bill
of Rights”). El punto més alto puede ser encontrado en la
enmienda V. En los Estados Unidos el principio del debi-
do proceso debe entenderse de acuerdo con el sistema ju-
ridico del "common law" o derecho consuetudinario,
opuesto al continental codificado y escrito ("civil Law").
En el derecho consuetudinario el proceso debido actda y es
la manifestacién de un Estado de Derecho tal y como la ju-
risprudencia norteamericana lo desarrolla en sus aspectos
procesal y material, derivado esencialmente para el enten-
dimiento del proceso penal, "particularmente desde el pris-
ma constitucional, como por la regla del juego limpio o fair
trial, aplicable a todos los 6rdenes jurisdiccionales™.

Aunque ya existfan tanto en nuestro ordenamiento
constitucional como en las leyes de procedimiento, un con-
junto de garantias y derechos para el ciudadano frente a la
intervencién del Estado y de su sistema policial y judicial,
que siendo garantfas fundamentales tenian que ser respeta-

das en un proceso y particularmente en el penal, no cree-
mos que esté dem4s que haya sido expresamente consigna-
do, pues se suma a las demés tutelas constitucionales con
las que est4 indisolublemente vinculado. Admitimos que el
principio del debido proceso es un principio general del
derecho, y por tanto fuente del derecho procesal y del de-
recho sustantivo o material, informador de todos los 6rga-
nos jurisdiccionales, y vinculante al legislador y a la juris-
prudencia constitucional y ordinaria.

EL DEBIDO PROCESO PENAL

Cuando nos referimos al debido proceso entendemos
por tal a aquel en el que se respeten las garantias y derechos
fundamentales (lo cual significa referirnos inequivocamen-
te a los derechos humanos, previstos tanto bajo las modali-
dades de derechos civiles y politicos, como de derechos de
primera, segunda, tercera o cuarta generacién), consigna-
dos en la Constitucién, en las leyes que rigen el ordena-
miento legal del pais, y en los Pactos, Tratados y Conve-
nios que han sido ratificados y que en consecuencia forman
parte de la normativa interna del pafs y que son de forzoso
e incuestionable cumplimiento.

El debido proceso penal por su especificidad, tiene
que ver con el respeto a las garantfas y derechos fundamen-
tales, que le asisten a cualquier ciudadano que es objeto de
una imputacién delictiva o que es sometido a un proceso
penal. La legalidad del debido proceso penal es un impe-
rativo propio de la vigencia de un Estado de Derecho en el !
que deben hacerse efectivos los principios rectores del pro-

ceso penal, que en definitiva constituyen y dan contenido a | *

la garantia del debido proceso; esos principios rectores son
la columna vertebral de un sistema procesal penal determi-
nado.

Hablar del debido proceso penal es referimos igual-
mente al respeto a los derechos humanos en la Administra-
cién de Justicia Penal, que como sabemos se refieren a
aquellos derechos fundamentales que le son reconocidos a
cualquier persona que, por una u otra razén, justa o injus-
tamente entra en contacto con los sistemas de justicia penal
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en un pafs, refiriéndonos a un concepto de justicia penal en
sentido amplio; es decir, teniendo en cuenta no solo la fase
judicial - penal, sino que cubre la actividad de los 6rganos
represivos del Estado conforme dijimos precedentemente.

En la Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos
del 10 de diciembre de1948, se reconocen ya una serie de
derechos estrechamente vinculados con la administracién
de justicia penal, pues se consagra el derecho a la vida, la
seguridad e integridad personales, el derecho a no ser so-
metido a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o de-
gradantes, se hace referencia al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica, a la igualdad ante la ley, al derecho de
recurrir a una autoridad competente en caso de considerar-
se violados los derechos fundamentales, el derecho a no ser
arbitrariamente detenido o encarcelado, etc. Pero, para ha-
cer efectivo el respeto a esos derechos fundamentales, ha
ido surgiendo una serie de instrumentos internacionales,
que en los iltimos afios se han venido aplicando con mar-
cada eficacia en el caso particular de nuestro pais, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
y €l Pacto de San José de Costa Rica o Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (1969).

CONTENIDO DEL DEBIDO PROCESO PENAL

En un Estado de Derecho el perseguimiento y la san-
ci6n de los delitos es responsabilidad exclusiva del Estado,
que debe ser el titular del ejercicio de la accién penal, sin
que se menoscabe su titularidad por la posibilidad de que la
acci6n penal en cierto tipo de delitos pueda ser ejercida por
el particular ofendido, como acontece en los denominados
delitos de acci6n penal privada.

La necesidad de juicio previo es importante para la le-
galidad del debido proceso, de manera que no se pueda
condenar a nadie si no se ha tramitado un juicio previo res-
petando el procedimiento previamente establecido, esto es
aquel previsto en las normas de procedimiento vigentes al
tiempo de la comisi6n de la infracci6n o del proceso, segin
que una o otra resulten ms favorables al imputado o al reo.

La Constitucién Politica vigente consagra este princi-
pio en el Art. 24 que contiene las garantias bsicas del de-
bido proceso, numeral 1, en que se prevé: "... Tampoco se
podrd juzgar a una persona sino conforme a las leyes pre-
existentes, con observancia del tramite propio de cada pro-
cedimiento”.

Después del derecho a la vida, el derecho més impor-
tante que tiene el hombre es el derecho a la libertad sin lu-
gar a dudas! El Ecuador ha tenido la caracteristica de ser un
pais, en cuanto a la administracién de justicia y fundamen-
talmente en el &mbito penal en donde est4 en juego la liber-
tad, de ser moroso, en cumplir con una justicia que esté ca-
racterizada por ser pronta, por ser eficaz y ademés que es-
té dotada de la debida celeridad. El 22 de noviembre de
1969 se suscribi6 en San José de Costa Rica, el Acta de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica. Nuestro pafs lo suscribi6 y rati-
fic6 el 28 de diciembre de 1977, y el 24 de julio de 1984
acepto - sin reservas - la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

La firma de un Pacto, Tratado o Convenio, que emana
de la voluntad libre y soberana de un Estado, significa pa-
ra éste, que el pafs acepta o adopta un documento que se
convierte en ley para los Estados Partes, de manera que asf

como se respeta la Constitucién Politica, tienen que respe-
tarse dichos documentos que forman parte de la normativa
interna del pafs. El Ecuador ha sido irrespetuoso con la
obligacién que tenia de respetar lo que dice el Pacto que
suscribid. El Pacto de manera concreta con relacién al de-
recho ala libertad en el Art. 7, numeral 5, dice: "... toda per-
sona tiene derecho a ser juzgada en un plazo prudencial, en
un plazo razonable, o a ser puesta en libertad sin perjuicio
de que continde el proceso...”, es decir debe cumplirse con
lo que nosotros llamamos la caducidad o perecibilidad de
la prisi6én preventiva, como un mecanismo de contencién
frente al abuso en el Estado de Derecho.

Como su nombre lo indica, la prisién preventiva es una
medida de aseguramiento personal, provisional o proviso-
ria que se dicta por razones de politica criminal y que debe
durar tanto cuanto fuese necesario, sin que exceda de un
plazo prudencial, de un plazo razonable. En el Ecuador, lo
mas cémodo result6 JAMAS PONERLE UN PLAZO A
LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA 1o obs-
tante que existia el compromiso acorde con el Pacto suscri-
to.

En el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal aprobado
por el Congreso de la Reptblica, y que significa un cambio
trascendental en el camino a la oralidad, y en la indepen-
dencia entre el investigador y el juez que resuelve, porque
irfa a manos del Ministerio Publico la investigaci6n en el
sisterna acusatorio; nosotros, como miembros de la comi-
sién redactora del documento, habiamos previsto inicial-
mente un plazo para la prisién preventiva, que era de un
afio en delitos sancionados con prisién correccional o sea
de hasta cinco afios, y de dos afios en delitos mayores o de
reclusién.

Pero el constituyente ecuatoriano en la Asamblea de
Riobamba de 1998 establecié en el Att. 24 numeral 8, pla-
zos para la caducidad de la prisién preventiva de seis me-
ses y de un afio calendario, segiin el tipo de delito ya ano-
tado, de manera que en los casos més graves, cuya pena ex-
cede de cinco afios, como en los de trifico de drogas ilega-
les, violaci6n, muerte, peculado, etc., el méximo de dura-
cién de la prisién preventiva es de un afio, contado a partir
del momento en que se la dicta.

El constituyente ecuatoriano tuvo mucho cuidado al
enunciar los principios fundamentales y los principios ge-
nerales de la derechos, garantias y deberes, pues con res-
pecto al primero dice en el articulo 3: “Son deberes primor-
diales del Estado:

2. Asegurar la vigencia de los derechos humanos..."

Y en relaci6n con el segundo, manifiesta en el articulo
16: "..El més alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucién..." El derecho a la libertad previsto como ga-
rantja constitucional, para el preso sin sentencia en el Ecua-
dor, es uno més de los derechos humanos que le asisten, al
igual que el derecho a la vida, a la honra, a la intimidad, a
la propiedad, a la libertad sexual, a la libertad de credo re-
ligioso, etc.

Y si esto no es suficiente, la misma Constitucién expre-
samente consigna que "En materia de derechos y garantias
constitucionales, se estar4 a la interpretacién que mas favo-
rezca a su efectiva vigencia..."? el indubio proreo o la in-
terpretacién més favorable al reo, es un principio de legis-
laci6n universal que lo entienden incluso los no abogados.
En el momento en que haya duda, oscuridad o dificultad
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para aplicar una ley, tiene siempre que aplicarse en el sen-
tido més favorable al reo. Irrefutablemente.

Como dice la Constitucién en el Art. 18, tercer péarrafo:
“No podr4 alegarse falta de ley para justificar la violacién
o desconocimiento de los derechos establecidos en esta
Constitucién, para desechar la accién por esos hechos, o
para negar el reconocimiento de tales derechos".

El Art. 24 que contiene esta garantia (que es un derecho
humano del sindicado en general y en este caso particular
del ecuatoriano) habla de: "..asegurar el debido proceso...",
con lo cual se hace referencia a un juicio justo, un juicio
imparcial, 4gil, expedito, que requiere de una justicia que
actde con celeridad y en la que se respeten las garantfas y
derechos fundamentales inherentes al Estado de Derecho.

Dice el primer pérrafo del Art. 24 de la Constitucién vi-
gente:

"Para asegurar el debido proceso deberdn obser-
varse las siguientes garantias bdsicas, sin menoscabo de
otras que establezcan la Constitucién, los instrumentos
internacionales, las leyes o la jurisprudencia...”

Sostenemos que la caducidad de la prisién preventiva
no es una garantia constitucional a favor de los delincuen-
tes y en apoyo de la impunidad; es, por el contrario, una ga-
rantia constitucional que tiende a sancionar al Estado mo-
roso, que tiende a sancionar al juez negligente y tardio y
que es una consecuencia del irrespeto al debido proceso
penal, jcuya legalidad se afecta con una morosidad que ter-
mina por convertirse en injusticia!

Los jueces son responsables por la duracién del proce-
so penal, por la situacién del preso sin condena y por el
abuso institucionalizado de la prisién preventiva -que ha
llevado a que la cdrcel ecuatoriana se convierta en una ins-
titucién total o de secuestro |y ese secuestro institucional
tiene que terminar, aplicando la Constitucién vigente!

El Estado ecuatoriano es responsable por los supuestos
de violaci6n de las normas establecidas en el Art. 24, y en
cualquier momento ante requerimiento de legitimo intere-
sado va a tener que responder nuevamente ante la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que tiene competencia
sobre el Estado ecuatoriano desde el afio 1984, en que
Ecuador se allané sin reservas a la competencia de la Cor-
te. Por esta razon es que se indemnizé en el caso de los her-
manos Restrepo (negociando), y se indemniz6 en el caso de
la profesora Consuelo Benavides, (negociando).

La responsabilidad no est4 limitada solo a los actos de
terrorismo de Estado o de un ejercicio abusivo de la fuerza
publica que viola derechos humanos, sino que el Estado
también es responsable por la violacién de las Garantias
Constitucionales que tienen que ver con el debido proce-
s0, y en este caso por el abuso con la prisién preventiva, en
casos en que el juez no cumple con la obligacién por ejem-
plo de fundamentar el auto de prisién preventiva que es una
medida cautelar de aseguramiento personal, limitante de
una garantia constitucional como es el derecho a la liber-
tad.

Como prueba de lo dicho nos remitimos al fallo de la
Corte Interamericana de DD.HH. dictado en diciembre de
1997 en el que frente a la reclamacién del ciudadano Su4-
rez Rosero, detenido en Quito por el Operativo "Ciclén" y
sometido a prisién preventiva durante mas de 20 meses,
condend al Estado ecuatoriano a indemnizar al detenido
por el abuso con la prisién preventiva, aunque al final los
jueces ecuatorianos lo hubiesen condenado, pues como di-

ce la Corte Interamericana, es irrelevante si es culpable o
inocente, pues de lo que se trata es de sancionar la morosi-
dad de la justicia penal, que no dict6 una sentencia en tiem-
po procesal oportuno.

Es importante recordar que la Constitucién vigente
consagra en el Art. 23, como parte de los derechos civiles:

“Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucién y en los instrumentos internacionales vigen-
tes, el Estado reconocer4 y garantizard a las personas los si-
guientes:

"... 26. La seguridad juridica.

27. El derecho al debido proceso y a una justicia sin
dilaciones".

Se puede creer equivocadamente que el concepto de se-
guridad juridica est4 limitado a la idea de la seguridad ciu-
dadana frente al aumento de la criminalidad, o frente a la
intervencién formal de los tribunales de justicia. La seguri-
dad juridica es mucho més y tiene que ver con el derecho
de un ciudadano a no ser atropellado en sus derechos y ga-
rantias frente a la intervencién de la maquinaria judicial,
por ejemplo.

A no dudarlo, existe un incremento de la inseguri-
dad ciudadana COMO CONSECUENCIA de la extra-
limitacién del Estado en el uso de la facultad punitiva.

En el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, hemos ex-
trapolado la Ley Miranda y otras enmiendas de EE.UU. co-
mo la cuarta que garantiza el derecho de defensa y sancio-
na como carente de valor cualquier prueba indebidamente
practicada de manera que no pueda ser admitida como evi-
dencia incriminatoria en el proceso. La cuarta enmienda di-
ce: "La gente tiene derecho a la seguridad en cuanto.a su
persona, bienes, papeles y pertenencias, contra allanamien-
tos y secuestros irrazonables efectuados, incluso, sin ningu-
na orden. En el supuesto que se llevara a cabo, debera con-
tener una descripcién particular del sitio que se ha de alla-
nar y las personas o cosas que se secuestren”.*

Cuando se han empezado a dar los primeros pasos para
un giro copernicano y para un cambio del paradigma, han
surgido voces no autorizadas que han criticado lo que sig-
nificarfa un anhelado despertar en esa inacabada lucha por
hacer efectivo el respeto al debido proceso, que es el res-
peto a las garantias constitucionales y procesales.

DEBIDO PROCESO Y MOTIVACION
DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Es frecuente y comuin que los jueces incumplan con la
obligacién de fundamentar sus autos resolutorios, median-
te los cuales disponen la afectacién de garantias fundamen-
tales que tienen que ver con el respeto al debido proceso;
asi ocurre cuando disponen la limitacién de garantias cons-
titucionales como el derecho a la libertad y a la inviolabili-
dad del domicilio, de la correspondencia, etc. Lo cual la-
mentablemente ocurre en la mayoria de los procesos pena-
les en el Ecuador, en que el auto de prisién preventiva no
es debidamente fundamentado o motivado.

Los jueces penales - salvo alguna rara excepcion - nor-
malmente disponen una medida de aseguramiento personal
como es la prisién preventiva, sin fundamentar tal medida
cautelar que debe ser motivada por mandato expreso de la
Ley de Procedimiento Penal; recordemos que el Art. 177
del Cédigo de Procedimiento Penal; en actual vigencia di-
ce: ... en el auto (refiriéndose al de prisién preventiva) s€
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precisara los indicios que fundamentan la orden de pri-
sién". ;Cuéntos jueces cumplen con este mandato o exi-
gencia, que tiende a asegurar el derecho de defensa en un
debido proceso penal?

La fundamentaci6n o motivacién de un auto resolutorio
de privacién de la libertad busca que el ciudadano imputa-
do de un delito sepa las razones por las que se 1o est4 pri-
vando del ejercicio de una garantfa constitucional como es
el derecho a la libertad. En todos los casos en que no se
fundamenta tal medida se est4 lesionando el respeto al de-
bido proceso, y la actuaci6n judicial es ilegitima e incons-
titucional. :

En la vigente Constitucién ha tenido cuidado el consti-
tuyente ecuatoriano, al establecer en el Art. 24, como una
de las garantfas bésicas del debido proceso, la necesidad
de la motivacién. El numeral 13 del articulo citado dice:
""Las resoluciones de los poderes piiblicos que afecten a
las personas, deber4n ser motivadas. No habra tal mo-
tivacion si en la resolucién no se enunciaren normas o
principios juridicos en que se haya fundado, y si no se
explicare la pertinencia de su aplicacién a los antece-
dentes de hecho..."”

Aunque reconocemos que el debido proceso es una ga-
rantia ciudadana sin limitacién por la materia, esto es que
debe aplicarse en cualquier tipo de procedimiento (civil,
tributario, administrativo, fiscal, laboral, etc.); referido es-
pecificamente al &mbito procesal penal, la falta de respeto
al debido proceso penal cuando se priva de la libertad o se
dispone su privacién sin motivar o fundamentar tal medi-
da, debe ser reparada por el superior mediante el amparo
de libertad consignado en el Art. 458 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal del 10 de junio de 1983, en concordancia
con lo dispuesto en el TITULO IVAMPARO DE LA LI-
BERTAD (articulos 422 a 430) del Cédigo de Procedi-
miento Penal del 13 de enero de 2000, disponiendo la ce-
saci6n de la medida de aseguramiento personal, sin perjui-
cio de la sanci6n para el juez que ha irrespetado el debido
proceso.

(Cudl es la situacién real del amparo de libertad en la
praxis judicial ecuatoriana?

Casi ningin juez o tribunal superior lo declara con lu-
gar, por lo que se ha perdido la confianza en el control por
parte de las instancias superiores toda vez que casi siempre
el recurso es negado, jaunque la medida de aseguramiento
preventivo o provisorio (auto de prisién preventiva) no es-
t€ debidamente motivada! Los jueces superiores que asf ac-
tdan se estdn olvidando de cumplir con las obligaciones in-
herentes al ejercicio del cargo, ante el requerimiento de le-
gitimo interesado, no obstante que el Art. 24 que consagra
constitucionalmente el debido proceso, dice en el numeral
17: "Toda persona tendra derecho a acceder a los érga-
nos judiciales y obtener de ellos la tutela efectiva, im-
parcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en
caso alguno quede en indefensién..."

Por regla general, los tribunales superiores ni siquiera
cumplen con la obligacién de amonestar al inferior o juez
impugnado por el vicio de procedimiento, ni mandan a que
el inferior o juez impugnado rectifique el procedimiento,
motivando las razones por las que dispone el aseguramien-
to personal de un imputado mediante el auto de prisién pre-
ventiva; con esta actitud los tribunales superiores terminan
por legitimar el estado de indefensién de quien se encuen-

tra sindicado y privado de su libertad, o en riesgo de ser pri-
vado de ella, jaunque constitucionalmente es aiin un ciuda-
dano inocente!

Actualmente en el Ecuador la responsabilidad de los
jueces y magistrados es de tal magnitud, que de acuerdo
con la Constitucién vigente y el respeto al debido proce-
so, al tiempo que se establece la primacia de la Constitu-
cién frente a normas de menor jerarquia (como serian los
c6digos y leyes de procedimiento) como lo dice el Art. 272
de la Carta Suprema, el constituyente ecuatoriano dispuso
que de oficio se apliquen las garantias constitucionales, tal
y como lo manda el Art. 273 ibidem., y ha convertido a los
Jueces ecuatorianos en custodios de la preeminencia cons-
titucional al concederles competencia para declarar inapli-
cable de oficio o a peticién de parte un precepto juridico
que contraviene a la propia Constitucién o a Tratados o
Convenios Internacionales, segun asi lo ordena el Art. 274
de la Constitucién citada®.

En el andlisis del respeto al debido proceso, consigna-
mos que la jurisprudencia de Costa Rica es sumamente ge-
nerosa en el tema del debido proceso y de la sancién me-
diante declaratoria de nulidad o de revocatoria de las medi-
das de aseguramiento personal, cuando por ejemplo la pri-
sién preventiva no ha sido fundada o motivada por el juez,
actuando como tribunal de salvaguarda tanto la Sala de Ca-
sacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, como la Sa-
la Constitucional de la misma. Esta informaci6n es accesi-
ble en la REVISTA DE CIENCIAS PENALES DE COS-
TA RICA, en cuyo niimero 14, del afio 9, de diciembre de
1997 encontramos una erudita gama de fallos, como el re-
lacionado con el beneficio de libertad condicional, por vi-
cio de falta de fundamentacién al haberse omitido prue-
ba fundamental ¢

En relaci6n a la obligatoriedad de la fundamentacién de
la prisién preventiva, la Sala Constitucional de Costa Rica
hace continuas observaciones al incumplimiento de los jue-
ces, al acoger recursos de hdbeas corpus; asi la Sala en el
voto 1419- 96, expresa: "Cuando se exige fundamentar de-
bidamente la resolucién que restringe la libertad de un im-
putado, tanto por imperativo constitucional, como por
mandato especifico del numeral 20 de la Ley de Jurisdic-
cién Constitucional, lo que se exige en la resolucién es la
existencia y exposicién del respaldo fictico concreto exis-
tente en la causa y respecto de cada imputado, asi como el
respaldo normativo que sustenta y justifica la adopcién de
la medida, pues solo de esa forma se logran individualizar
las razones que motivaron la decisién, y sélo asf surge la
posibilidad de controlar en alzada esa disposici6n. Es decir,
el juez ha de expresar las razones que existen en la causa
que tramita, y respecto del imputado concreto para decidir
restringir su libertad como medida cautelar indispensable
para asegurar la sujecién del acusado al proceso, la averi-
guacién de la verdad y la eventual aplicaci6n de la ley pe-
nal. Repetir en abstracto y como frases vacias, los supues-
tos que legalmente autorizan la privaci6n de libertad, no es
fundamentar. Fundamentar, motivar, significa documentar
la decisién en cada caso concreto, exponer y razonar por
qué se estima en ese momento procesal, que los objetivos
antes sefialados estdn en peligro, y cudles son los elemen-
tos de juicio que permiten sustentar la existencia de ese pe-
ligro y en consecuencia, justificar la medida adoptada. El
juez no puede contentarse con decir que sospecha de la fu-
ga del acusado, o sospecha que contaminar4 la prueba, si-
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no que debe exponer en concreto en qué se basan esas sos-
pechas, y para hacerlo debe referirse indefectiblemente a
las pruebas existentes en la causa y a cualquier otra eviden-
cia derivada del comportamiento procesal del acusado que
respalde ese juicio emitido, sin que con ello se lesione el
principio de inocencia, dado que como medida cautelar, la
detenci6n provisional debe encontrar pleno respaldo y jus-
tificacién en el proceso. No son apreciaciones subjetivas
del juez las que permiten limitar la libertad; son razones
objetivas, amparadas legalmente y debidamente respalda-
das en la causa y ello debe traducirlo y exponerlo el juez al
resolver sobre la libertad...” 7

La falta de motivacién o fundamentacién es igualmen-
te notable en la judicatura ecuatoriana, cuando se trata de
los autos resolutorios al concluirse el sumario y hasta en el
contenido de la sentencia, con lo cual evidentemente se es-
t4 violando el debido proceso que debe ser reparado por
los tribunales superiores cuando conocen en alzada de la
resolucién del sumario, cuando se trata de la sentencia me-
diante Ia apelacién o mediante el recurso de casacién por
violacién de procedimiento.

Por nuestra parte agregamos que es de exigencia y obli-
gatorio cumplimiento la fundamentaci6n de las resolucio-
nes y fallos judiciales tanto para atender la necesidad de ga-
rantizar la defensa de las partes en el debido proceso, co-
mo para atender el respeto a uno de los pilares basicos del
Estado de Derecho y del sistema republicano, que fundado
en la publicidad de los actos de gobiemo y de sus autorida-
des y funcionarios que son responsables por sus decisiones,
demanda que se conozcan las razones que amparan y legi-
timan tales decisiones.

Como nos ilustra Cafferata Nores "la fundamentacién
de las resoluciones judiciales, para ser tal, requiere la con-
currencia de dos condiciones. Por un lado, debe consignar-
se expresamente el material probatorio en el que se fundan
las conclusiones a que se arriba, describiendo el contenido
de cada elemento de prueba. Por otro, es preciso que éstos
sean merituados, tratando de demostrar su ligazén racional
con las afirmaciones o negaciones que se admitan en el fa-
1lo. Ambos aspectos deben concurrir simultdneamente para
que pueda considerarse que la sentencia se encuentra moti-
vada. Cualquiera de ellos que falte (tanto el descriptivo co-
mo el intelectivo) la privaré de la debida fundamentaci6n®.®

La motivacién exige ademds el razonamiento de los
elementos probatorios que sirven de base o premisa para
las conclusiones a que llega el juez. Como dice Cafferata
Nores, "la mera enunciacién o descripcién de los mismos
no satisface este requisito, porque no proporciona los ele-
mentos de juicio necesarios para verificar si el mecanismo
de discernimiento utilizado por el juez para arribar a deter-
minada conclusién ha sido cumplido con respeto por las re-
glas de la sana critica racional".’

LA EXTRADICION

Legitimidad de una propuesta

Antecedentes

Viene tomando carta de ciudadania la idea de que la ex-
tradicién es una de las herramientas que se requieren para:
a) combatir la corrupcién; y, b) para evitar la impunidad
que es una consecuencia de la corrupcién.

En esta propuesta de fines, la Constitucién Politica de
la Repiiblica vigente desde el 11 de agosto de 1998, ha pre-
visto en el Art. 121'°, tanto la imprescriptibilidad de la ac-
cién y de la pena (esto es del proceso penal y de la sanci6n)
de los delitos de peculado, cohecho, concusién y enrique-
cimiento ilicito (formas modales de la corrupcién), como el
juzgamiento en ausencia, de manera que ya no es relevan-
te 0 necesario que un sindicado se encuentre detenido en el
pais sino que puede ser juzgado en calidad de préfugo.

Igualmente, con el objeto de combatir la corrupcién se
ha elevado a la categoria de organismo de control, en un
rango similar al de la Contralorfa General del Estado, Pro-
curadurfa General, Ministerio Pidblico, y las diferentes Su-
perintendencias, como las de Bancos y Compaiias, a la
Comisién de Control Civico de la Corrupcién, prevista en
los articulos 220 y 221 del Capitulo IV del Titulo X de la
Constituci6én de la Repiiblica.

Las Superintendencias como organismos técnicos, con
autonomia administrativa, econémica y financiera y perso-
neria juridica de derecho publico, ejercen también control
en las instituciones publicas y privadas, de acuerdo con su
competencia por la materia especifica, objeto del control.

En el presente gobiemno, tanto el propio Presidente de la
Repiiblica como organismos tales como la Comisién de
Control Civico de la Corrupcién han expresado un interés
de consuno de perseguir a la corrupcién y combatir la im-
punidad, propuesta que es legitima tanto en cuanto se trate
de verdaderos casos de corrupci6n y no del perseguimien-
to politico o personal de un funcionario pdblico en contra
de un oponente o adversario.

Existen algunos mecanismos para evitar la impunidad
que pueden ser la via de la extradicién, a veces no expedi-
ta por la dificultad de los tramites y el respeto al debido
proceso y a las garantfas constitucionales (entre ellas los
derechos humanos), consustancial a la vigencia del Estado
de Derecho.

No es necesaria ni imprescindible la extradicién en la
propuesta de combatir la impunidad y la corrupcién, pues
de acuerdo con la norma constitucional que se transcribe,
tanto el ejercicio de la accién penal como la pena son im-
prescriptibles en los casos modales citados por la Constitu-
ci6n Politica de la Repiiblica del Ecuador, y sus presuntos
responsables pueden ser juzgados en ausencia.

La excepcidn a la extradicién
en casos de narcotrafico

Se viene considerando con mayor insistencia en las dos
ultimas décadas que uno de los flagelos o crimenes contra
la humanidad es el que tiene que ver con el narcotréfico y
delitos conexos relacionados con el trafico, comercializa-
ci6én y enriquecimiento ilicito proveniente de las drogas ile-
gales, aunque en el Ecuador no es imprescriptible el ejerci-
cio de la acci6n penal y de la pena en el caso de narcotrafi-
co, ni pueden ser sus presuntos responsables juzgados en
ausencia. Lo anterior nos puede llevar al equivoco de creer
que es menos lesivo el narcotréfico que el delito de pecula-
do, y que el combate a la corrupcién es mds importante pa-
ra el Estado ecuatoriano, que el combate al crimen organi-
zado que deviene de los delitos de narcotréfico.

Para combatir el narcotréfico se dictaron tres conven-
ciones, interesandonos recordar la iltima que es la Conven-
cién de Viena de diciembre de 1998, que ha sido ratificada
por el Ecuador casi de inmediato a su expedicién, y que dio
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origen en el Ecuador a 1a Ley Antidrogas de 1990. En este
estatuto internacional — la Convencién de Viena — se prevé
que para evitar la impunidad debe funcionar el principio de
la asistencia judicial reciproca, y que para evitar la impu-
nidad en materia de narcotrafico, los paises deben cooperar
con sus similares entregando a la justicia requirente del
pais amigo, a aquellos préfugos de la justicia para que sean
juzgados.

De acuerdo con lo previsto en la Convencién de Viena,
la entrega de las personas se la debe realizar aunque no
exista un Pacto, Tratado o Convenio expreso de extradi-
ci6n, bastando la sola aceptacién o suscripcién de la Con-
vencién de Viena, aprobada por la Conferencia de las Na-
ciones Unidas contra el Tr4fico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotr6picas, en su sexta sesién plenaria cele-
brada el 19 de diciembre de 1988, a la que se puede invo-
car y recurrir como soporte juridico para la entrega de las
personas vinculadas con los delitos de narcotrafico, en for-
ma excluyente y especifica, esto es, no cabe su aplicacion
para otro tipo de delitos, como los de peculado, cohe-
cho, concusién o enriquecimiento ilicito.

Cabe decir con respecto a lo anterior que solamente
cuando se trate de los casos de narcotrafico (y de los deli-
tos expresamente previstos en la Convencién) se puede in-
vocar la propia Convencién a falta de un tratado expreso de
extradicién como mecanismo que permita la entrega de un
sindicado para que responda ante la justicia de un Estado
requirente.

Sobre la extradicion en el caso de peculado bancario

Hay que dividir el comentario de la legislacién aplica-
ble en este tema en concreto, antes del 13 de enero del
2000, y después de esta fecha en que se publica en el Su-
plemento del Registro Oficial No.360, el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, que entrar4 en plena vigencia y en su
totalidad, dieciocho meses después de su promulgacidn, se-
gun lo prevé la disposicién final del nuevo cuerpo legal,
que contiene 430 articulos.

La situacion legal antes del 13 de enero de 2000

Para que se pudiese solicitar y tramitar la extradicién,
habia que recurrir a un Reglamento relacionado con la Ley
de Extranjerfa, que establecia como un presupuesto de pro-
cedibilidad, esto es, de necesario cumplimiento previo, que
se hubiese dictado un auto de prisi6n en firme o que se tra-
te de un caso de sentencia condenatoria igualmente en fir-
me*. Esto nos permitia inferir que s6lo cabia la extradicién
si se cumplia ese requisito previo, y que el auto de prisién
debfa ser interpretado con el carcter de firme cuando se
trataba del auto de prisién expedido en la tercera etapa del
proceso penal, esto es en el llamamiento a juicio plenario.

Con el criterio anterior, concluiamos que no era posible
o viable que se solicitara o tramitara un pedido de extradi-
ci6n cualquiera que fuese el delito imputado si se trataba de
un sindicado en la etapa del sumario, que es la primera eta-
pa del proceso penal ecuatoriano, porque en dicha etapa
procesal la medida cautelar personal o de aseguramiento
que es el auto de prisién preventiva, es por su naturaleza re-
vocable, pues puede quedar sin efecto cuando el juez con-
sidere que se han desvirtuado los presupuestos que le die-
ron nacimiento, siendo en consecuencia un auto no en fir-
me. Este era el principal y sostenible argumento para decir
Do a la extradicién.

La situacion legal a partir del 13 de enero de 2000

Ha cambiado en forma definitiva el tratamiento de la
extradicion a partir del 13 de enero del 2000, de acuerdo
con lo que manifiesta la disposicién final antes referida del
nuevo C6digo de Procedimiento Penal.

El articulo 7, del nuevo Cédigo de Procedimiento Pe-
nal dice textualmente:

Art. 7.- Extradicién.- Es obligacion del juez solicitar
en la forma prevista por la ley y los convenios internacio-
nales, la extradicion del préfugo en los casos de prision
preventiva o de sentencia condenatoria ejecutoriada.

La disposicién final del nuevo Cédigo de Procedimien-
to Penal, promulgado el 13 de enero de 2000, dice en el se-
gundo piérrafo y en el pérrafo tercero en el que est4 la cla-
ve de la respuesta:

"...Este C6digo entrar4 en vigencia luego de transcurri-
dos dieciocho meses desde su publicacién en el Registro
Oficial.

“Lo previsto en el inciso anterior no serd aplicable al
Capitulo IV del Titulo IV del Libro IV y alos articulos 1,
2,3,4,5,6,7,9,10, 11, 12, 13, 14, 407, 408, 409, 410, 411,
412,413,414,415,416,417, 418, 419, 420, 421, 422, 423,
424, 425, 426, 427, 428, 429 y 430, que por desarrollar los
principios del debido proceso reconocidos por la Constitu-
cién Politica de la Repiiblica, entrar4n en vigencia partir de
la publicaci6n de este Cédigo en el Registro Oficial..."

Una primera lectura -aunque incompleta- nos puede lle-
var al equivoco de creer que porque se encuentra vigente
desde el 13 de enero del 2000, el Art. 7 del nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, son extraditables todos los ecuato-
rianos en contra de los que se dicte auto de prisién preven-
tiva - es decir que bastaria que exista una medida cautelar
personal provisoria y revocable como es la prisién preven-
tiva - y aquellos en contra de los que exista una sentencia
condenatoria en firme.

Comentario: a) el juez est4 obligado a solicitar la ex-
tradicién; b) de acuerdo a la forma prevista por la ley; v, ¢)
en los casos de prisién preventiva que ya no se requiere que
sea en firme, o de sentencia condenatoria ejecutoriada o en
firme, siempre que se trate de los procesos penales inicia-
dos a partir del 30 de agosto del 2000 que empieza la vi-
gencia de la nueva Ley de Extradicién.

La salvedad o excepcion se produciria si se trata de pe-
dir la extradicién de un ecuatoriano que se encuentre en un
pais extranjero, y no se hubiese suscrito con dicho pais un
Tratado, Pacto o Convenio de extradicién.

Igualmente destacamos como una situacién excepcio-
nal ]a que tiene que ver con los procesos penales iniciados
a partir del 13 de enero de 2000, y antes del 30 de agosto
de 2000 en que se dicta la nueva Ley de Extradicién. Esta
es la situacién de muchos banqueros enjuiciados antes del
30 de agosto de 2000 que entra en vigencia la nueva Ley de
Extradicién. Sostenemos prima facie que es viable aplicar
la extradici6n siempre que no se afecte el principio de la se-

guridad juridica y del debido proceso, y para que esto se
cumpla cuando se trate de los procesos penales iniciados

antes del 30 de agosto de 2000, debe respetarse el manda-
to constitucional del Art. 24, numeral 1, que en la parte per-

tinente dice que "...Tampoco se podr4 juzgar a una per-
sona sino conforme a las leyes preexistentes, con obser-
vancia del tramite propio de cada procedimiento...".
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Al tiempo del inicio de un proceso penal si no existia,
mal podria aplicarse una Ley de Extradicién inexistente,
para los casos en que se dicte un auto de prisién preventi-
va no en firme que por su naturaleza es revocable. Antes
del 13 de enero de 2000 en que entr6 en vigencia una par-
te del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y entre ella el
Art. 7 ya sefialado, no era posible la extradicién, sino cuan-
do existia un auto de prisién preventiva en firme, e igual si-
tuacién se mantiene hasta el 30 de agosto de 2000 en que
empieza a regir y a aplicarse la nueva Ley de Extradicion.

Los imputados, en muchos casos relacionados con los
llamados "delitos bancarios", son extraditables de acuerdo
con el reglamento de la Ley de Migraci6n antes sefialado,
vigente al tiempo del inicio de esos procesos penales, que
requieren auto de prisién en firme, que es el que se dicta en
1a etapa del plenario y no del sumario, permitiéndonos re-
cordar que la mayorfa de estos casos se encuentra en etapa

de sumario (o etapa de investigacién) y no en la etapa del
plenario (o etapa de juicio).

De acuerdo con el reglamento a la Ley de Migracién,
aplicable en los casos iniciados antes del 30 de agosto de
2000, en la etapa de investigacién o sumario el auto de pri-
si6n preventiva es revocable, no es en firme, y por ello no,
cabe la extradici6n, en tanto que en la etapa del juicio de re-
proche o culpabilidad, que es la etapa de plenario, el auto de
prisién es en firme y procede la extradicién. Debemos re-
cordar que cuando se dicta un auto resolutorio de llama-
miento a juicio (o de plenario), el mismo tiene como ante-
cedente, la comprobacién conforme a derecho de la existen-
cia del delito, y la existencia de indicios que permiten pre-
sumir razonablemente un actuar culpable de parte de quie-
nes son llamados a juicio. Si no nos encontramos atin en es-
ta etapa procesal, devendria en improcedente la peticién de
extradicién solicitada por la Superintendencia de Bancos.
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tre refugiado o en defecto de tratado, con arreglo a los principios del Derecho
Internacional".
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El juez penal no solo que conserva la casi totalidad de las atribu-

Diaz ciones que ahora tiene, sino que, ademds, podrd cumplirlas con
serenidad e independencia, libre de la contaminacion sicolégica
que produce la investigacion criminal.

DELITO, PROCESO Y SENTENCIA

Delito y pena son dos vocablos que encierran uno de los
misterios mds profundos, casi insondables del alma huma-
na, que ninguna ciencia ha podido resolver, porque hasta
hoy no se ha descubierto por qué, siendo més itil, més c6-
modo y més justo que todos deban respetar el ordenamien-
to juridico y los derechos de los demds, haya, sin embargo,
personas que para satisfacer una pasién, como la soberbia,
la ira, la codicia, la envidia o la lujuria, no vacilen en vio-
lar derechos fundamentales de las personas, a veces, de ma-
nera horrenda, cruel y despiadada.

Frente a ese fenémeno, los sistemas legales de todo el
mundo y en todas las épocas no han encontrado hasta hoy
mejor solucién que la de segregar al delincuente de la vida
social y encerrarlo en una cércel. En pocas palabras: quien
lesiona un bien juridico ajeno protegido por la ley penal
pierde su derecho a la libertad. Todo hombre y toda mujer,
en situaciones normales, gozan plenamente de su derecho
a la libertad, consignado en la Constitucién; pero cuando,
por su propia voluntad, cometen un delito, pierden la pro-
teccién de la Constitucién y se someten a los rigores de la
ley penal.

Como todos sabemos, el transito desde la libertad hacia
la cdrcel no puede producirse por voluntad de la victima, ni
aun por deseo del propio autor, sino por decisién del Esta-
do, manifestada a través de los tribunales, que son los 6r-
ganos encargados de la administracién de justicia.

La llave que abre la puerta de una cércel es la sentencia
condenatoria, pronunciada por un juez, después de haber
sustanciado un proceso que lo haya llevado a la certeza de
que se ha producido un delito y que se ha descubierto al au-
tor responsable de su ejecucion. ®

En los demés campos, no penales, del derecho, se recla-
ma ante el juez el cumplimiento de obligaciones no satisfe-
chas voluntariamente por el deudor; pero, entre el proceso
penal y los demés procesos existe una diferencia funda-
mental. Ningun proceso, excepto los penales, culmina con
la privaci6n de la libertad del demandado; ni durante la sus-
tanciacion se lesionan sus derechos humanos; pero los pro-

cesos penales no solo que pueden concluir en una senten-
cia que condene a prisi6n, sino que, ademds, durante el tré-
mite, el juez puede ordenar la violacién de algunos dere-
chos individuales, como por ejemplo, la intercepcién de las
comunicaciones entre las personas, el allanamiento del do-
micilio y, sobre todo, la privacién de la libertad, mediante
un auto de prisién preventiva.

El proceso penal es pues una grave amenaza contra los
derechos humanos porque puede convertirse en un castigo
aun antes de la sentencia. Un proceso penal manejado, di-
rigido o manipulado por jueces ignorantes, corruptos 0O su-
bordinados al poder politico, es una de las més nefastas
desgracias que puede sufrir un pueblo.

EL DEBIDO PROCESO

Por estas razones, la Constitucién ha establecido los
principios fundamentales del debido proceso, a fin de evi-
tar que las personas sufran injustos embates de los poderes
publicos, incluidos los mismos jueces.

Como manifestacién del principio de la imparcialidad
del juez, y para asegurar su neutralidad, la Constitucién
exige que en cada juicio penal deban intervenir como ad-
versarios un acusador y un acusado, y que el juez se man-
tenga como espectador y posterior evaluador de lo que ha-
ya visto y oido.

El fiscal desempefia el papel de acusador, y el acusado
es el sindicado o imputado, quien siempre debe estar asis-
tido por ‘un defensor. El juez debe mantenerse al margen,
como director y organizador del debate, reservandose su
criterio hasta el momento en que la ley le exija pronunciar-
se en favor de la acusacién o de la defensa, segiin los mé-
ritos de la prueba y de la ley.

Para propiciar el éxito de la investigacion y la garantia
de la defensa de las partes, el proceso penal estd constitui-
do por un conjunto de actos de investigaci6n, de acusacion,
de defensa, de decisiones interlocutorias y de resoluciones
finales que se van concatenando desde que la noticia del
delito llega al juez hasta que se dicta la sentencia de dltima
instancia.
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En los procesos penales, esa compleja actividad se dis-
tribuye en etapas, que son las siguientes, segtin el Cédigo
de 1983:

1.- La primera, denominada presumarial o preprocesal,

dentro de la cual se realizan las actividades necesarias

para llevar la noticia del delito hasta el funcionario
competente. :

La segunda, denominada sumario, encaminada a prac-

ticar las pruebas necesarias para descubrir la existencia

del hecho constitutivo de la infracci6n y para identificar

a sus autores, cémplices y encubridores.

3.- La tercera, llamada intermedia, en la que el juez penal
debe evaluar las pruebas reunidas en el sumario y emi-
tir una de dos declaraciones alternativas: si considera
que las pruebas demuestran la existencia del delito y la
participacién del sindicado, dictard un auto de apertura
del plenario; o la otra: si la prueba resulta insuficiente,
expedird un auto de sobreseimiento.

4.- Si hubo auto de plenario, el proceso pasa al Tribunal
Penal para la sustanciacién de la cuarta etapa, 1a del ple-
nario, en la que se realiza el juicio total y completo del
caso. En esta etapa deben practicarse todas las pruebas
posibles para ilustrar el entendimiento de los jueces del
tribunal; esto es, se deben repetir las pruebas practica-
das en el sumario - salvo aquellas que por su naturale-
za factica resulten imposibles - y se realizan también las
nuevas pruebas pedidas por las partes o dispuestas por
el tribunal.

5.- La dltima etapa procesal, la de impugnacién, permite a
las partes acudir a las Cortes para obtener la revocacién
de los fallos dictados por los jueces y los tribunales pe-
nales.

Segiin el mismo Cédigo de 1983, de estas cinco etapas,
las tres primeras corresponden a los jueces penales, la cuar-
ta a los tribunales penales y la quinta a la Corte Suprema y
a las Cortes Superiores.

I
1

LA ACCION Y LA JURISDICCION

La eficacia de un sistema procesal descansa en el prin-
cipio bésico e ineludible - y con mayor razén en los proce-
sos penales - de la separaci6én entre jurisdiccién y accién,
porque confundir la una y la otra atribuyéndoselas a un
mismo sujeto procesal afectarfa severamente a la imparcia-
lidad del juez. La confusi6n entre accién y jurisdiccién, y
por lo tanto de las personas que las ejercen, dio paso al lla-
mado sistema inquisitivo, caracterizado por la supremacia
absoluta del juez en la sustanciacién y en las decisiones
procesales, convirtiéndose asi en acusador, investigador y
en juzgador a la vez.

LA DEFORMACION DEL PROCESO PENAL

El Cédigo de 1983, como todos los anteriores, mantie-
ne el sistema inquisitivo, cuyo articulo 15 dice que "el ejer-
cicio de la acci6n penal piblica se inicia mediante auto ca-
beza de proceso”. Teniendo en cuenta que quien dicta €] au-
to cabeza de proceso es el juez, resulta que al expedirlo
ejerce simultineamente la accién y la jurisdiccién, lo que
no solo es un disparate juridico sino una fuente de errores
y de abusos siempre lesivos para los derechos del imputa-
do.

Esta deformacién de las funciones procesales dio lugar
a que el noventa por ciento de la actividad procesal se de-
sarrolle en el sumario, dejando muy poco o casi nada para
el plenario, que debe ser el momento trascendental y deter-
minante del proceso. Los procesos penales se han hecho y
se siguen haciendo desde hace muchisimos afios segin el
compés impuesto por los jueces penales. Ellos han sido los
soberanos absolutos del sumario; es su voluntad omnimo-
da la que fija su duracién, a despecho de los sesenta dias
previstos en el Art. 231 que nadie respeta; ellos deciden
cudles pruebas se realizan y cudles no se realizan; ellos,
mediante las medidas cautelares, se han convertido en los
duefios de vidas, honras, libertades y haciendas de los sin-
dicados y agraviados. Ellos agotan las posibilidades proba-
torias ocasionando que muy rara vez, casi nunca, se vea un
testigo declarando en un Tribunal Penal.

Por eso, cuando concurrimos a una audiencia, en cual-
quier lugar de la Repiiblica, en vez de presenciar un deba-
te completo en el que se pregunta y repregunta a los testi-
gos, se repasa la prueba material, se exhiben documentos,
se escucha a los abogados alegando sobre los aspectos de
hecho y de derecho favorables para su defensa, lo que se ve
y se oye no es sino la aburrida lectura de las paginas escri-
tas del sumario. De este modo se falta a las exigencias
constitucionales y fundamentales del debido proceso, tales
como la inmediacién, la contradiccién y la concentracién
de las pruebas ante el Tribunal de la sentencia.

EL NUEVO C6DIGO

La evidencia de estas anomalias llev6 a que el Dr. Wal-
ter Guerrero Vivanco, cuando era presidente de la Corte
Suprema de Justicia, promoviera la idea de implantar el sis-
tema acusatorio de procedimiento que se abria paso en los
sistemas procesales latinoamericanos, a cuyo efecto, previo
un convenio entre la Corte e ILANUD, con la participacién
de importantes juristas ecuatorianos y extranjeros, se re-
dact6 en 1992 un texto que sirvié de base para andlisis pos-
teriores que se concretaron con la elaboracién de un pro-
yecto, bajo el auspicio de la Corporacién Latinoamericana
para el Desarrollo (CLD), que fue discutido y reformado
tanto por el Congreso como por el entonces Presidente de
la Repiiblica doctor Jamil Mahuad, y que se convirti6 en el
Cédigo de Procedimiento Penal de enero del afio 2000.

LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
DEL NUEVO PROCEDIMIENTO

En la nueva Constitucién encontramos los siguientes

principios fundamentales del sistema acusatorio:

1.- La independencia de la Funcién Judicial:
Art. 199: “Los 6rganos de la Funci6n Judicial serdn in-
dependientes en el ejercicio de sus deberes y atribucio-
nes. Ninguna funcién del Estado podr4 interferir en los
asuntos propios de aquellos. Los magistrados y jueces
serdn independientes en el ejercicio de su potestad ju-
risdiccional aun frente a los demés 6rganos de la Fun-
cién Judicial; solo estardn sometidos a la Constitucién
y alaley.”

2.- La inmediacién, la celeridad y la eficiencia:
Art. 192: “El sistema procesal serd un medio para rea-
lizaci6n de la justicia. Hard efectivas las garantias del
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debido proceso y velard por el cumplimiento de los
principios de inmediacién, celeridad y eficiencia en la
administracién de justicia. No se sacrificard la justicia
por la sola omisién de formalidades.
3.- La presentacién y contradiccién de las pruebas tnica-
mente en la audiencia oral ante el tribunal de la senten-
cia.
Art. 194: “La sustanciaci6n de los procesos, que inclu-
ye la presentaci6n y contradiccién de las pruebas, se lle-
vara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios: dispositivo, de concentracién e inmedia-
cién.”
La exclusividad del Ministerio Piiblico como tnico ti-
tular del ejercicio de la accién penal publica, a cuyo
efecto, dirigird y promoverd la investigacién preproce-
sal y procesal.
5.- La necesidad de la acusaci6n fiscal para que haya jui-
cio.
6.- La participaci6n del fiscal como parte procesal para im-
pulsar la acusacién.
7.- La subordinaci6n de la policia judicial al Ministerio Pd-
blico.
Los cuatro ultimos fundamentos est4n contenidos en
los dos primeros incisos del Art. 219 de la Constitucion:
Art. 219: "El Ministerio Publico prevendrd en el cono-
cimiento de las causas, dirigird y promoverd la investiga-
cién preprocesal y procesal penal. De hallar fundamento,
acusaré a los presuntos infractores ante los jueces y tribu-
nales competentes e impulsard la acusacién en la sustancia-
cién del juicio penal.
Para el cumplimiento de sus funciones, el Ministro Fis-
cal General organizard y dirigird un cuerpo policial espe-
cializado y un departamento médico legal."

&
)

EL NUEVO PAPEL DEL JUEZ PENAL

Se ha dicho que el nuevo Cédigo es inconstitucional
porque afecta a la independencia de la Funci6én Judicial
consagrada en el Art. 199 de la Constituci6én y porque, ade-
més, al quitarles a los jueces la atribucién de sustanciar la
etapa del sumario de los procesos quedan reducidos a una
figura de segunda clase.

El tema de la constitucionalidad del nuevo Cédigo ha
sido tratado en otro de los articulos de esta misma revista.
A mi solo me corresponde poner de resalto que el juez pe-
nal, no solo que conserva la casi totalidad de las atribucio-
nes que ahora tiene, sino que, ademds, podrd cumplirlas
con serenidad e independencia, libre de la contaminacién
sicolégica que produce la investigacién criminal. Por eso
es que en ningin pais civilizado los policias son jueces, a
pesar de que realizan la investigacion.

Antes de explicar cudles son las funciones que el nue-
vo Cédigo atribuye a los jueces penales, es indispensabale
recordar que en el nuevo proceso desaparece la etapa del
sumario, la que serd sustituida por la instruccién fiscal,
dentro de la cual el representante del Ministerio Piiblico
realizar4 las indagaciones previas con el auxilio de la Poli-
cia Judicial, y si, como resultado de esa averiguaci6n, apa-
recen indicios de que haya ocurrido un delito, abrird la eta-
pa de instruccién formal en la que, con total respeto a las
garantfas del imputado, y con la ayuda de la Policia Judi-
cial, realizar inspecciones y reconocimientos, recibird las

declaraciones del ofendido, del imputado y de terceros y

realizara todas las demds actividades encaminadas a obte-

ner la informacién necesaria para sustentar una acusacién
ante el juez o, si la instruccién no llega a suministrar toda
esa informaci6n, emitir un dictamen exculpatorio.

Sentada esta explicacién, veamos cudl es la interven-
cién del juez en el nuevo proceso.

1.- Tan pronto como un fiscal considere que hay mérito pa-
ra iniciar una instruccién, y dicte la resolucién respec-
tiva, deber4 notificarla al juez competente quien, de in-
mediato, integrar4 la relacién procesal entre las partes,
disponiendo que se notifique con la resolucién al impu-
tado, al ofendido y al defensor piblico que deberd ac-
tuar en defensa de los derechos del imputado conocido
y de los desconocidos. Desde ese momento, se estable-
ce la vinculacién entre el titular de la acci6n y el titular
de la jurisdiccién manteniéndose, sin embargo, su inde-
pendencia.

En efecto, el inciso tercero del Art. 217 dice:

"El Fiscal notificar4 la resolucién al juez, quien dispon-
dr4 que se notifique al imputado, al ofendido y a la ofi-
cina de la Defensoria Publica, para que designe un de-
fensor.”

Los articulos del 19 al 31 del nuevo Cédigo contienen
las reglas para determinar la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales penales, y son similares a las del
Cédigo de 1983. En consecuencia, desde el comienzo
del proceso, habr4 un juez quien se encargard principal-
mente de garantizar los derechos del imputado y del
ofendido.

Art. 27: “Los jueces penales tienen competencia:

1.- Para garantizar los derechos del imputado y del
ofendido durante la etapa de instruccion fiscal, confor-
me a las facultades y deberes de este Cédigo."

Con otras palabras, mientras el fiscal investiga, el juez
permanece vigilante de que la instruccion no se aparte
de las normas del debido proceso.

2.- El proceso penal de accién puiblica se desarrolla vélida-
mente a través de una relacién jurfdica establecida entre
el juez, el imputado, el Ministerio Piblico y el defensor.
Como puede observarse, en esta relacién no aparece el
ofendido por el delito. Sin embargo, como es bien co-
nocido por todos, la victima del delito también puede
constituirse en parte procesal para plantear su doble
pretension: la punitiva y la resarcitoria, mediante la pre-
sentacién de una acusacién particular.

El nuevo Cédigo en su articulo 56, quiere que solamen-
te sea el juez quien tenga las atribuciones privativas de
examinar la querella y de aceptarla o rechazarla, si es
que en este segundo supuesto, no reline los requisitos
formales exigidos en el Art. 53.

Art. 56: "La acusaci6n se presentard ante el juez com-
petente quien la examinard. Si retine los requisitos se-
fialados en el Art. 55 la aceptaré al trdmite y ordenard la
citacién."

3.- Como una derivacién de la facultad mencionada en el
pérrafo anterior, el Art. 58 concede al juez, asimismo, la
atribuci6n de designar un procurador comin en el caso
de que hubiere varios acusadores por la misma infrac-
ci6én y contra los mismos imputados.

Art. 58: "Si en un mismo proceso se presentaren dos o
mds acusadores por la misma infraccién y por los mis-
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mos imputados, el juez ordenar4 que nombren un pro-

curador comiin dentro de cuarenta y ocho horas Y, i no

lo hacen lo designar4 de oficio."

El nuevo Cédigo determina un cambio transcendental

en el sistema procedimental ecuatoriano. Con el Cédi-

go de 1983, el tribunal penal puede dictar sus senten-
cias a base de las pruebas practicadas durante el suma-
rio y de las producidas en el plenario. Para dicho c6di-
g0, ninguna de las dos tiene mayor importancia que la
otra. Su fuerza de conviccién depende de la credibili-
dad que a unas y otras les presten los jueces del tribu-
nal. Pero, segiin el nuevo Cédigo, solo tendrin mérito
las pruebas practicadas en la audencia oral y publica
realizada ante el Tribunal Penal. Asi, los testimonios so-
lo podrdn producirse mediante la comparecencia del
testigo ante el tribunal para dar su versién de los hechos

y contestar las preguntas de los jueces y de las partes.

Art. 79: “Las pruebas deben ser producidas en el juicio,

ante los tribunales penales correspondientes, salvo el

caso de las pruebas testimoniales urgentes, que ser4n
practicadas por los jueces penales.

Las investigaciones y pericias practicadas durante la

instruccién fiscal alcanzardn el valor de prueba una vez

que sean presentadas y valoradas en la etapa del juicio."

Sin embargo, puede ocurrir que, durante la instruccion,

el fiscal se entere de que algin testigo no podra concu-

1rir a la audiencia por enfermedad o porque deba ausen-
tarse del pais o por cualquier otra causa, en cuyo caso,
para no perder los datos e indicios que conozca el testi-

80, el fiscal notificar4 al juez para que reciba su testi-

monio de manera urgente (Art. 119).

Art. 119: "La prueba testimonial se recibir4 por regla

general en la etapa del juicio ante el tribunal penal, pe-

ro durante la instrucci6n los jueces penales pueden re-

cibir los testimonios de los enfermos, de los que van a

salir del pafs y de aquellos que demuestren que no po-

drén concurrir al tribunal.”

De esta manera, se mantiene el respeto a la regla de que

la prueba debe producirse exclusivamente ante los jue-

ces.

A continuaci6n, citaremos algunas disposiciones del

nuevo Cédigo que conceden a los jueces atribuciones

privativas para disponer durante la indagacién policial

o la instruccién fiscal, la utilizacién de medios de inves-

tigacién que lesionen derechos humanos:

a) La Constitucién en su Art. 23-13 garantiza la invio-
labilidad y el secreto de la correspondencia, pero
como no es uno de los derechos absolutos, la mis-
ma Carta Fundamental prevé que pueda ser inter-
ceptada y abierta cuando la ley lo permita.

Pues bien, el nuevo C6digo en su Art. 150 advierte
que durante la instruccién, solo con autorizacién del
juez el fiscal puede interceptar y leer corresponden-
cia ajena o enterarse del contenido de otros docu-
mentos.

Art. 150: “La correspondencia epistolar, telegrafica,
telefonica, cablegréfica, por télex o por cualquier
otro medio de comunicacidn, es inviolable. Sin em-
bargo el juez podr4 autorizar al Fiscal, a pedido de
éste, para que por s mismo o por medio de la Poli-
cia Judicial la pueda retener, abrir, interceptar y exa-
minar, cuando haya suficiente evidencia para presu-
mir que tal correspondencia tiene alguna relacién

con el delito que se investiga o con la participacién
del sospechoso o del imputado”

Lo mismo disponen los Art. 155 y 156, respecto a
documentos tales como las grabaciones, fotografias,
discos, peliculas, registros informaticos y otras se-
mejantes.

Art. 155: "Interceptacién y grabaciones. El Juez
puede autorizar por escrito al fiscal para que inter-
cepte y registre conversaciones telef6nicas o de otro
tipo..."

Art.156: "Documentos semejantes.- El juez autori-
zar4 al fiscal para el reconocimiento de las graba-
ciones mencionadas en el articulo anterior, asi como
de peliculas, registros informaticos, fotografias, dis-
cos u otros documentos semejantes..."

b) La Constitucién protege la propiedad en su Art. 30.

Pero el Art. 93 del C.P.P obliga a los fiscales a pedir
autorizacién del juez para incautar armas, efectos y
otros objetos relacionados con Ia infraccién.
Art. 93: "Incautacién.- Si el fiscal supiere o presu-
miere que en algiin lugar hay armas, efectos, pape-
les u otros objetos relacionados con la infraccién o
sus posibles autores, solicitar4 al juez competente
autorizaci6én para incautarlos, asi como la orden de
allanamiento, si fuere del caso."

) Adicionalmente, cuando el fiscal considere necesa-

rio alterar o destruir los objetos incautados, porque
ast lo exige la investigacion, debers también pedir
la autorizaci6n del juez.
Art. 111: "Alteracién o destruccién.- Si para practi-
car la pericia fuere necesario alterar o destruir la co-
sa que ha de reconocerse, el fiscal solicitars autori-
zacién al juez para que asf se proceda..."

6.- Dentro del campo de las medidas cautelares, personales

y reales, también encontraremos que no pueden dispo-
nerla ni los fiscales, ni los policias, sino privativamen-
te los jueces.

a) Los articulos 164 y 168 autorizan sé6lo a los Jjueces
para expedir medidas privativas de la libertad cuan-
do el fiscal se lo pida.

Art. 164: "Detencién.- Con el objeto de investigar
un delito de accién puiblica a pedido del fiscal, el
Jjuez competente podré ordenar la detencién de una
persona contra la cual haya presunciones de respon-
sabilidad."

Art. 168: "Competencia, forma y contenido de la
decisi6n.- El auto de prisién preventiva solo puede
ser dictado por el juez o tribunal competente, por
propia decisién o a peticién del fiscal..."

No hay duda de que la privacién de la libertad du-
rante el juicio antes de la sentencia condenatoria, es
una de las medidas judiciales m4s duras y peligro-
Sas en un proceso penal. Aunque parezca mentira,
todo lo relacionado con la detenci6n o la prisién del
imputado arranca de una paradoja asombrosa cons-
tante en la Constituci6én. Por una parte, el Art. 24-7
dice que debe presumirse la inocencia de toda per-
sona cuya culpabilidad no se haya declarado me-
diante sentencia condenatoria; si esta norma fuera
absoluta, la privaci6n de la libertad del reo solo po-
drfa disponerse cuando se hubiera dictado la senten-
cia condenatoria ejecutoriada. Pero, por otra parte,
el inciso 60. del mismo Art. 24 dice que los jueces
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e i

b)

<)

d)

penales pueden ordenar prisiones antes de la senten-
cia. La contradiccién es evidente e insoluble, por-
que se produce el hecho absurdo de privar de la li-
bertad a una persona que segiin la misma Constitu-
cién debe presumirse inocente.

Como se trata, entonces, de una medida de tanta
trascendencia que puede, ademds, provocar la pri-
sién de quien pueda ser absuelto en sentencia, el
nuevo Cédigo no quiere que los autos de detencidn,
ni los de prisién preventiva puedan ser expedidos
por el fiscal, sino por el juez penal. As{ se confirma
el principio de que los jueces son los principales
protectores de los derechos humanos.

Como un corolario de la atribucién que acabamos
de comentar, aparecen las de los Art. 171 y 174 re-
lacionadas con las medidas sustitutivas de la prisién
preventiva. Estas medidas sustitutivas tienden a ase-
gurar que el sindicado no pueda fugarse mantenién-
dolo bajo su dependencia pero sin privarlo total-
mente de su libertad. Es decir que puede continuar
defendiéndose sin estar preso y realizando todas sus
actividades ordinarias de la vida diaria.

Art. 171: "Sustitucién.- Siempre que se trate de un
delito sancionado con pena que no exceda de cinco
afios y que el imputado no haya sido condenado con
anterioridad por delito, el juez o tribunal puede or-
denar una o varias de las siguientes medidas alter-
nativas a la prisién preventiva..."

En el nuevo Cédigo encontramos las siguientes: El
arresto domiciliario, la obligacién de presentarse
periédicamente ante la autoridad designada por el
juez, la prohibicién de salir del pais y la libertad con
caucién.

Art. 174: "Suspensién.- Se suspenderan los efectos
del auto de prisi6n preventiva cuando el imputado
rindiere cauci6n a satisfaccién del juez competen-
te..."

Pero, como de todas maneras, la vigilancia fuera de
la prisi6n no es tan eficaz como tenerlo encerrado,
la ley quiere que sea solo el juez quien pueda reem-
plazar en cada caso la prisién preventiva por una de
las medidas sustitutivas mencionadas.

También entre las garantias constitucionales, en-
contramos en el Art. 23-12 la inviolabilidad del do-
micilio. Pero, as{ como en el caso de la comunica-
cién, asf también en cuanto al derecho de la intimi-
dad del hogar que cierra las puertas e injerencias ex-
trafias, la misma Constituci6én ha previsto que la ley
pueda autorizar la penetracién en casa ajena aun
contra la voluntad del duefio de la morada. La tini-
ca excepcién a la garantia nace de los procedimien-
tos penales, y as{ encontramos que solo el juez po-
drd ordenar allanamientos de domicilios cuando
sean necesarios para los fines de la justicia.

Dentro de las medidas cautelares, estdn aquellas re-
lacionadas con los bienes del imputado. El Art. 191
del Cédigo prevé que solo sea el juez quien pueda
ordenar secuestros, prohibiciones de enajenar o dis-
poner la retencién de los bienes del reo.

Art. 191: "Modalidades.- Para asegurar las indem-
nizaciones civiles, las penas pecuniarias y el valor
de las costas procesales, el juez podrd ordenar sobre

los bienes de propiedad del imputado el secuestro,
la retencién o la prohibicién de enajenar..."

En resumen, todas las medidades cautelares perso-
nales y reales solo pueden ser ordenadas o autoriza-
das por los jueces penales.

7.- El Art. 223 del C6digo ordena que la instruccién no du-
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re mds de noventa dias, pero si el fiscal la demora més
de ese tiempo, el juez la declarard concluida. El segun-
do inciso de dicho articulo dice:

"Si el fiscal no declara concluida la instruccién una vez
vencido el plazo sefialado, el juez deberd declararla
concluida."

.- Concluida la instruccién, el fiscal debe emitir su dicta-

men que puede ser acusatorio o exculpatorio, segin
aparezcan indicios suficientes de la existencia de un de-
lito y de la participacién del imputado en su ejecucion.
Presentado el dictamen, el juez abrir4 la etapa interme-
dia del proceso y convocard a una audiencia en la que
hablar4n sucesivamente: el fiscal, el acusador particular
y el imputado o su defensor sobre los aspectos de for-
ma y de fondo del expediente. Terminadas las interven-
ciones, sin demora, el juez de acuerdo con su sana cri-
tica y a la luz de las exposiciones y de las disposiciones
legales emitird un auto de sobreseimiento o un auto de
llamamiento a juicio.

Si el dictamen fiscal fuere exculpatorio, caben dos po-
sibilidades. Que el juez tenga el mismo criterio, en cu-
yo caso dictard un auto de sobreseimiento. Pero si el
juez considera que la instrucci6n fiscal si contiene car-
gos contra el imputado, estard obligado a consultar al
Ministro Fiscal Superior para que ratifique o modifique
las conclusiones del fiscal inferior.

Solamente si el fiscal superior rectifica el dictamen in-
ferior, el juez podr4 llamar a juicio plenario; pero si el
fiscal superior tiene la misma opinién que su subalter-
no, lo hard conocer al juez, quien entonces tendrd que
emitir un auto de sobreseimiento, a pesar de su propia
conviccién. Se confirma asf el principio de que no pue-
de haber juicio sin acusacién fiscal. El titular de la ac-
cién prevalece sobre el titular de la jurisdiccién.

Con la expedicién del auto, sea de sobreseimiento o de
Ilamamiento a juicio plenario, concluye la intervencién
del juez penal en los juicios de accién publica. El pro-
cedimiento de la etapa intermedia estd regulado en los
articulos desde el 227 hasta el 231 del nuevo Cédigo.
Por otra parte, tal como en el Cédigo actual, segiin el
Cédigo nuevo el juez penal conserva su competencia
para el juzgamiento de los delitos de accién privada.

CONCLUSION

Como queda demostrado, segtin el nuevo Cédigo, los

jueces penales seguir4n interviniendo en los procesos des-

de su iniciacién hasta la culminacién de la etapa interme-
dia, pero libres de las cargas propias del juez inquisidor, pa-
ra mantenerse como protectores de los derechos de las par-

tes

durante la instruccién; y, después, para asumir su real

dimension de juzgador en la sustanciacién de la etapa inter-
media y en el pronunciamiento de su fallo expresado, sea
en el auto de llamamiento a juicio plenario, sea en el auto
de sobreseimiento.
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Origenes y
fundamentos principales
de la Victimologia

Edmundo René Bodero

La comunidad académica ha tomado conciencia de que la incor-

poracioén de la victima como objeto de estudio de las ciencias de
la conducta humana es irreversible.

I.- LA VICTIMA EN EL DERECHO PENAL CLASICO

Cuando en 1764 César Bonesana, Marqués de Becca-
ria, publicé su pequefio gran libro titulado "Del Delito y de
la Pena" marc6 al derecho penal para siempre. Desde el ti-
tulo, la obra nos advierte que la infraccién penal y la reac-
cién social serdn los dnicos pilares sobre los que se levan-
tardn los edificios del derecho punitivo y la dogmética. En
otros términos, la escuela cldsica —que nace precisamente
con Beccaria— se consagrd al estudio del delito y de la pe-
na, a los que calific6é de fenémenos juridicos, excluyendo
inconcebiblemente al factor humano.

El Derecho Penal, naci6 pues y lamentablemente se
mantiene ain acritico y esterilizado, encapsulado en sus
férmulas 16gico-abstractas y a espaldas del drama social y
personal del criminal y la victima, excluidos radicalmente
del campo de estudio de un derecho penal al que en sus ini-
cios paradéjicamente se denominé "humanitario y cientifi-
co."

Un siglo después de la aparicién de la obra de Beccaria,
Max Weber atin crefa en la posibilidad de una "ciencia pu-
ra", esto es, totalmente divorciada de la politica, divorcio
que para Zaffaroni: «resulta de evidente falsedad, al menos
en nuestro contexto marginal del poder mundial, donde es
bien claro que las ciencias sociales estdn signadas por el
poder politico y condicionadas por el mismo» .

En resumen, a la escuela cldsica —en lo que al delin-
cuente dice relaci6n— tinicamente le interes6 la cantidad y
calidad de pena que debfa recibir por el mal causado con su
accién. En cuanto a la victima, el clasicismo guardé y guar-
da aiin el més absoluto silencio.

La marginacién del delincuente y el quemeimportismo
por la victima, guardaban coherencia con los vientos que
corrian cuando surgi6 el derecho penal cientifico. En aque-
llos tiempos prevalecian los principios liberales proclama-
dos por la HNustracién francesa, segin los que el hombre,
como en la Filosofia de la Antigua Grecia, era "la medida
de todas las cosas."

Las teorfas contractualistas -principalmente la desarro-
llada por Juan Jacobo Rousseau- de enorme influencia en
las ideas politicas y sociales triunfantes en el siglo XVIII,
disefiaron una sociedad igualitaria en la que el hombre se-
gtin "el contrato social," renunci6 a una parte de su libertad
en pro de una libertad general y del bien comiin. Por lo tan-
to, el hombre del siglo XVIII, el "nuevo hombre" a diferen-
cia de su antecesor —el hombre del absolutismo y el ancien
régime— gozaba en teoria de igualdad de derechos, de la
fraternidad de sus semejantes y de la libertad m4s absoluta
tanto para contratar como para delinquir...

Amo y sefior de sus decisiones, agraciado con el don di-
vino del libre albedrio, cuando un individuo se volvia cri-
minal -igual que los pecadores para la Iglesia- lo hacia por
su propia voluntad. Es més, se consideraba que quien eje-
cutaba un delito habia desaprovechado las excelentes opor-
tunidades que la sociedad le brindaba a més de traicionar la
confianza depositada por los asociados?

Bajo tales premisas, obviamente la sociedad y el Esta-
do quedaban exonerados de toda responsabilidad. Y conse-
cuentemente, no era de su incumbencia interesarse por el
delincuente al que bastaba con aplicarle una sancién, a la
que —dicho sea de paso- los cldsicos consideraban un fin en
sf mismo y no un medio para obtener otro fin, como la en-
mienda del penado.

Si al derecho penal no le interesé el criminal menos le
preocupd la victima, reducida al triste papel que patética-
mente Rodriguez Manzanera resume asi: «La victima que-
d6 marginada del drama penal, para ser tan sélo un testigo
silencioso. La ley penal apenas la menciona, la literatura
cientifica la ignora, y por lo general queda en el més com-
pleto desamparo.»?

Interesarse por las victimas hubiese significado para el
derecho penal reconocer la corresponsabilidad de la socie-
dad y el Estado en la gestacién y produccién del crimen,
cuestién absolutamente inadmisible para una sociedad —co-
mo ya se dijo— politica y econémicamente estructurada so-
bre la base del més ascendrado individualismo.
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Por otra parte, la formulacién del concepto de "Bien Ju-
ridico" contribuy6 ain més a la marginacién de la victima.
El "bien juridico" despersonalizé al delito al que magica-
mente convirtié en un ataque no contra las personas sino
contra valores impersonales como la propiedad, el honor, la
libertad sexual, etc. Es decir, cuando el delincuente come-
tfa una infraccién, juridicamente agredia a férmulas abstru-
sas y no a seres humanos, conveniente cuenta que la pro-
teccién de éstas corresponde al Estado.*

En nuestros dias, afirmar que los elementos —o caracte-
risticas— del delito deben referirse exclusivamente al bien
juridicamente tutelado y al delincuente constituye un ab-
surdo. La concepcién moderna del delito —sustitutiva del
viejo modelo lineal-causalista es tridimensional e interac-
cionista, consiste en: «Un sistema integrado por el hecho
punible, la realidad social y la hermenéutica normativa»’

II.- LA VICTIMA EN LA CRIMINOLOG{A
TRADICIONAL

En el siglo XIX la filosofia positivista de Augusto
Compte y Herbert Spencer revoluciono6 la ciencia. Para el
positivismo los fenémenos perceptibles por el hombre obe-
decian a las leyes inmutables de la naturaleza. De acuerdo
con tales principios, el positivismo impuso que lo subjeti-
vo y aprioristico —que caracteriz6 a la ciencia medioeval—
fuera sustituido por la observacién de los hechos y la expe-
rimentacion.

El positivismo no hizo excepciones y contamin6 al de-
recho penal que sucumbi6 ante la novedad y sustituy6 el
método 16gico—abstracto por el experimental o galileano.
Como bellamente lo matizara Jiménez de Astia en su mo-
numental tratado: «El grito de Ferri: jAbajo el silogismo!
estremeci6 el viejo templo punitivo. La escuela positiva
aplicé el método experimental y con él ampli6 de repente,
de un modo desmesurado, el territorio que desde antiguo
colonizaron los juristas»®

El sesgo positivista adoptado por la ciencia en general
abri6 el camino para que el psiquiatra y forense italiano de
origen sefardi, César Lombroso se atreviera a observar y
experimentar con delincuentes vivos y muertos, fundando
la Antropologia Criminal y con ella, sin proponérselo, la
Criminologia. A Lombroso pronto se le unié Enrico Ferri,
el soci6logo; luego Rafael Garéfalo, el jurista y por tltimo
un joven apasionado Fioretti, compendio de los tres, que se
quit6 la vida a las orillas del Ao, destrozado por la muer-
te de su padre. Los cuatro fueron los apéstoles de la escue-
la positiva del derecho penal, mortal enemiga de la tradi-
cional a la que con cierto desdén Enrico Ferri bautizé de
clasica.

Es elocuente aquella frase que corria en boca de los ju-
ristas en los dias de las terribles luchas entre ambas escue-
las: la escuela clésica le dijo al hombre: «observa el dere-
cho», la escuela positiva le dijo al derecho: «observa al
hombre»’ La escuela positiva constituy6 una reaccién con-
tra el individualismo de la ciencia penal del siglo X VIII; in-
dividualismo que le imposibilit6 investigar las causas que
empujaban al hombre al crimen y le impedia filosofar res-
pecto al rol de la victima en la dindmica del crimen asi co-
mo de su absoluto desamparo.

Cuando apareci6 la Antropologia Criminal —nombre
con el que se conoci6 en sus inicios a la Criminologia— re-

sulté claro a pesar del horror de los juristas que el nuevo
enfoque -a diferencia del derecho penal- no estudiaria al
delito como un concepto juridico, impersonal, vacio, sino
como un fenémeno humano. Por eso, la Criminologia na-
¢i6 como «una disciplina que estudiaba la cuestién crimi-
nal desde el punto de vista bio-psico-social» es decir, ligan-
do al delito a causas de cardcter patolégico y social. Y ahi
precisamente, radic6 uno de los principales equivocos de la
Criminologfa: analizar Gnicamente la criminalidad de los
pobres, error comprensible por cuanto las investigaciones
se centraban en los delincuentes encarcelados, que en su in-
mensa mayoria provenian de las clases bajas. Esta falsa
premisa condujo al error de creer que las clases social y
econémicamente elevadas no delinquian y a otro yerro ma-
yor que todavia subsiste: que se podfa suprimir la delin-
cuencia, encerrando o exterminando a los criminales. En-
tonces empez6 a hablarse de resocializacién y defensa so-
cial y desde aquella época se pretende vanamente reincor-
porar al sistema al "discolo" o "rebelde" procedente de los
estratos marginados talvez por desconocer que la sociedad
engendra el delito que luego irGnicamente reprime.

Algunos decenios después, Edwin Sutherland demostr6
irrefutablemente que los delincuentes provienen de todas
las capas sociales, que los ricos también delinquen. El fun-
cionalismo por su parte probé «que la actividad criminal es
una consecuencia de los objetivos y funcionamiento de un
sistema social». Desde aquel momento -salvo la Crimino-
logia tradicional- el problema delincuencial dej6 de ser una
cuestién de causas y pasé a convertirse en un fenémeno es-
tructural. Alcanzada esta verdad inconcusa, carece de sen-
tido hablar de resocializacién del penado cuando se sabe
que es la sociedad —salvo excepcionales casos- la que pro-
duce la delincuencia y consecuentemente la que debe rec-
tificar.

Segtin Juan Bustos Ramirez, fue el agotamiento de la
via causal lo que condujo a la Criminologfa a dar un giro
copernicano al interesarse por las victimas. Como la Victi-
mologia naci6 al interior de la Criminologia, obviamente se
preocup6 primero por investigar el papel causal de la victi-
ma en la gestacién del delito; por estudiar las caracteristi-
cas especificas de aquella y por la relacién entre victimas y
autores.?

Como la Criminologia clésica se preocupa por encon-
trar las causas de los delitos, es natural que su materia pri-
ma (los delitos) se la suministre la ley penal, lo que la con-
vierte en apéndice del Derecho Penal, situacién de depen-
dencia que genera una insalvable contradiccién: mientras
la vieja Criminologia busca las "causas" del delito dentro y
fuera del hombre, el derecho penal (que precisamente defi-
ne lo que es el delito) merced al libre albedrio, considera
que las "causas" subyacen integramente en la psique del
hombre. Pero lo que en realidad nos interesa es que la es-
cuela positiva y la Criminologia repitieron el error de la es-
cuela clésica y olvidaron a la victima. Desde la aparicién de
la Criminologia, al criminal se lo estudia, clasifica y ayuda
psicolégicamente; cada vez se elaboran leyes més humani-
zadas para regular su conducta; se escriben millares de pa-
ginas que interpretan su personalidad. Si un inimputable
perpetra un asesinato (por ejemplo por enfermedad mental)
el Estado le proporciona asistencia psiquidtrica y legal.
Mientras, la familia de la victima, destrozada por lapenay
quiz4 reducida a la pobreza, queda librada a su suerte.®
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Por dltimo, cuando surgi6 la nocién de los Derechos
Humanos, se dirigi6é exclusivamente al delincuente'®, con-
servandose el ancestral olvido de la victima. Aplaudimos
que el sistema penal se caracterice por ser, pero aplaudiria-
mos el doble si también lo fuera pro-victima.

III.- POSIBLES CAUSAS DEL OLVIDO
DE LA ViCTIMA

Varias son las excusas que se vierten en tono a la im-
perdonable indiferencia del Derecho Penal y la Criminolo-
gia respecto a las victimas del delito y las victimas en ge-
neral. Algunas incluso, rayan en la puerilidad.

Se alega, por ejemplo, que los criminales pasan a la his-
toria, mientras que las victimas caen en el olvido. ;Quién
no recuerda por ejemplo a Jack "El Destripador,” a Landrd,
a Capone, al "Estrangulador de Boston,"a Andrés Chaque-
tilo, "El Carnicero de Rostov," a Camargo, al "Monstruo de
los Andes"? ;Recuerda alguien el nombre de sus victimas?

Sélo por excepcién, principalmente en los casos de
magnicidio, la victima suele pasar a la historia; verbigratia:
Abraham Lincoln, Garcia Moreno, Eloy Alfaro y Mahatma
Gandhi.

Algiin victim6logo pretende encontrar la causa del ol-
vido de las victimas en el miedo que inspira el criminal. Y
cdndidamente se pregunta: ";Quién le teme al cordero?"
Otros creen que la explicacién estd en que nos identifica-
mos con el criminal y no con la victima. Recuérdese al po-
pulacho escogiendo a Barrabds y no a Jesis, y pidiendo la
crucifixién del hijo de Dios. Y en nuestros dias el caso de
Ronald Biggs, el legendario asaltante del "Gran Robo del
Tren" en Inglaterra, calificado como el "robo del siglo”,
aclamado como un héroe en Barbados, por haber escapado
de la justicia britdnica "'. Muchos sic6logos dicen que en el
subconsciente, el hombre considera al criminal un sujeto
que se atreve a ejecutar lo que €l es incapaz aunque desea-
ria hacerlo. Segiin Rodriguez Manzanera: «Todos hemos
deseado cometer algtin delito: robar algo, lesionar al ene-
migo, poseer a la mujer del pr6jimo, evadir los impuestos,
etc.» Partiendo de este supuesto, el autor mexicano conclu-
ye que: «existe una identificacién (consciente o inconscien-
te) con el criminal, con aquel que se atreve a ejecutar lo que
nosotros no osamos realizar

Por el contrario, no existe identificacién con la victima;
nadie desea que le roben, lo hieran, lo injurien o lo violen.
Esta identificacién con el criminal explicaria el éxito de la
novela negra, de la pagina roja en los periédicos, de las re-
vistas amarillistas dedicadas al crimen, de las peliculas de
gangsters, de las series policiacas en la televisién. Jesse Ja-
mes, Dillinger, Bonny and Clyde, son héroes y no bandidos
para los norteamericanos. Cuando se proyecta un film que
rememora y subliminalmente celebra sus hazaiias, raro es
el espectador que se identifica con los representantes de la
ley y el orden y no con sus adversarios. Y no podemos de-
jar de citar a Quincey, y su imponderable libro: "El Asesi-
nato considerado como una de las Bellas Artes".

Nigel Blendell, en su libro sobre "Los mdas grandes La-
drones y Estafadores del Mundo”, escribi6 estas sutiles pa-
labras: "No son criminales maliciosos y empedernidos; in-
cluso algunos de los personajes de este libro son adorables.
Quiza no los aprobemos... jPero no podemos dejar de ad-
mirarlos!"

Ademds, existen victimas que es mejor dejarlas en el
olvido, pues su atencién y estudio podria significar para la
sociedad o el Estado un serio costo politico; piénsese en las
victimas de la injusticia social, de la violacién de los dere-
chos humanos, de la marginacion, la segregacién racial o
religiosa, etc."”

En mi opini6n, las verdaderas razones para este secular
olvido de las victimas encuéntrase en los sistemas politicos
y econémicos que anteponen lo individual a lo social. Vol-
vamos a lo que dijimos al inicio de la disertaci6n: si como
cree la Criminologia tradicional el crimen es fruto de la ex-
clusiva voluntad del hombre, la sociedad y el Estado nin-
guna responsabilidad tienen en la génesis del crimen y con-
secuentemente nada deben a la victima.

Curiosamente, mientras en el crimen individual se re-
chaza la responsabilidad de la sociedad y el Estado, cuan-
do se trata de colectivos como el Holocausto se exige in-
demnizaciones a los vencidos e injustamente se ignora a las
victimas causadas por los vencedores, que sufrieron igua-
les -0 casi iguales- horrores y padecimientos.

IV.- ORIGEN DE LA VICTIMOLOGI{A

En los tiempos del derecho penal béarbaro las acciones
criminales se castigaban mediante la venganza privada. La
victima o sus parientes desempeiiaban el papel de verdu-
gos. Mas, la desproporci6n entre el crimen y la reaccién,
forz6 la aparicién de la Ley de Tali6n, que hoy calificamos
de salvaje y primitiva, pero que en los tiempos en que sur-
gi6, fue considerada un encomiable esfuerzo por frenar la
desmesurada respuesta de las victimas.

En determinado momento del pretérito, principalmente
en el primitivo derecho germénico, con la venganza priva-
da coexisti6 la "composicién" en dinero o bienes cuyo
monto o seleccién se negociaban entre agredido y agresor,
o sus familiares.

Mas, cuando la sumisién de los sefiores feudales a la
monarquia permiti6 el establecimiento del Estado absoluto,
éste absorbi6 el ejercicio del ius puniendi; como resultado
las victimas fueron despojadas del derecho a ejercer justi-
cia por su propia mano. El paso de la venganza privada ala
venganza piblica signific6 el fin del protagonismo de la
victima y el inicio de su milenario olvido. Incluso institu-
ciones como la legitima defensa fueron minuciosamente
reglamentadas; la defensa justa acepta que la victima se de-
fienda hasta causar la muerte del agresor, pero le impone li-
mites que rebasados, le acarrean responsabilidades penales
y econémicas .

El secular ostracismo de la victima terminé recién en el
siglo veinte, especificamente en la década de los afios cua-
renta. Hasta entonces, el interés de la ciencia y la justicia se
concentraba en el delincuente. El castigo del hecho y la re-
socializacién de éste absorbieron integramente los esfuer-
zos y preocupaciones del Estado. Como bien dice un autor,
si las leyes penales garantizan el derecho del acusado al de-
bido proceso «La victima inocente del delito s6lo inspira en
el mejor de los casos, compasién: a menudo desconfianza,
recelo, sospechas...»!

Es generalmente aceptado que la Victimologfa naci6
como respuesta de los judios al Holocausto. No fue mera
coincidencia que Mendelshon fuera judio, y Von Hentig, un
alemdn perseguido por los nazis. No vamos a involucrarnos
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en la estéril polémica de si fue Mendelshon o Von Hentig
el padre de la Victimologia; sin embargo podemos anotar
que en 1940, Mendelshon publicé en la revista Giustizia
Penale un estudio sobre las victimas de la violacién. Y en
1948 dio a la luz su "Victimologia: Nuevos Horizontes
Bio-psico-social." Es mds, en 1947 —un afio antes de que
apareciera la célebre obra de Von Hentig "El Criminal y su
Victima"— Mendelshon ya habia hablado de Victimologia.
Fue el 29 de marzo de 1947 en el Hospital Coltzea de Bu-
carest (Rumania) ante un auditorio compuesto principal-
mente por siquiatras, sicoanalistas y forenses. Aquella fue
la primera vez que el mundo escuché el término: "Victimo-
logfa" acufiado precisamente por el maestro israeli.

En cuanto a lo medular de su obra, Mendelsohn fue el
primero es descubrir la existencia de una relacién inversa-
mente proporcional entre la culpabilidad del victimario y la
participaci6n de la victima en el hecho que lo victimiza. En
otras palabras, que a una mayor participacién de la victima
corresponde (en el plano de la realidad, no en el juridico)
una menor culpabilidad del hechor. Ademis, elaboré una
clasificacién de las victimas de la que, por razones de cla-
ridad y tiempo sélo mencionaré tres, las denominadas: Vic-
timas tan culpables como el infractor; Victimas més culpa-
bles que el infractor y Victimas Simuladoras.

Como clésico ejemplo de una "Victima tan culpable co-
mo el infractor” citemos a la eutanasia; un enfermo en fase
terminal, atormentado por espantosos dolores suplica a su
médico o a un tercero que precipite su muerte. Sin embar-
go, la mayor parte de las legislaciones penales no atienden
esta circunstancia y consideran al hechor un asesino.

Un caso de "Victima més culpable que el infractor," se-
ria el de la mujer que simula la existencia de un amante pa-
ra despertar los celos de su marido, simulacién que desem-
boca en un hecho fatal. A la luz de la ley penal, la mujer que
desencadena el hecho es irresponsable; el marido empuja-
do a delinquir, un criminal... Se incluyen en esta casilla
ciertos casos de estafa —entre nosotros, verbigratia, el cuen-
to del niimero premiado de la loteria— en que el estafado su-
cumbe ante su propia.ambici6n y en los que "la experien-
cia ensefia que el estafado ayuda al estafador por su inge-
nua credulidad, pero también por su propia avaricia" .

Como ejemplo de la "Victima Simuladora", Mendels-
hon citaba la denuncia ante la Justicia de delitos inexisten-
tes con el propésito de incriminar al acusado.

Pero la Victimologfa de Mendelshon no se circunscribe
al estudio las victimas de los delitos o victimas codificadas;
amplia su horizonte e incluye a todo aquel que sobre la faz
de la tierra sufra a causa de un fenémeno sobrenatural o hu-
mano. Estoy seguro de que si Mendelshon viviera, inclui-
ria en su clasificacién a los ecuatorianos que perecen aho-
gados o cuyos cuerpos reposan en alguna tumba descono-
cida de Guatemala o México, por el imperdonable crimen
de intentar trabajar en el "Gran Pafs del Norte". La Victi-
mologia mendelshoniana recoge en sus dominios a las vic-
timas de inundaciones, terremotos, temporales, explosio-
nes volcénicas, etc., y a las ocasionadas por la sicosis des-
tructiva del hombre, como el armamentismo, las explosio-
nes atémicas, la destruccién de la capa de ozono, los aten-
tados contra la ecologfa, o el depésito de la basura nuclear
en los paises del tercer y cuarto mundo, como despectiva-
mente denominan los Estados centrales a los de la perife-
ria, victimas de su explotacién.

La Victimologia también debe ocuparse de los pueblos
victimizados que padecen de hambre y miseria a conse-
cuencia en unos casos de pésimos y corruptos gobiernos y
en otros de la divisién internacional del trabajo. Como se
observa, para Mendelshon, el delictivo es sélo uno de los
factores -y acaso el menos importante- de la victimizacién
universal '°.

De lo anterior podemos facilmente concluir que la Vic-
timologia de Mendelshon se libré de las ataduras del dere-
cho penal y la Criminologia; que llegé mucho més lejos
que la de Von Hentig, quien jamés se atrevié a rebasar los
linderos de aquellas disciplinas. No nos extrafiarfa que el
precursor tuviera los mismos genes que Félix Mendelson,
el compositor de la etérea y celestial obertura: "El Suefio de
una Noche de Verano".

Hans Von Hentig, en lenguaje casi poético, decfa: "Hay,
sin duda, victimas casuales, a las que s6lo el azar pone en
contacto con el autor. Pero casi siempre —en los delitos con-
tra la honestidad, en la estafa, en el asesinato y en varios ti-
pos de hurto— se encuentran en alguna relacién con €l (...)
Sélo en la medicién de la pena puede tener en cuenta el
juez la contribuci6n de la victima. La ciencia que estudia
los nexos causales en las conductas, no puede dejar de pres-
tar atenci6n al problema de la victima (...) Aunque la ley
trate de excluir a la victima de la participaci6n en el delito
y de lo a él inherente, ha reconocido a veces, titubeando y
de mala, su implicaci6n. Las leyes de los pafses latinos han
ido més lejos en este camino, probablemente porque su c6-
lera estd mds préxima al punto de explosién»

La transcripcién anterior tiene por objeto demostrar c6-
mo la Victimologia de Von Hentig, a diferencia de la de
Mendelshon, se qued6 aprisionada entre las murallas del
derecho penal y la Criminologfa. Sin embargo, justo es ad-
mitirlo, fue precisamente a partir de las publicaciones y
conferencias de este notable autor que el mundo cientifico
empez6 a admitir que ciertos delitos resultan inexplicables
si no se los examina bajo el prisma de la relacién autor-vic-
tima y peor axn, si no se contempla la conducta cooperado-
ra e incluso provocadora del sujeto pasivo del delito.

Desde entonces, determinar en qué medida la victima
contribuye a su victimizaci6n se constituyé en una laceran-
te inquietud que lenta e inexorablemente carcome el viejo
edificio del derecho penal, refractario a ampliar las cerra-
das fronteras del delito y de la pena.

En su obra principal: "El Criminal y su Victima," Von
Hentig elabor6 una clasificaci6n general y un estudio de los
tipos psicolégicos de las victimas. Centra su atencién espe-
cialmente en los ancianos, los nifios, las mujeres, los ex-
tranjeros, las prostitutas, los homosexuales, los viciosos,
entre otros sujetos a los que consideraba altamente victimi-
zables. Analiza también la actitud de la victima frente a su
agresor.'®

Respecto a los ancianos, revel6 por ejemplo que en los
asilos se asesinaba a los que habian pagado su alojamiento
y cuidado de por vida. En cuanto a los extranjeros, resalta
que al describirse a los delincuentes, siempre se alude a su
aspecto "extranjero." Se dice por ejemplo que los crimina-
les "parecian ser extranjeros, tenfan un acento peculiar, €s-
taban vestidos de modo extrafio y que sus coches tenian
matricula de otro pais o de otra provincia." a

En lo atinente a la prostitucién, apenas existe otra acti-
vidad en la que se produzcan més asesinatos. «La mujer sé
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encierra con enfermos mentales, borrachos, psicépatas y
perversos. Cuanto mas abyecto es lo que se exige de ella,
més elevado es el pago. Es la situacién de victima ideal a
la que ella misma contribuye»'®

Los homosexuales tienen que asumir silenciosamente
el hurto o el robo por parte de sus ocasionales o permanen-
tes compaiieros sexuales; la vergiienza o el temor a la bur-
la o el escarnio les impide acudir a la policia o la justicia.
El vicioso que consume estupefacientes tampoco puede re-
clamar si a cambio de su dinero recibe un producto adulte-
rado o de baja calidad.

En lo concerniente a las mujeres, Von Hentig afirma
que el riesgo de ser victimizadas aumenta con la edad. Ci-
ta el caso de un estafador que insertaba anuncios en la pren-
sa en los que resaltaba su interés por mujeres mayores de
cuarenta y cinco afios de edad. «Son més faciles de separar
de su dinero» explicé a la policia.

V.-  OPOSICION A LA VICTIMOLOG{A

A pesar del ningin interés de la Criminologia por la
problemética de las victimas, cuando surgié la Victimolo-
gia, penalistas y criminélogos se opusieron a su reconoci-
miento como ciencia o en su defecto a admitir su despren-
dimiento de la Criminologfa.

Entre los mis recalcitrantes enemigos de la Victimolo-
gia se contd el insigne profesor Luis Jiménez de Asia,
quien con la aspereza que le era caracteristica acus6 a las
ideas de Mendelshon de: «harto ampulosas, exageradas y
jactanciosas", negéndoles originalidad. Luego de sus cdus-
ticos ataques, sefialaba que «el asunto no consiste en crear
una nueva ciencia, sino en poner varias a contribucién pa-
ra establecer el papel de las victimas de los delitos»?

Por su parte el criminélogo espafiol Manuel Lépez-Rey
y Arrojo, en tono airado expresa: «ciertas figuras delictivas
muestran que las victimas pueden ser provocadoras, poco
escrupulosas y otras cosas més, pero ;justifica ello la erec-
ci6n de una disciplina nueva? ;Puede tomarse en serio que,
en todos los casos delictivos, se proceda al examen psico-
légico y psiquidtrico de la victima a fin de determinar la
coactuacién de su personalidad? ;Se justificarfa que las
victimas de los grandes sabotajes, contaminaciones, perse-
cuciones politicas, de los torturadores, de motines y algara-
das, de secuestros de personas, pasajeros, del contagio ve-
néreo, envenenamiento o deformacién como consecuencia
de ingerir sustancias alimenticias, productos farmacéuti-
cos, etc., fueran examinadas psico-psiquidtricamente?» 2

Como es fécil deducir, para este conocido autor los pro-
blemas victimol6gicos no constituyen otra cosa que un en-
foque criminolégico que en ciertos casos pueden conducir
al absurdo, aunque reconoce que delitos como la violacién
y la estafa provocan muy sui géneris circunstancias. Al ca-
lificar a la Victimologia de "disciplina discutida," revela un
conocimiento superficial de nuestra materia. Su sofistica
argumentacion seria valida en una Victimologia convertida
en una especie de reverso de la Criminologia Clinica, en la
que se aplique inexorablemente la mania terapéutica. En
otros términos, como para Lépez Rey y los crimin6logos
de su linea, todo el que delinque es un enfermo, da por sen-
tado que la Victimologfa a la que ticitamente declar6 seme-
tida a 1a Criminologfa deber4 conceptuar también como en-
fermas a las victimas.

Loépez Rey no entendi6 o no quiso entender que si bien
la Victimologia, -como la mariposa de la crisdlida- salié de
la Criminologia, rdpidamente se convirtié en una ciencia
independiente. Es ciencia, porque tiene una zona del cono-
cimiento que le pertenece en exclusiva: la victima, y un
método como el experimental. La Criminologia estudia la
delincuencia y la Victimologia la victimidad. Para decirlo
de otro modo su filiacién de Crimin6logo tradicional, es
decir que considera a todo delincuente un ser patolégico,
un enfermo al que forzosamente debe sometérselo a una te-
rapia clinica, le hace concluir equivocadamente a Lépez-
Rey que todas las victimas deben suftir evaluaciones y tra-
tarnientos similares.

Yo pregunto a su vez, qué tratamiento aconsejaria la
Criminologia Clinica para aquellos banqueros —en el hipo-
tético caso de que algunos fueran condenados- a los que el
Estado obsequi6 miles de millones de d6lares para costear
sus Rolls Royce y sus mansiones; generosidad que obliga a
los ecuatorianos a pagar méis impuestos, a soportar una in-
flacién galopante y a debatimos entre la desesperanza y la
miseria. Como dijo un autor: «Antes para robar un banco
habia que asaltarlo, ahora basta fundarlo» .

¢Por qué la Criminologfa tradicional sélo elabora pla-
nes rehabilitarios para la delincuencia convencional y de
los pobres?;, Por qué no existen planes resocializadores pa-
ra los criminales de esmoquin?

Hoy, hasta los més conservadores criminélogos admi-
ten que lleg6 la hora de «prestar una atencién prioritaria a
la victima y de reducir a sus justos términos la concedida a
los delincuentes», lo que nos dice a las claras que la Victi-
mologia al margen que se la considera disciplina o ciencia
—qued6 para siempre incorporada al mundo cientifico.

VI.- EL PROBLEMA DE LA INDEPENDENCIA DE LA
VICTIMOLOGIA

Como toda ciencia nueva, los limites de la Victimolo-
gia son aun difusos y sus fronteras dependen de la posicién
que asuma cada autor. A pesar de que su divulgacién y cre-
cimiento empez6 en la década de los setenta, unos pocos
consideran todavia que su existencia y lugar en el mundo
cientifico se encuentran todavia en tela de discusién.

Ciertos penalistas y criminélogos estiman que la Crimi-
nologia no es una ciencia soberana. Sobre este arduo pro-
blema, Elias Neuman opina que: «Parece una antigualla
que en estos tiempos en que las ciencias se apelan unas a
otras, a punto tal que ya no quedan sin mécula aquellas que
se denominan "puras” (recuérdense los esponsales entre las
matemdticas y la genética, por ejemplo), sigamos con la
discusién menuda sobre la autonomia de la Criminologia o
la Victimologia»; pero a la larga, Neuman asume una pos-
tura ecléctica cuando dice: «Me uno a quienes entienden
que actualmente la Victimologfa forma parte de la Crimi-
nologia, pero adelanto que se trata de una certidumbre pro-
visional y que el decurso y auge de la Criminologia, por un
lado, y la Victimologfa, por el otro, podr4n favorecer un
cambio de criterio.»” Por el contrario, Rodriguez Manza-
nera sostiene abiertamente que: «La Victimologia ha roto
los limites de la Criminologia para convertirse un una cien-
cia independiente y de una gran amplitud, que estudia a to-
dos aquellos que, como menciona Mendelshon, sufren por
causa propia o ajena.* »
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El caso es que durante decenios la Criminologfa fue de-
finida como «a ciencia que se ocupa de determinar las cau-
sas o factores del delito a fines de prevencion y tratamien-
to del delincuente» Mas, cuando aparece la Victimologia y
su campo de accién alcanza dimensiones que rebasan los
estrechos limites de la Criminologia, ésta pretende apode-
rarse del nuevo saber. En su afdn por no dejar escapar a tan
humana y apasionante disciplina, conciliatoriamente han
llegado a hablar de una "Criminologia Victimol6gica."* Es
sintomético que actualmente son muy pocos los criminélo-
g0s que ignoran en sus obras la problemitica de las victi-
mas, al margen de que se muestren contrarios a su autono-
mia o a reconocerle rango cientifico.

Podrfamos recapitular este tema, afirmando que al ob-
servar los criminélogos que la Victimologfa se ocupa de las
indemnizaciones de los sujetos pasivos del crimen; de la
elaboraci6n y ejecucién de programas de ayuda y trata-
miento; de la disminucién de la responsabilidad del delin-
cuente; de la predisposicién de ciertas personas a la victi-
mizacién, con miras a una efectiva prevencion de los deli-
tos; al observar, repito, este hermoso y fructifero campo
que por tanto tiempo descuidaran, lo reclaman insistente-
mente para sf.

VIIL.- LOSs LIMITES DE LA VICTIMOLOGIA

Conforme avanzaba en sus investigaciones, Mendels-
hon ampliaba el campo de estudio de la Victimologia, dén-
dole una dimensién extraordinaria. En palabras de Men-
delshon: «Los limites de la Victimologia deben establecer-
se en relacién al interés de la sociedad en los problemas de
las victimas. Por lo tanto repetimos que todos los determi-
nantes de las victimas, como: la sobrepoblaci6n, la accién
de la ley, la desnutricién, las enfermedades epizodticas (in-
timamente ligadas a la alimentacién y las pérdidas materia-
les), la contaminacién, etc., todos estos determinantes per-
tenecen al campo de la Victimologfa, disciplina que gra-
dualmente afirmar4 su lugar en la ciencia.*

Si Neuman, como vimos anteriormente, abrigé ciertos
recelos respecto a la independencia de la Victimologia, se
manifesté absolutamente claro en cuanto a la amplitud de
la misma. Basta analizar el indice de su "Victimilogia" que
incluye a las victimas del genocidio, la causa del pueblo ar-
menio, las matanzas en Brasil, etc., para conocer su toma
de posicién.

El Dr. Luis Rodriguez Manzanera tajantemente afirma
que: «La Victimologia no se agota con el estudio del suje-
to pasivo del delito, sino que atiende a otras personas que
son afectadas y a otros campos no delictivos como puede
ser el de los accidentes.»

La controversia sobre los limites de la Victimologia ha
alcanzado tal dimensi6n, que algunos autores salomoénica-
mente han optado por dividir a la Victimologfa en General
y Penal; la dltima denominacién la reservan para la rama
que se interesa por las victimas de la actividad criminal. A
la Victimologfa general, le reservan en cambio el conoci-
miento de todas las victimas de la tierra, que por razones
politicas, la primera desestima; por ejemplo las victimas de
la esclavitud, adn vigente en algunos paises del Islam; o la
quema de negros en las cruces ardientes del Ku-Klux-Klan.

Para los que pugnan por una Victimologia sierva de la
Criminologia, es irrelevante que en el mundo mueran dia-

riamente de hambre y desnutricién mds de 40.000 nifios,
segin datos proporcionados por UNICEF. Tampoco les
preocupan las victimas de guerras como la de los Balcanes
o0 Chechenia, alentados por los traficantes de armas. O las
victimas de los formacos como la Talidomida lanzados al
mercado sin la certeza de su eficiencia. Igual quemeimpor-
tismo muestran por los victimizados desde el poder politi-
co y econémico. Y, por supuesto, quedan fuera de su alcan-
ce las victimas de los bancos y el sistema financiero en ge-
neral, cuando el costo social, generado por uno sélo de es-
tos especfmenes sobrepasa con creces el que ocasionan to-
dos los convictos por delitos contra la propiedad.”

Una Victimologfa ligada a la Criminologfa serfa inca-
paz de aceptar que los victimizadores al trasponer el um-
bral de los presidios son a su vez victimizados. Y le resta-
rfa importancia al hecho de que la mayoria de los internos
fueron primero victimas sociales (hijos de la prostitucion,
nifios abandonados, etc.), por lo que gran cantidad de reclu-
sos sufren una doble victimizaci6n: antes de la prisién y
durante la misma.

Elias Neuman recuerda que: «En 10 afios se avanz6 en
la ciencia y en descubrimientos mis que en el siglo ante-
rior; y que sin embargo, las cérceles siguen en su habitual
rutina de promiscuidad, abigarradas de seres humanos que
no eligieron convivir y que deben hacerlo forzadamente, en
dfas calcados de opresién. Donde el sexo se enloda hasta la
perversién y el hombre bueno segin decia Concepcién
Arenal, se vuelve malo y el malo mucho peor. En sintesis,
para las cérceles la mente humana no progres6» [

A Dios gracias, la tendencia dominante es la de una
Victimologia que rebasando los linderos del derecho penal
se ocupe de todos los dolientes de la tierra.

VIII.- LA VICTIMODOGMATICA

Tradicionalmente se consider6 al delincuente agresor y
a la victima inocente. Von Hentig decfa: «Para la ley penal
la victima es un blanco fijo al que el autor dirige sus dispa-
ros. Ella sufre, puede defenderse, pero su resistencia es
vencida, en casos graves mediante la fuerza y la amenaza.
(...) Segin la dogmitica, el ofendido, como objeto de ata-
que, es casi siempre arcilla blanda, que se acomoda a la
mano del alfarero, pasivamente, sin vida propia y su resis-
tencia es s6lo reaccién a un mal sufrido o que amenaza. El
que la victima se haya colocado antes en una situacién de
peligro, que en el hurto del carterista no haya tenido cuida-
do, que en la estafa no haya estado atenta, o en la apropia-
ci6én indebida no haya obrado inteligentemente, no afecta a
la culpabilidad del autor» . Dicho de otra manera el Dere-
cho Penal separa radicalmente al atacante de la victima, ha-
ciendo caso omiso que la relaci6n entre agresor y agredido
resulte tan vinculante que la victima sea la inica responsa-
ble de su propia victimizacién.

Por el contrario, la Victimologfa no concibe al delito
«como un producto unilateral de la decisién de un autor, si-
no como resultado de la interaccién entre el autor y la vic-
tima.» *

La poesia, jse anticipd, y con mucho, a la Victimologia
en lo tocante a la interacci6n de la pareja penal? Gibrén Ja-
il Gibran lo expres6 como nadie en los versos siguientes:

«El asesinado no es irresponsable de su asesinato.
Y el robado no es inculpable de haber sido robado.
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El justo no es inocente de los actos del malvado.

Y el puro no estd limpio de los actos del felon.

Es mds, el delincuente es a menudo la victima del injuriado.

Y el condenado es, con frecuencia quien carga la cadena

del inocente inmaculado. No podéis separar al justo

del injusto y al bueno del malvado.

Pues juntos se yerguen de cara al sol, como juntos se

entretejen el hilo negro y el hilo blanco.

Y cuando el hilo negro se rompe, el tejedor revisard toda la tela
y examinard el telar entero»”

La constatacién de que ciertas victimas contribuyen a
su victimizaci6n, engendré la Victimodogmaética, cuyo ob-
jetivo es influir en la teorfa juridica del delito y en la res-
ponsabilidad del victimario. O si se prefiere, que la victima
sea responsable por su comportamiento y procure evitar
constituirse en causa del hecho que lo afecta.

Nos referimos al principio de la "autorresponsabilidad",
Ultima frontera de la Victimologia. Consiste en exigir a la
victima que adopte las precauciones necesarias para impe-
dir su victimizacién. De lege ferenda aspira a que las per-
sonas que no asuman las necesarias precauciones respecto
de sus bienes juridicos, queden desprotegidas en relacién a
los mismos.*

En la jurisprudencia alemana se acept6 la corresponsa-
bilidad de una victima en base a los antecedentes del caso:
mientras efectuaba algunas compras, una sefiora dejé un
abrigo de piel sumamente costoso en el asiento trasero de
un coche descapotado; al volver no encontré abrigo.

Se conoce que la Audiencia Provincial de Lérida (Espa-
fia) declaré que la victima provoco la agresién sexual del
autor por lucir una minifalda que "le daba un aspecto espe-
cialmente atrayente"*

De los ejemplos transcritos se puede colegir c6mo la
Victimodogmadtica, mediante el andlisis del papel desempe-
flado por la victima, horada las murallas de la dogmética
penal. Observa si la victima merece y necesita proteccién
juridico-penal; y se pronuncia si debe o no excluirse la san-
cién que la ley penal prescribe para el victimario.» O si se
prefiere, si ciertas actuaciones de la victima deben influir
favorablemente en la valoracién juridico-penal del com-
portamiento del autor.”

Por supuesto, esta perspectiva victimol6gica sélo es
concebible en una teoria del delito interrelacionada con las
ciencias empiricas y sociales; con un derecho penal que
abandone el claustro 16gico abstracto.*

La Victimodogmaitica provoca infundados temores en
investigadores como Juan Bustos Ramirez y Luis Rodri-
guez Manzanera, temores de que convierta a la Victimolo-
gia "En el arte de culpar a la victima." Los temores son in-
fundados porque la gama de clasificacién de las victimas es
muy amplia. Y, como ya dijéramos, el mismo Mendelshon
incluy6 en sus tipologias a "La Victima completamente
inocente" o victima ideal, casos en los que el victimario es
cien por ciento culpable y el sujeto pasivo del delito cien
por ciento inocente. Y por ltimo, porque la responsabili-
dad del autor se va graduando paulatinamente en la medi-
da que disminuye la culpabilidad de la victima.

IX. LAS CLASES DE VICTIMOLOGIA

Hasta ahora nos hemos referido a dos tipos de Victimo-
logia. Una, a la que por su dependencia de la Criminologia
tradicional, indistintamente se la denomina: "Positivista,"
"Conservadora", "Penal" o "Criminolégica’. Y que, como

ya lo sabemos, s6lo se ocupa de las victimas de un acto ti-
pico y antijuridico, o si se prefiere de las victimas codifica-
das.

También hemos hecho alusién a otra Victimologia: li-
bre, soberana, divorciada de la Criminologia tradicional, la
llamada Victimologia general, especie de "macrovictimo-
logia." que se preocupa de las victimas codificadas, de las
provocadas por los fendmenos de la naturaleza y los de la
accién criminal y deshumanizada de personas naturales y
juridicas de toda clase.

De estos dos tipos de Victimologia, obviamente la pre-
ferida por la justicia es la primera, pues sus limitaciones le
permite exonerar al Estado y a la sociedad de toda respon-
sabilidad en el fenémeno victimal; para ella, las victimas lo
son exclusivamente por causa de los criminales, o en su de-
fecto, por culpa del propio victimizado, que provoca o pre-
cipita el crimen;” jJamés!{Nunca! por culpa de la sociedad
o el Estado.

Pero la Victimologia ha seguido como la sombra al
cuerpo la evolucién de la Criminologia; conforme variaba
el paradigma criminolégico variaba el victimol6gico, deso-
vando otras Victimologias més bien de corte académico co-
mo la de la Reaccién Social y la Critica.

Recordemos al pasar que a la Criminologia de la Reac-
cién Social, le es indiferente saber por qué alguien se vuel-
ve delincuente, considera mds importante determinar:
«Quién define y cémo se define la delincuencia y c6mo se
sefiala a alguien como delincuente»® Y su respuesta es que
son las leyes penales — que no representan precisamente los
intereses de la mayoria sino los de los grupos de poder— las
que antojadizamente seleccionan cuales conductas son de-
lictivas y cuales no. Por ejemplo, en nuestros dias, cier-
tos productores de banano intentan crear una nueva fi-
gura delictiva: la del exportador que no pague al pro-
ductor USD $ 2,20 délares americanos por caja de ba-
nano. Si esta ley se aprueba, los exportadores que la
quebranten se convertiran en criminales y la Crimino-
logia Clinica debera entrar en accién y practicar eva-
luaciones psicoldgicas y prescribir tratamientos ten-
dientes a la resocializacién de esta nueva familia de cri-
minales, algunos de ellos considerados hasta pro-hom-
bres de la patria...

Hasta hace pocos afios, los bancos podian recibir millo-
nes de délares en depdsitos, sin averiguar su procedencia;
ahora quienes depositan y receptan tales divisas son consi-
derados criminales. En Estados Unidos, en tiempos de la
ley seca, destilar y comerciar bebidas alcohdlicas era un
crimen. Ahora es una licita y respetable actividad. Hasta no
hace muchos afios, en ese mismo pais, quien se drogaba era
un criminal. Mas, cuando millares de veteranos de Vietnam
volvieron a su pais adictos a la heroina, la drogadiccién pa-
s6 de crimen a enfermedad. ;Le queda a alguien duda de
que es la sociedad la que crea al delincuente?.

Para la Victimologia de la Reaccién Social, el delin-
cuente es doblemente victimizado: por el sistema social y
por el sistema penal. Al ser "etiquetado" como criminal por
policias, jueces y fiscales, queda marcado de por vida, al
margen de su inocencia o culpabilidad. Ademas, en los re-
clusorios es atrozmente victimizado somatica y siquica-
mente, humillado y sometido a abyectas condiciones de vi-
da, precisamente lo contrario a esa hermosa leyenda que
adorna el frontispicio de la cércel de Valencia: «Aqui pene-
tra el hombre, el delito queda en la puerta».
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Y, por dltimo, existe una Victimologfa emparentada con
la llamada "Criminologia Critica" o "Radical," cuyo objeto
de estudio no es la delincuencia ni las causas que la produ-
cen, sino el sistema punitivo. Fiel a la Criminologia en la
que se inspira, la Victimologia critica proclama que el gran
victimizador —el tnico- es el Estado, "eximiendo implici-
tamente al delincuente de toda responsabilidad"® En base a
aquellos presupuestos -para evitar la victimizacién y la vio-
lacién de los derechos humanos- propone el cambio de las
estructuras sociales. Enfatiza que la justicia es un factor al-
tamente victimGgeno, adem4s de aplicar todo su rigor ex-
clusivamente sobre las clases no privilegiadas,® a las que
preferentemente victimiza.

Uno de los seguidores de esta direccién resume la idea,
al nostdlgicamente recordar una hermosa y a la vez patéti-
ca reflexién de su antiguo profesor de derecho penal: «La
teoria juridica, la brillantez pristina del derecho y la dialéc-
tica procesal pura, solo operan cuando las partes son €l pue-
blo, el campesino, el sin importancia, el sin poder»*

X. CONCLUSIONES

Los pioneros de la Victimologia: Beniamin Mendels-
hon y Hans Von Hentig, se alzaron en armas contra la ima-
gen pasiva y estética de la victima del delito. Mediante las
tipologfas victimales construyeron una imagen mé4s realis-
ta y dindmica de la victima a la que convirtieron en un per-
sonaje activo, capaz de influir en la gestacién del hecho de-
lictivo.

Paulatinamente, la Victimologia fue ampliando su radio
de accién; del estudio de la pareja penal pas6 a investigar
las tendencias de ciertos individuos para convertirse en vic-
timas: las impropiamente llamadas "victimas natas;" luego
se interes6 por los procesos de victimizacién y por los per-
juicios materiales y siquicos que padecen las victimas del
delito (victimizacién primaria). Hizo estremecer la carco-
mida estructura del sistema represivo al revelar la existen-
cia de una victimizacién adicional a manos de la policia y
la justicia (victimizacién secundaria) Y, como si lo anterior
no bastara, una difusa "victimizacién terciaria" especie de
"valor afiadido" a las victimizaciones anteriores, que para
mi no es mds que la incomprensién y hasta el rechazo que
la victima sufre en su entorno familiar, laboral y en el de
sus antiguas amistades. Luego, dio su espectacular salto al
incluir en sus dominios a las victimas de las catéstrofes
provocadas por la naturaleza o el hombre. Cuando sintié
que pisaba tierra firme, se atrevié a trazar programas de re-
paracién y asistencia a las victimas,*” que en Gran Bretafia
y Nueva Zelanda, para citar sélo los paises que marchan a
la vanguardia en este campo, se encuentran en pleno fun-
cionamiento.

A guisa de ejemplo, citemos "Los Programas de Asis-
tencia Inmediata" que proporcionan ayuda material y/o si-
colégica a ancianos, mujeres maltratadas y violadas, y ni-
fios en las mismas circunstancias; asistencia generalmente
a cargo de instituciones privadas, religiosas o laicas que ac-
ttian con independencia de la administracién piblica y por
excepcién en coordinacién con ella.

Por el contrario el "Programa de Compensacion a las
Victimas" opera con fondos ptiblicos. Consiste en una sa-
tisfaccién econémica —reminiscencia de la composicion de
la venganza privada— a entregarse a las victimas de ciertos

delitos, para que cubran aunque sea en parte los costos de
la victimizacién. Apareci6 en los paises anglosajones, al
inicio circunscrito a los delitos violentos. Se fundamenta en
el principio de solidaridad social respecto a la victima ino-
cente, pero principalmente «en la necesidad de que el Esta-
do asuma unos costos que tienen su origen en su propio fra-
caso en la prevencién del delito»*

En fin, los programas de la Victimologia son vastos y
variados, engloban desde la reparacién a cargo del propio
infractor hasta la asistencia a la victima-testigo, transcen-
dentales aspectos de la Victimologia que por la naturaleza
de 1a conferencia pero principalmente por los inequivocos
signos de fatiga que observo en el auditorium, considero
inoportuno abordar. No voy a cerrar esta exposicion, di-
ciendo que abrigo la esperanza respecto a la implantacién
de este tipo de asistencia en nuestro pais. El Ecuador tiene
prioridades, como el pago de los bonos Brady a nuestros
compatriotas y alimentar las fauces insatisfechas de la
AGD.

El mundo cientifico contempla entusiasmado el
"boom" de la Victimologia. M4s de medio siglo de vida, su
espectacular crecimiento, la admiracién que despierta por
doquier, nos indican que no se trata de un fenémeno coyun-
tural, pasajero, o de una "moda" cientifica. Por €l contrario,
la comunidad académica ha tomado conciencia de que la
incorporacién de la victima como objeto de estudio de las
ciencias de la conducta humana, es irreversible. Que puso
fin a un secular e injustificable ostracismo; que acab6 con
esa necesidad vivencial por tanto tiempo reprimida de ana-
lizar el verdadero rol de la victima en la dindmica del deli-
to. Y fue al mismo tiempo un toque de rebato contra el de-
recho penal y sus arcaicas construcciones 16gicas, ajenas a
la realidad y vacfas de contenido humano.

En cuanto a la Criminologia, su tardia preocupacién por
las victimas y sus desesperados esfuerzos por retener a la
Victimologia en sus dominios, resultan infructuosos. Las
inmensas y humanitarias proyecciones de la nueva discipli-
na, la vuelve incompatible con un conocimiento de mez-
quinos horizontes y que gravita exclusivamente en torno a
la figura del delincuente.

La Victimologia, en cuanto se ocupa de todos los que
sufren, de todos los que lloran a causa de cualquier injusti-
cia sobre la faz de la tierra, se emparenta con la Teologia de
la Liberacién de Don Helder C4dmara, el indémito Arzobis-
po de Recife, que desafiaba gobiernos, denunciaba crime-
nes de Estado y las injusticias, los abusos y las infamias
que los dem4s por temor callaban.

Tiene algo de abnegaci6n del Dr. Albert Schweitzer, en
el leprocomio de Lambarené; y tiene de la piedad y miseri-
cordia de la Madre Teresa recogiendo moribundos por las
calles de Calcuta.

Pero, si queréis realmente captar el alma de este nuevo
y maravilloso saber, recordad a Emest Hemingway, citan-
do al poeta John Donne: "Ningiin hombre es una isla; cada
hombre es un pedazo de continente, una parte de la tierra;
si el mar se lleva una porci6n de tierra, toda Europa queda
disminuida, como si fuera un promontorio o la casa de uno
de tus amigos, o la tuya propia; la muerte de cualquier
hombre me disminuye, porque yo también soy miembro de
la humanidad; y por eso nunca preguntes por quién doblan
las campanas, doblan por ti, doblan por mi".



80

Origenes y fundamentos principales de la Victimologia

Not1as

1. "Criminologia" P. 21

2. Cfr. Emiro Sandoval Huertas: "Penologia" P. 80

3. Cit.P 4

4. Cfr. Gerardo Landrove Diaz: "Victimologia", P. 26

5. Abelardo Rivera Liano: "La Victimologia" P. 11

6. T.II P65

7. Rodriguez Manzanera: "Victimologia" P. 3

8. Bustos/Larrauri: "Victimologia: Presente y Futuro" P. 4

9. Aurelia Maria Romero Coloma: "La victima frente al sistema juridico-penal" P. 23

10. Ibidem.

11. Cfr. Nigel Blundell: "Los m4s grandes ladrones y estafadores del mundo”, P. 11

12. Luis Rodriguez Manzanera: "Victimologia" P. 5

13. Gerardo Landrove, Ob. Cit. P. 23

14. Antonio Garcia-Pablos de Molina:Criminologfa" P. 53

15. Abelardo Rivera Ob. Cit. P.63

16. Gerrado Landrove Ob. Cit. P. 28

17.Hans Von Hentig: "El Delito" II El Delincuente Bajo la Influencia de las Fuerzas
del Mundo Circundante Pags. 408-409

18. Cfr. Gerardo Landrove Diaz: "Victimologia" P. 27

19. Hans Von Hentig Ob. Cit. P. 489

20. Cit. por Luis Rodriguez Manzanera Opus P. 20

21. Cit. por G. Landrove Opus P. 34

22. Elias Neuman: "El sistema penal y sus victimas" Criminalia 1-12, Ene.-Dic. 1990,
Pig. 40

23. "Victimologia" P. 40

24. Criminalia N°. 1-6 (Enero-Junio de 1984) P. 42

25. Cfr. Landrove Ob. Cit. P. 36

26. Cit. por Rodriguez Manzanera: "Victimologia" P. 18

27. Neuman Ob. Cit. P. 286

28. Ibidem. P. 287

29. Hans Von Hentig: "El Delito" II El Delincuente Bajo la Influencia de las Fuerzas
del Mundo Circundante Pags. 408-409

30. Cfr. ";Consideraciones Victimoldgicas en la Teoria Juridica del Delito? Introduc-
cién al Debate sobre la Victimodogmatica" por José Maria Silva Sanchez en Libro
Homenaje al Profesor Antonio Beristain P. 634.

31. Cit. por Rodriguez Manzanera Opus Péags. 126-127

32. Bustos/Larrauri: "Victimologia: Presente y Futuro® P.16

33. Bustos/Larrauri: "Victimologia:" Presente y Futuro P. 16

34, Gerardo Landrove Diaz: "Victimologia" P. 21

35. Abelardo Rivera Llano: "La Victimologia" ; Un problema Criminol6gico? Pags. 37-
38

36. Gerardo Landrove Diaz, Ibidem P. 22

37. Luis Rodriguez Manzanera: "Victimologia" P. 23

38. Abelardo Rivera Llano: "La Victimologia" P. 44

39. Bustos/Larrauri: "Victimologfa: Presente y Futuro" P. 57

40. Cfr, Rodriguez Manzanera Ob. Cit. P. 24

41. Alvaro O. Pérez Pinzén: "Curso de Criminologia"

42. Cfr. Antonio Garcia-Pablos de Molina: "Criminologia" Pags. 42-43

43.Ibidem P. 56




SECCION LIBRE

Marena Briones Velastegui
En tiempos de globalizacién

Diego Cordovez
La Constitucién y las Relaciones Internacionales

Antonio Parra Gil
La Doctrina Parra Velasco o de la Solidaridad Obligada de los Paises Hispanoamericanos

Delia Lipszyc
La solucién de diferencias en el AADPIC de la OMC

Juan M. Quevedo
Aspectos de la legislacion petrolera

Luis Hidalgo Léopez
La telerafia legal (Segunda parte)
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En tiempos de
globalizacion

Marena Briones
Velastegui

El poder de decisién se ha descolocado, no sélo internacional-
mente, sino también nacionalmente. El Estado-nacion 'y su con-

figuracion juridica se han visto sacudidos, ademds, por los
impetus descentralizadores y las reinvindicaciones locales de
sus co- rrespondientes cuotas de poder.

LLAS RAZONES SALTAN A LA VISTA

Sin entrar por el momento en las consabidas distincio-
nes que problematizan y enriquecen la reflexién en torno a
la definici6n del término “derecho™, ni a los rasgos que di-
ferencian a los diversos sistemas juridicos?, que conferirfan
matices al andlisis de la afirmacién que continda, es im-
prescindible volver la mirada hacia una idea que ha vivido
largamente vinculada a las percepciones y consideraciones
formuladas sobre el fenémeno juridico: su tendencia con-
servadora. Puesto de cara a la sociedad y a la permanente
movilidad de que ella goza, el derecho aparece siempre co-
mo la tortuga frente a la liebre. Nadie —me parece- atin ad-
hiriéndose a la tesis de que el derecho sf puede ser un fac-
tor de cambio social, osarfa sostener que las transformacio-
nes juridicas pueden sucederse més rdpido o antes que las
transformaciones sociales, y eso que, sin duda, las primeras
pertenecen también al 4mbito de las segundas.

Una manera de enfocar lo antes dicho, por ejemplo, es
retomar la constatacién de que “Todo derecho, en la medi-
da en que establece e impone una determinada organiza-
cién del grupo social y, en consecuencia, funciona como
sistema de control social y de seguridad juridica, conlleva
inevitablemente la consolidacién de posiciones que, en
principio, implican por si mismas un cierto tipo de resisten-
cias al cambio social. No es que esté desprovisto de dina-
mia, puesto que de hecho se modifica; sino que, por men-
cionar una sola circunstancia, su formalizacién esta supedi-
tada a los limites que las instituciones y los procedimientos
le imponen.

Por otra parte, la propia ensefianza del derecho suele
poner énfasis en una actitud més bien ortodoxa de los ope-
radores juridicos. Si bien la hermenéutica, camino ineludi-
ble del conocimiento juridico y de la aplicacién de sus pre-
ceptos, da aliento a argumentos a favor de un 4mbito crea-
dor de derecho en la actividad que desarrollan los jueces,
tal hipétesis no deja de tener oposicién en el mundo juridi-
co, particularmente en el de tradicién continental europea.

Con mds o menos dosis de conservadurismo e inclusi-
ve con su relativa potencia para incidir en el cambio social,

lo cierto es que el derecho, en toda la extensién que la pa-
labra puede comprender, tiene un ritmo que no se compa-
gina con la fuerza de la cadencia social. Si eso ha sido asi
hasta hace poco, en que dicha cadencia era juridicamente al
menos llevadera, ;qué esta ocurriendo con el derecho hoy,
en que asistimos a un vértigo de innovaciones tecnolégicas
y modificaciones socio-politico-econémicas, cuyas conse-
cuencias todavia son impredecibles?.

Esa es la pregunta clave que, en estas lineas, mas que
tratar de responder a plenitud, quiero compartir con los lec-
tores y las lectoras de estas pdginas universitarias que han
asumido la gratificante e impostergable tarea de convocar
al pensamiento y al debate. Todas las épocas han demanda-
do elaboraciones humanas sobre los muiltiples asombros
que han producido; pero la actual no sélo que conlleva el
reto y la obligaci6én propios de cualquier presente, sino que
parece no tener parangén con alguna otra en su acelera-
miento y en su complejidad.

{SE DESVANECE EL MUNDO?

La interrogacién no podfa pasar desapercibida. Los si-
glos XIV y XV vieron iniciarse y consolidarse un sistema
econémico orientado por la racionalizacién de los negocios
hacia el mé4ximo beneficio; un sistema politico fundado en
la raz6n de Estado como norma suprema; un sistema social
cuyo norte era el "hombre como medida de todas las cosas™;
y un modelo de conocimiento basado en el empirismo y la
perfeccién. El siglo XVII, oscilando entre su esplendor ar-
tistico y la violenta intransigencia de un Estado absolutista,
dio cabida a un nuevo método cientifico que conjugaba la
experiencia con la especulacién, la comprobacién y la
construccién de un sistema generalizador y dio como resul-
tado la visién moderna de la ciencia.

El siglo XVIII fue el siglo liberalmente burgués: libera-
lismo econdémico, liberalismo politico y un racionalismo-
empirismo filoséfico. Fue también el siglo de la que puede
ser considerada la primera gran jornada feminista, pero su
marca de fébrica fue la revolucién industrial. Con ella ad-
quirieron otras dimensiones las relaciones laborales, los
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modos de produccién, el desarrollo econémico y las rela-
ciones sociales en general. El siglo XIX, no obstante el sur-
gimiento de alternativas anti-liberales y de una activa ex-
presién roméntica’, se asent6 en un liberalismo de tres
grandes lineas: en lo politico, el gobierno como funcién y
derecho de la sociedad y como resultado del acuerdo entre
sus propias fuerzas; en lo econémico, el derecho a la pro-
piedad privada y la libre competencia entre oferta y deman-
da; en lo intelectual, tolerancia, respeto, confianza en la ra-
z6n y fe casi sin limites en las posibilidades de las ciencias
naturales.

El siglo XX, pues, como todo siglo, llegé con historia.
Quizés esa historia permita explicar en parte su rasgo mds
elocuente: las guerras. El siglo XX, al decir de muchos, ha
sido el siglo de las guerras, pero también lo ha sido del pro-
tagonismo de las masas, del culto a la tecnologia, de la
agresividad como receta de vida, de la mecanizaci6n de la
cotidianidad individual y colectiva, de las comunicaciones
sin fronteras, de la conciencia del ser social, del flujo impa-
rable de informacién, de las ciencias como lugar de la ver-
dad, del Estado social asi como de su cuestionamiento, de
la realizacién humana como proyecto de emancipacion, de
las identidades y los movimientos sociales, del reacomodo
de nuevos 6érdenes econémico-internacionales y de un pro-
grama logo-emo-homo-céntrico sobre la realidad.

El siglo XX sin embargo, es mucho més que eso. Ber-
ma¢ lo dice asf: “Todos los hombres y mujeres del mundo
comparten hoy una forma de experiencia vital —experiencia
del espacio y el tiempo, del ser y de los otros, de las posi-
bilidades y los peligros de la vida- a la que llamaré moder-
nidad. Ser modernos es encontrarse en un medio ambiente
que nos promete aventura, poder, alegrfa, crecimiento,
transformaci6n de nosotros mismos y del mundo —y que al
mismo tiempo amenaza con destruir todo lo que tenemos,
lo que sabemos, lo que somos... Ser modernos es ser parte
de un universo en el que, como dijo Marx, “todo lo que es
sélido se evapora en el aire™.

El siglo XX, con un pie puesto en su final y el otro en
un nuevo secular y milenario comienzo es, asi mismo, el si-

glo de las paradojas. Si hay algo que puede caracterizar la

angustia cognitiva que nos atormenta en estos momentos,
eso es, precisamente, el tener que sobrellevar sin recursos
el desmoronamiento de los grandes sistemas tedricos. "Ve-
mos desenvolverse pensamientos de tipo interaccionista;
valoramos no sin ansiedad la comunicacién, el intercam-
bio, 1a idea de red; nos interesamos més por el cambio que
por el orden, por las rupturas que por la tranquilizante per-
manencia; somos sensibles a la complejidad, al pluralismo,
a la suavidad, a la flexibilidad, a la ligereza...”’

El derecho ha sido y es un sistema construido como
cualquier otro meta-relato. Ha pretendido conferimos ex-
plicaciones y respuestas omnicomprensivas; ha bebido de
una fuente rigurosamente racionalista y ha dado de beber la
ilusién de una racionalidad humana capaz de doblegar has-
ta a las mds fieras tormentas; ha sabido cosechar para si y
para sus influjos el encanto de las certidumbres y ha resis-
tido contra viento y marea los embates de sus no escasas in-
justicias. {Hasta cudndo?

TODO CAMBIA, TODO CAMBIA

En este punto de la reflexién y antes de pasar al desglo-
se de unos cuantos aspectos que considero esenciales para

el planteamiento que inspira estas ideas, es oportuno afiadir

brevemente una mencién a tres de los dilemas sobre los

cuales estd dando vueltas el mundo actual:

- Iguales y diferentes a la vez, también expresado como
“igualdad en la diferencia” o "diferencia en la igualdad™.
“En la actualidad la mayoria de paises son culturalmen-
te diversos. Segiin estimaciones recientes, los 184 Esta-
dos independientes del mundo contienen més de 600
grupos de lenguas vivas y 5.000 grupos étnicos... Esta
diversidad plantea una serie de cuestiones importantes
y potencialmente divisivas. Asf, minorfas y mayorfas se
enfrentan cada vez més respecto de temas como los de-
rechos lingiiisticos, la autonomia regional, la represen-
taci6n politica, el curriculum educativo, las reivindica-
ciones territoriales, la politica de inmigracién y natura-
lizacién, e incluso acerca de los simbolos nacionales
como la eleccién del himno nacional y las festividades
oficiales.” ®

- La contradiccién del uno y los todos. Deben participar
todos, pero no pueden participar todos. El reconoci-
miento de la pluralidad social de voces e intereses, liga-
da a la consigna de una democracia deliberativa y par-
ticipativa se estrella con las limitaciones propias de
cualquier mecanismo de representacién. Y ello, sin
contar con los fracasos a que se ha visto sometida la
préictica democrética representativa, especialmente en
nuestra América latina y caribefia.

- Pensar complejamente. “El pensamiento sobre la com-
plejidad debe considerarse un método para comprender
la diversidad, en lugar de una metéfora unificada. Su
valor epistemolégico podria provenir del reconoci-
miento del don de la naturaleza y la sociedad para des-
cubrir cosas sin proponérselo. No que no existen reglas,
sino que las reglas son creadas, y cambiadas, en un pro-
ceso constante de acciones deliberadas e interacciones
Unicas.”*

0, dicho con otras palabras, la “aptitud para pensar lo
maltiple, sin por ello reducirlo a 1a unidad o abandonarlo a
la dispersién™; para “pensar a la vez en la determinaci6n e
indeterminacién del sistema, en su rigor y su borrosidad, en
su sistem4tica y en su casuistica”."

LAS PARADOJAS TAMBIEN SON JURIDICAS

Pues, bien, ahora corresponde entrar sin mayores
predmbulos al propio terreno de estas disquisiciones:

¢Dénde estd la justicia?

Tal vez nada haya sido més objeto de controversia en
estos wltimos afios como la misma justicia. Suficiente serfa
con reparar en el testimonio més cercano: la justicia ecua-
toriana puesta en la picota de la incredulidad y la descon-
fianza, las demandas de reconocimiento de los sistemas de
justicia comunitaria indigena y el aparecimiento de proce-
deres que recurren a la aplicacién de la justicia por mano
propia. Sin embargo de que esos datos son de por si reve-
ladores, no son suficientes. Aqui se trata, incluso, de resal-
tar la problematizacién de una concepcién universalizado-
ra de justicia.

Puesto que, como quedé asentado algunos pérrafos
arriba, la multiculturalidad es un signo de estos tiempos y
la igualdad en la diferencia ha sido asumida como un desa-
fio actual, no es posible eludir la confrontacién entre unos
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derechos de indole general y otros derechos de cardcter mi-
noritario. Las posibles soluciones no estdn tan a la mano.
No es facil responder juridicamente, aunque no sélo juridi-
camente, a preguntas tales como ;qué grupos deberian es-
tar representados en el parlamento: los indigenas, los ne-
gros, las mujeres, los jévenes?, ;las mujeres blancas pue-
den representar a las mujeres negras?, ;los indigenas evan-
gélicos pueden representar a los indigenas catélicos?, ;los
hombres heterosexuales pueden representar a los hombres
homosexuales?. O ;por qué los miembros de un determina-
do grupo deberfan tener ciertos derechos que los miembros
de otro grupo no tienen; por ejemplo, el porcentaje obliga-
torio de inclusién femenina en las listas de eleccion pluri-
personal, que la ley ecuatoriana establece para impulsar la
participacién politica de las mujeres?. O ;deberiamos los
mestizos aprender quichua durante nuestra educacién bési-
ca, dado que los pueblos indigenas forzosamente aprenden
el espaiiol?.

A esas inquietudes, para nada desdefiables, habria que
sumar también el peculiar doble juego que se da entre el in-
sistido desprestigio de los jueces y la constante invocaci6n
de que ellos son objeto. Por un lado, el auge de las vias al-
ternativas para la soluci6én de los conflictos, que adquiere
cada dia m4s 4mbito de accién debido a la fragilidad del
sistema judicial; y, por otro, un reclamo explicito y perma-
nente de una actividad judicial independiente y razonable,
que confiera seguridad y confianza sociales, y la perseve-
rante demanda de que una vocerfa judicial autorizada se ex-
prese a través de los medios de comunicacién social. Como
la califica Arnaud" es la paradoja del “amor/odio del cen-
sor”.

¢Quién puede con tanta globalizacién?

Conectada con lo anterior, en cuanto a que formas “ino-
ficiales” (mediacién, negociacién, costumbres, arbitrajes,
etcétera), estdn reemplazando a los espacios formalmente
institucionales de solucién de controversias, aparece la
puesta en jaque del Estado-nacién. La tendencia globaliza-
dora, entre otros efectos, ha provocado el debilitamiento de
la jurisdiccién estatal, no s6lo porque los 4mbitos suprana-
cionales van organizindose por encima de los Estados, si-
no porque los 6rdenes juridicos de estos ltimos “No logran
tener en cuenta, de una manera l6gica, la pluralidad de si-
tuaciones sociales, econémicas, politicas y culturales cada
vez més diferenciadas”, y porque “Como el Estado no pue-
de dejar muchas de esas acciones, hechos, situaciones y ca-
sos sin ningyin tipo de control, se ve obligado a editar nor-
mas ad hoc para casos muy especializados. Y tanto més su
produccién normativa estd en esa linea, cuanto més su de-
recho positivo pierde organicidad y racionalidad de sistema
dada su pretensién de abarcar una intrincada y a veces con-
tradictoria pluralidad de intereses y comportamientos alta-
mente particulares.™

Adicionalmente, no se puede negar que las relaciones
juridicas también se han globalizado. Desde la existencia
del derecho comunitario, con la Comunidad Econémica
Europea a la cabeza, hasta la cada vez mds intensa interna-
cionalizacién de los debates de naturaleza socio-juridica,
econémico-juridica, ético-juridica, bio-juridica, politico-
juridica, filosofico-juridica y dema4s, que no sélo ha respon-
dido al placer que puede producir intercambiar conoci-
miento, sino también a la realidad econémico-social que se
estd configurando gracias al actual modelo de desarrollo

que Castells” denomina “capitalismo informacional ", mas
la excesiva produccién legislativa y jurisprudencial que
han supuesto todos los factores antes anotados, descubren
un mundo juridico en imparable transformaci6n.

En esa linea, Arnaud” llega a afirmar que “el ordena-
miento juridico no puede seguir siendo concebido en térmi-
nos nacionales, ni siquiera internacionales” y que tanto es
asi, que “la “comunidad” es presentada por los juristas del
Derecho comunitario como una instancia sui generis, ni na-
cional, ni internacional”.

Los poderes se descolocan

Entrar en el terreno juridico, de una u otra manera, con-
duce al 4mbito de la teorfa politica. Toda estructura o siste-
ma de gobiemo descansa obligatoriamente en un conjunto
de previsiones juridicas que, en primera instancia, se hallan
en el texto constitucional. Es alli, en la norma suprema,
donde se han asentado la legitimidad de las instituciones, el
fundamento distributivo de los poderes estatales, la consi-
deracién axiolégica que ampara los derechos ciudadanos;
en fin, las reglas bésicas del funcionamiento de una socie-
dad.

Esa vocaci6n juridico-politica, sin embargo, estd su-
friendo hoy los azotes de los recios vientos que soplan con
la globalizacién. Ahora, los paises enfrentan la arremetida
de una economia que se organiza y vive sin recurrir nece-
sariamente a vinculos con los Estados-nacién. Como dice
Arnaud® "Lo vinico que les queda a las naciones es el poder
—también restringido- de corregir, a través de medidas de
orden interno, los grandes dafios que causan a su propio sis-
tema las decisiones internacionales y los sucesos econémi-
cos mundiales.”

El poder de decision se ha descolocado, no sélo inter-
nacionalmente, sino también nacionalmente. El Estado-na-
cién y su configuracién juridica se han visto sacudidos,
ademds, por los fmpetus descentralizadores y las reinvindi-
caciones locales de sus correspondientes cuotas de poder.
La tradicional idea filos6fico-juridica de una soberania fun-
dada en la unidad del Estado ha debido dejar paso al reto
de entender y poner en prictica una concepcién de sobera-
nia que conjugue las soberanfas locales con una suerte de
soberania nacional, que no borre a las primeras, ni las sub-
suma en ella.

Lo local y lo nacional; lo local y lo global. En esas in-
trincadas relaciones de sociedad en red deben hoy realizar-
se el ideal de justicia y la equidad social. El derecho no pa-
rece estar preparado atin para eso. Su afecto por una visién
positivista de s{ mismo y su renuencia a entablar abierta-
mente didlogo con otras disciplinas son todavia un lastre
con el que carga a cuestas.

<Un borroso desconcierto?

Lo que han tenido en comiin los iusfilésofos que han
teorizado sobre la argumentacién juridica ha sido, justa-
mente, el esforzado deseo de construir un modelo de racio-
nalidad que sirva de guifa para las decisiones juridicas. Ese
deseo calzaba muy bien con la premisa moderna que ponia
a la razén como suprema luz del conocimiento. Pero ese
paradigma racional ha sido puesto hoy en entredicho.

Para quienes han llevado el cuestionamiento hasta las
ultimas consecuencias, “ya no hay posibilidad de argumen-
taci6n, sino s6lo de narracién; en lugar de argumentos, se
ofrecen relatos. Y estos relatos son effmeros, contingentes;
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no pretenden la universalidad ni la necesidad, a veces ni si-
quiera la verdad, sino dnicamente la verosimilitud.™

Un punto de quiebre tan audaz debe su importancia en
la teorfa filos6fica a varias vertientes. Todas ellas, de unau
otra manera, han enfrentado el dilema entre la propensién
a lo unfvoco y la propensién a lo equivoco. “Antes casi na-
da era cierto (con las exigencias cientificistas de los positi-
vismos), mas ahora casi nada es falso (con la desmedida
apertura de criterios que se ha querido establecer en el pen-
samiento posmoderno). ™

(Han afectado tales disquisiciones al derecho? Si y no.
No, porque las consecuencias para la préctica juridica no
han llegado a ser nihilistas. Quienes estimulan la reflexién
en torno a una teorfa de la argumentaci6n juridica han soli-
do situarse, segiin lo explicita Alexy®, en el término medio
de una tendencia determinista (“es innecesario plantearse el
problema de cémo fundamentar las decisiones juridicas”) y
una tendencia decisionista (“es imposible plantearse el pro-
blema de cémo fundamentar las decisiones juridicas”).

Si, porque la construccién l6gico-deductiva del razona-
miento juridico ha sido objeto de criticas suficientemente
razonables. Si bien el debate ha terminado inserto en una
oposicién entre racionalismo normativo e irracionalismo
normativo y los criticos de la teorfa 16gico-deductiva han
sido calificados de irracionalistas y de defensores de la ar-
bitrariedad subjetiva de los jueces, las fracturas a la visién
16gicamente formal del razonamiento juridico tienen aside-
ro. Después de tanto bregar con las interpretaciones legales
y las decisiones judiciales, bien sabemos que ni la estructu-
ra silogistica agota los sentidos de las normas y de las rela-
ciones entre ellas y de ellas con los hechos, ni el lenguaje
deja de ser ambiguo y vago por su aplicacién.

Por otro lado, también se ha comprobado que en las de-
cisiones judiciales juegan un rol preponderante los andlisis
valorativos de los jueces, no exentos de una personal sub-
jetividad, anlisis valorativos que, en principio, no tienen
nada de extrafios, dado que en toda norma siempre se en-
trelazan un elemento féctico, un elemento axiolégico y un
elemento normativo. Poner al descubierto esta caracteristi-
ca de la actividad judicial de ninguna manera significa au-
torizar el libre albedrio de los jueces, ni violentar la basica
seguridad juridica que toda sociedad requiere. Simplemen-
te, tiene el propésito de reconocer y destacar, para los efec-

tos pertinentes, que el derecho no es un objeto neutral, ni
en la promulgacién de sus disposiciones, ni en la solucién
de las controversias judiciales, ni en su elaboraci6én doctri-
naria.

“Ya nadie puede. .. afirmar en serio que la aplicacién de
las normas juridicas no es sino una subsunci6n 16gica bajo
premisas mayores formadas abstractamente ™ Para esto, di-
ce Alexy?, “existen al menos, cuatro razones: (1) 1a vague-
dad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de
normas, (3) el hecho de que sean posibles casos que nece-
siten de una regulacién juridica, pero para cuya regulacién
no existe una norma ya vigente, y (4) la posibilidad de de-
cidir incluso contra al tenor literal de una norma en casos
especiales™.

Asf, pues, en el amplio bosque de la argumentaci6n ju-
ridica y como un camino para teorizar sobre ella aparece la
16gica borrosa (fuzzy logic). Concebida como un modelo
explicativo de las decisiones judiciales, enfoca su interés en
proporcionar varias opciones de diferentes modos posibles
de razonar juridicamente, para encontrar la més plausible
de las decisiones.

Cuénto pueda la légica borrosa en el derrotero que ha
tomado, no es finalidad para estas paginas. Lo que interesa
es que, quiera o no quiera, el derecho estd siendo removi-
do. Por las reflexiones tedricas, por los acontecimientos so-
ciales, por las contradicciones humanas, por la fuerza de
los hechos, por los cambios con que el mundo nos sorpren-
de diariamente. No obstante, el peso de la tradicién con la
que se ha formado continda impidiéndole actuar también
como su propio y agudo interpelante.

El lugar es exquisito

El llamado, en todo caso, est4 hecho. La predisposicion
para borronear en este espacio las anteriores inquietudes no
ha tenido m4s impulso que la conviccién de que la Univer-
sidad es, por excelencia, el lugar desde donde puede y de-
be alzarse majestuosamente el vuelo libertario del pensa-
miento. jQué otro lugar puede ser mds exquisito para ense-
fiar aprendiendo y aprender ensefiando! Para creer y dudar
tantas veces como sea necesario. Para hurgar, descubrir, ex-
perimentar y argumentar. | Y qué mejor cimiento de partida
que la inagotable curiosidad que suele agitar la vitalidad de
los espiritus jévenes!

NoT1As 1. Me refiero a las dificultades que existen para construir una definicién de derecho,
que logre dar cuenta simultdnea de sus variadas facetas: derecho como ciencia, de-
recho como sistema positivo de normas, derecho como facultad. Una presentacion
sintetizada de esas dificultades puede encontrarse en Introducci6n al andlisis del de-
recho, de Carlos Santiago Nino (Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987: 3ra. reimpre-
si6n de la 2da. edicién ampliada y revisada)

2. Tan s6lo la comparacién entre la corriente de tradicién romana y la del “common
law" nos conducirfa a establecer particularidades en la dinamia juridica.

3. DfAZ, Elias, La sociedad entre el derecho y la justicia, Temas Clave # 73, Salvat
Editores, S.A., Barcelona, 1982.

4. Basta con recoger parte del prolifico debate “modernidad-postmodernidad”, para
aceptar el supuesto. Autores como Jean-Francois Lyotard, Marshall Berman, Agnes
Heller, Jiirgen Habermas, Daniel Bell, Marfa Cristina Reigadas, Carlo A. Viano,
Gianni Vattimo, Alan Touraine, Beatriz Sarlo, por mencionar unos cuantos, partici-
pan en el sesudo desconcierto reflexivo sobre los sintomas actuales.
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La Constitucion y
las Relaciones
Internacionales

Diego Cordovez

Siempre es conveniente que juristas conocedores del derecho

internacional intervengan en la redaccion de las disposiciones
que regulan los temas de politica exterior, y es evidente que la
Asamblea Constituyente no procedid en esa forma.

Siguiendo el buen ejemplo de varios autores de otros
articulos publicados en luris Dictio, este ensayo contiene
fundamentalmente un esbozo —se podria decir "brocha-
zos"— de un tema muy amplio, escrito con el propésito de
estimular el interés de los alumnos del Colegio de Jurispru-
dencia en los asuntos internacionales.

No se corre el riesgo de abrir una polémica —como las
que suscita la sola mencién de la globalizacién— si se afir-
ma que vivimos en un mundo cada dia ms interdependien-
te. Se podria decir que hemos iniciado el camino hacia la
cohabitaci6n en esa "aldea planetaria” que con frecuencia
invoca Kofi Annan, el secretario general de las Naciones
Unidas. Ese proceso involucra una intensificacién de la ac-
cién internacional de los Estados, lo cual, a su vez, requie-
re la adopci6n, y periédica actualizacién, de disposiciones
del ordenamiento jurfdico interno relativas a la convivencia
internacional.

Una buena parte de las enmiendas constitucionales que
diversos Estados introducen actualmente se inscriben en el
afén de los gobiernos y los parlamentos de buscar una mas
amplia y eficiente participaci6n en actividades internacio-
nales, sean de carActer bilateral o multilateral. Los organis-
mos internacionales promueven constantemente la adop-
cién de normas que regulan una gama cada vez mas amplia
de temas y asuntos. La interdependencia se construye me-
diante incesantes negociaciones entre Estados y la celebra-
cién de acuerdos sobre una creciente variedad de materias.

Nuestra actual Constitucién, que entr6 en vigor hace
solo dos afios, introdujo algunos cambios en el régimen ju-
ridico relativo a las relaciones internacionales del Ecuador,
pero adolece de vacios y errores, principalmente de carac-
ter conceptual, que serd necesario rectificar en el futuro.

En su Articulo 1°, la Constitucién identifica al Ecuador
como "un estado social de derecho, soberano, unitario, in-
dependiente, democrético, pluricultural y multiétnico” y
describe su Gobiemo como "republicano, presidencial,
electivo, representativo, responsable, alternativo, participa-
tivo y de administracién descentralizada". Aunque presu-

miblemente a muchos ecuatorianos les puede parecer que
estas afirmaciones constituyen m4s una expresion de pro-
positos, o de ilusiones, que una descripci6n de la realidad,
para los otros miembros de la comunidad internacional
esas son, formalmente, las condiciones institucionales y ju-
ridicas que la naci6n ecuatoriana ha adoptado al constituir-
se y funcionar como Estado. El Estado es el sujeto primor-
dial del derecho internacional y, como tal, puede invocar
derechos y asumir obligaciones, que constituyen los princi-
pales parametros de la convivencia internacional.'

De hecho, la Constitucién, en el articulo 4°, establece
las normas y principios generales de las relaciones del Es-
tado ecuatoriano con la comunidad internacional y, en ese
contexto, proclama la paz, la cooperacién como sistema de
convivencia y la igualdad juridica de los Estados. Los prin-
cipios de derecho internacional que se enumeran en esa dis-
posicién son los que han regulado la conducta internacio-
nal del Ecuador desde que fueron enunciados y aceptados
como tales por la comunidad internacional —la prohibi-
ci6én del uso o la amenaza de la fuerza, la solucién pacifica
de las controversias, el desconocimiento del despojo bélico
como fuente de derecho, la autodeterminacién de los pue-
blos— y la Constitucién también afirma que el Ecuador
propugna la integracién y rechaza toda forma de colonialis-
mo, discriminaci6n y segregaci6n. El Ecuador, de acuerdo
con la misma disposici6n, "podra formar asociaciones con
uno o més Estados para la promocién y defensa de los in-
tereses nacionales y comunitarios."

La Constitucién de 1998 consagra una vez mds el prin-
cipio de que es el Presidente de la Repiiblica quien tiene la
funcién privativa de conducir las relaciones internacionales
del Ecuador. El articulo 171, parrafo 12, prescribe que una
de las atribuciones y deberes del Presidente es: "Definir la
politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, cele-
brar y ratificar los tratados y convenios internacionales,
previa aprobacién del Congreso Nacional, cuando Ia Cons-
titucién lo exija". El parrafo 15 del mismo articulo dispone
que el Presidente de la Repiblica debe "asumir la direccién
politica de la guerra".
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La Constitucién actual merece en ese contexto unas
breves observaciones. Al utilizar el término "definir", en
vez de "determinar”, que se habia adoptado en la Constitu-
cién anterior, se ha buscado una mayor precisi6n, probable-
mente para evitar eventuales conflictos de jurisdiccién. De
acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, definir
es "fijar con claridad, exactitud y precisién..." y engloba el
concepto de "determinar" porque también significa "deci-
dir, determinar, resolver una cosa dudosa". Pero lamenta-
blemente, en la segunda parte de esa misma disposici6n, la
Constitucién actual incurre en un error de concepto, deriva-
do, seguramente, de una mala redaccién.

En efecto, el texto sugiere que, al menos en ciertos ca-
sos, el Presidente requiere de la aprobacién del Congreso
para "celebrar" tratados. Justamente porque el Presidente
tiene la facultad de definir la politica exterior, tiene la pre-
rrogativa de celebrar tratados si, como es de presumirse, el
término "celebrar” involucra la negociacién y la suscrip-
ci6n de los instrumentos correspondientes. Es evidente que
la Constituci6n no tiene la intencién de restringir la facul-
tad del Presidente de celebrar tratados; el articulo 161 sola-
mente enumera los tratados que el Congreso debe aprobar
0 improbar una vez que el Presidente de la Repuiblica los ha
celebrado. Se trata, entonces, fundamentalmente de un ca-
so de redaccién equivoca.

Debe también observarse que la Constitucion usa la ex-
presién "tratados y convenciones" repetidamente, lo cual
no se concilia con la doctrina ni con los preceptos de la
Convenciones de La Habana de 1928 y de Viena de 1969
sobre derecho de los tratados, que emplean el término "tra-
tado" como comprensivo de todos los acuerdos internacio-
nales. Tratado y convenci6n constituyen el mismo objeto
juridico. .

Al reafirmar que el Presidente de la Republica dirige las
relaciones internacionales, nuestra actual Constitucién
adopta un enfoque que, con pequefias diferencias, constitu-
ye la regla general en los regimenes presidenciales. En el
sistema parlamentario se producen dificultades en ese con-
texto cuando la constitucién —la de Francia, por ejem-
plo— dispone explicita o implicitamente que tanto el jefe
del Estado como el jefe del Gobierno tienen facultades re-
lacionadas con la politica exterior. (Esa es la razén por la
cual Francia es el dnico miembro de la Unién Europea que
siempre estd representado conjuntamente por el presidente
y el primer ministro en las reuniones "cumbre".) Demis es-
td agregar que, excepto en los casos en que el Presidente de
la Repiiblica lo solicite expresamente, cualquier resolucién
del Congreso sobre materias de politica exterior, salvo
aquellas expresamente prescritas, serfa, en estricto derecho,
inconstitucional.

Nuestra actual Constitucién, ademds, confirmé las re-
formas que se habian introducido en la Carta Politica ante-
rior para eliminar la autorizaci6n formal para salir del pafs
que el Presidente debia obtener cada vez que abandonaba
el territorio nacional y la "entrega del mando" al vicepresi-
dente, que era obligatoria en tales casos.

En una época de aviones a reaccién, celulares y faxes,
y de aviones con teléfonos y faxes, dichas disposiciones
eran arcaicas y absurdas, y se contraponian legal y practi-
camente a las responsabilidades que ejerce el Presidente,
quien debe tener en todo momento, real y aparentemente,
la competencia legal para declarar la voluntad del Estado

ecuatoriano respecto de sus relaciones con otros Estados.
Ahora que la diplomacia personal es tan intensa se podria
aducir que, antes de que se adoptaran esas reformas, nues-
tro presidente no tenia, en las circunstancias juridicas en
que viajaba al exterior, la atribucién de suscribir acuerdos
internacionales, que es, frecuentemente, el objetivo de los
desplazamientos del jefe del Estado. También se podria
sostener que, al entregar sus poderes constitucionales al vi-
cepresidente, el presidente, desde el momento en que aban-
donaba el territorio nacional, no estaba amparado por las
inmunidades, ni gozaba de los privilegios, que por su alta
investidura le corresponden de acuerdo con el derecho in-
ternacional.

El Articulo 170 de la Constitucién actual dispone que el
Presidente de la Repiiblica, durante su mandato y hasta un
afio después de haber cesado en sus funciones, deber4 co-
municar al Congreso, con antelacién, "su decisién" de au-
sentarse del pafs. "No se considerar4 falta temporal la au-
sencia del pafs por asuntos inherentes a sus funciones", di-
ce el articulo 169 que, en caso de enfermedad u otra cir-
cunstancia que le impida transitoriamente ejercer su fun-
cién, o licencia concedida por el Congreso, prescribe el
reemplazo del presidente por el vicepresidente o el minis-
tro de Estado que designe el presidente. La misma disposi-
ci6n autoriza al presidente a "delegar determinadas atribu-
ciones" al vicepresidente cuando se ausenta del pafs por
obligaciones propias de su cargo.

El jefe del Estado ejerce sus atribuciones relacionadas
con la politica exterior mediante el servicio exterior, que di-
rige el canciller de la Repiiblica. El canciller es, en la préc-
tica, el ejecutor de la politica exterior del Estado que el pre-
sidente de la Repriblica define, aunque, como ya se ha di-
cho, es habitual desde hace algunos afios que los jefes del
Estado y de Gobierno conduzcan personalmente negocia-
ciones y consultas internacionales, y concluyan todo tipo
de acuerdos con sus pares de otros Estados. Solamente el
jefe del Estado y el ministro de Relaciones Exteriores tie-
nen autoridad para hablar por y comprometer al Estado in-
ternacionalmente. (Cuando se encarga a otro funcionario
una misién o gestién de politica exterior debe recibir pode-
res especiales firmados por el presidente y el canciller.) La
Cancilleria coordina y supervisa el trabajo de las represen-
taciones en el exterior. La Ley Orgdnica del Servicio Exte-
rior, que regula el funcionamiento del servicio exterior, fue
expedida en 1964 por un gobierno militar, y deberia reem-
plazarse por una nueva legislacién para promover el fun-
cionamiento de la Cancilleria y de nuestras representacio-
nes en el exterior de acuerdo con las normas y précticas de
la diplomacia moderna y los objetivos actuales de nuestra
politica exterior.

La aprobacién de tratados es la dnica funcién del Con-
greso en el dmbito de la politica exterior. Las disposiciones
de la actual Constitucién en ese contexto son las que nor-
malmente se aplican en un régimen presidencial. El jefe del
Estado tiene a su cargo la negociacién y conclusién (o ce-
lebraci6n) de tratados, el Congreso tiene la atribucién de
aprobar o rechazar aquellos que la Constitucién enumera y,
en los casos previstos en los tratados de que se trate, el Pre-
sidente entonces procede a la ratificacién y al intercambio,
o0 "dep6sito” en el caso de tratados multilaterales, de los
instrumentos correspondientes. Nuestra Constituci6n, al
igual que muchas otras, prescribe taxativamente los trata-
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dos que requieren aprobacién parlamentaria. Otras consti-
tuciones adoptan un enfoque conceptual y definen maés
bien los diversos tipos de tratado que deben someterse al
Congreso.

En el Congreso de los Estados Unidos y, con variacio-
nes, en otros parlamentos, se ha adoptado recientementeé,
debido a la creciente complejidad de las relaciones interna-
cionales, un procedimiento, llamado "fast track” (algo asf
como "andarivel rdpido") mediante el cual, con respecto a
tratados que requieren de aprobaci6n parlamentaria, el
Congreso autoriza al ejecutivo a participar, por ejemplo, en
una negociacién comercial y se compromete al mismo
tiempo a aprobar o rechazar el tratado resultante de esas ne-
gociaciones sin introducir enmiendas durante la considera-
cién del acuerdo que hubiere celebrado el gobierno.

Nuestra Constitucién no contempla formalmente la ad-
hesién del Ecuador a un tratado. La adhesi6n, cada vez més
frecuente en relacién con tratados multilaterales, s un ac-
to juridico por el cual un Estado se constituye en parte de
un tratado del cual no es signatario mediante una declara-
ci6n formal hecha en virtud de una disposici6n del tratado
que la permita. Los tratados que autorizan la adhesién de
Estados que no los han suscrito se denominan "tratados
multilaterales abiertos". En ausencia de una disposici6n es-
pecifica sobre adhesién, en la prictica se somete el tratado
de que se trate al proceso usual, como si el Ecuador fuera
uno de los signatarios originales del instrumento sometido
a aprobaci6n del Congreso.

En su Articulo 161 1a Constitucién enumera los tratados
que requieren consideracién legislativa. Estos son: 1. Los
que se refieren a materia territorial o de limites; 2. Los que
establezcan alianzas politicas o militares; 3. Los que com-
prometan al pafs en acuerdos de integracién; 4. Los que
atribuyan a un organismo internacional o supranacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién o la
ley; 5. Los que se refieren a los derechos y deberes funda-
mentales de las personas y a los derechos colectivos; y, 6.
Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o
derogar alguna ley. El trémite de aprobaci6n se debe cum-
plir en un solo debate y con el voto conforme de la mayo-
ria de los miembros de Congreso.

Previamente, el Congreso debe solicitar un dictamen
del Tribunal Constitucional respecto a la conformidad del
tratado sometido a su aprobacién con la Constitucién.
Cuando un tratado exige una reforma constitucional, la
aprobaci6n no podré efectuarse "sin que antes se haya ex-
pedido dicha reforma." (Articulo 162) Nuestra Constitu-
cién también contiene una disposici6n, acorde con el dere-
cho internacional, que prescribe que las normas contenidas
en los tratados, una vez promulgadas en el Registro Oficial,
"formar4n parte del ordenamiento juridico de la Repiiblica
y prevalecer4n sobre leyes y otras normas de menor jerar-
quia". (Articulo 163). El texto de la actual Constitucion,
que utiliza los términos "formarén parte”, prescribe la in-
corporaci6n automdtica de la disposicién o tratado de que
se trate —sin mads trmite, como se requeria anteriormen-
te— en el momento de la promulgacién. Sobre la significa-
cién practica de esta disposicién probablemente se podria
escribir un libro entero, pero basta sefialar aqui que varios
organismos internacionales consideran que el Ecuador né*
incorpora, real y pricticamente, las normas que contienen
tratados de los que es parte a la legislacién nacional —en

el sentido de que se apliquen en la administracién de justi-
cia o en el campo laboral— no obstante haberse cumplido
todos los requisitos de suscripcién, aprobacién y promulga-
cién.

En la mayorfa de los Gobiernos, tanto en paises desa-
rrollados como en desarrollo, hay una marcada reticencia a
someter tratados a la aprobaci6n parlamentaria. Por lo tan-
to, en las negociaciones que anteceden la celebracion de un
tratado se tienen muy en cuenta los términos utilizados en
los textos constitucionales a fin de evadir la presentacién
del tratado al Congreso aduciendo su exclusi6én de la enu-
meracién taxativa que contiene la constitucién. (Esta es, en
efecto, una de las principales razones por las cuales en al-
gunos pafses se ha adoptado el enfoque "conceptual”, que
requiere la aprobaci6n de ciertos tipos de tratados, lo cual
complica la labor de los negociadores que, tratindose de
una constitucién que enumera los tratados que deben reci-
bir aprobacién legislativa, pueden manipular el lenguage
de los textos correspondientes.) La razén de esta reticencia
es muy simple: el proceso de aprobacién abre la puerta a
todo tipo de "intromisiones" del parlamento en materias de
politica exterior, introduce observaciones que pueden afec-
tar las relaciones del pais con la otra parte o partes de un
tratado y hasta puede entrabar y hasta paralizar la ejecucién
de un tratado.

No obstante las precauciones que los gobiernos adoptan
durante las negociaciones de un tratado para evitar su con-
sideracién por los parlamentos, la disposicién constitucio-
nal que estipula la intervencién parlamentaria en su trami-
tacién da lugar, en la mayoria de los paises, a encendidas
disputas y controversias de interpretaci6n. (En los Estados
Unidos, por ejemplo, se produce una disputa entre los po-
deres ejecutivo y legislativo cada vez que el presidente or-
dena una intervencién de las fuerzas armadas en un conflic-
to en el exterior.) En el Ecuador, desde que la actual Cons-
titucién entr6 en vigor han sido motivo de polémica y de
interpretaciones contradictorias dos instrumentos interna-
cionales de alguna importancia.

En el caso del Tratado de Comercio y Navegaci6n en-
tre los Gobiernos de 1a Reptiblica del Ecuador y de la Re-
piiblica del Pert, que form6 parte del acuerdo de Brasilia y
que fue sometido a aprobacién parlamentaria muy poco
después de la entrada en vigor de la actual Constitucién, el
Congreso resolvié, de acuerdo con un informe de mayoria
de la Comisién Especializada de Asuntos Internacionales,
que ese Tratado no requeria de aprobaci6n legislativa por
pertenecer "a una especie de convenios internacionales co-
nocidos en el Derecho Internacional Publico, en su practi-
ca, su doctrina y su jurisprudencia como ‘Acuerdos Ejecu-
tivos’ (Executive Agreements), ‘Acuerdos de Ejecucién’ o
‘Acuerdos de Forma Simplificada’." (Ese Tratado, en efec-
to, se habfa suscrito en cumplimiento de una disposicién
especifica del Protocolo de Rio de Janeiro). Pero en un in-
forme de minoria se sostenia que el Tratado debia ser con-
siderado por el Congreso porque se refiere a materia terri-
torial o de limites (numeral 1° del articulo 161) y también,
de acuerdo con el numeral 5 del mismo articulo, porque se
refiere a los derechos y deberes fundamentales de las per-
sonas y a los derechos colectivos".?

El segundo tratado que ha dado lugar a controversia €s
el Acuerdo de Cooperaci6n entre el Gobierno de la Repu-
blica del Ecuador y el Gobierno de los Estados Unidos de
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América concerniente al acceso y uso de los Estados Uni-
dos de América de las instalaciones de la Base de la Fuer-
za Aérea Ecuatoriana en Manta para actividades aéreas an-
tinarcéticos, suscrito el 12 de noviembre de 1999. El Infor-
me a la Nacién correspondiente al periodo 1998-1999, so-
metido conjuntamente al Congreso por los cancilleres José
Ayala y Benjamin Ortiz, sefiala que dicho acuerdo fue pre-
viamente conocido y aprobado por la Comisién de Asuntos
Internacionales del Congreso.® Pero cuando la convenien-
cia politica y militar del Acuerdo, y la relacién del mismo
con el Plan Colombia, surgié como un tema polémico de
discusi6n piiblica, varios parlamentarios, analistas y exper-
tos en derecho internacional, afirmaron que la Comisién de
Asuntos Internacionales carecia de la facultad de aprobar el
acuerdo —fundamentalmente porque las comisiones tienen
atribuciones exclusivamente de recomendacién al Congre-
so— y sostenian, ademds, que el Congreso debié conside-
rar €] Acuerdo de conformidad con el numeral 2 del articu-
lo 161 de la Constitucién, segiin el cual requieren aproba-
cién parlamentaria los tratados que "establezcan alianzas
politicas o militares".

Al margen de estas consideraciones, en el Ecuador el
proceso de aprobacién parlamentaria es excesivamente len-
to, lo cual involucra dificultades para el Presidente y la
Cancillerfa en sus relaciones con otros Estados y con orga-
nizaciones internacionales, y afecta la credibilidad del pais
y sus instituciones. Ademds, con frecuencia torna intras-
cendentes a los debates y resoluciones legislativas porque
—en el caso de tratados multilaterales, por ejemplo—
cuando el Congreso ecuatoriano aprueba con excesivo re-
tardo un tratado, éste puede haber entrado en vigor por ha-
ber recibido el ntimero requerido de ratificaciones de otros
Estados.

Veamos un ejemplo concreto. El Protocolo de Refor-
mas a la Carta de la Organizacién de Estados Americanos
—también llamado Protocolo de Cartagena de Indias— fue
aprobado el 4 de diciembre de 1985 y suscrito al dia si-
guiente. Durante el Gobierno del presidente Le6n Febres
Cordero, el canciller Rafael Garcia Velasco, mediante una
comunicaci6n al presidente del Congreso Nacional, Andrés
Vallejo, fechada el 27 de mayo de 1987, someti6 el Proto-
colo de Cartagena a la consideracién parlamentaria. Recién
el 13 de febrero de 1990, casi tres afios después, el Congre-
so aprob6 el Protocolo, que el presidente Rodrigo Borja ra-
tific6 el 27 de abril de 1990. El 22 de mayo de ese mismo
afio, nuestro embajador ante la OEA deposito el instrumen-
to de ratificacién en la Secretaria de esa Organizacién y, en
vista de que el Protocolo habia entrado en vigor un afio y
medio antes, el 16 de noviembre de 1988, en virtud de ha-
ber sido ratificado por dos tercios de los miembros de la
OEA, nuestro representante tuvo que limitarse a decir que
"Adicionalmente, como nota marginal, me permito mani-
festar, que la Funci6én Legislativa de mi pafs ... interpre-
ta...". Lo que querfa decir el embajador era que, por su ino-
portunidad, la interpretacién del Congreso Nacional era, a
la vez, vacua e inconsecuente.

Es evidente que, entre las "cuestiones de trascendental
importancia para el pafs" respecto de las cuales la Consti-
tucién autoriza la convocatoria a una consulta popular —
Titulo IV, Capitulo 2, Secci6én primera— podria inscribirse
un tema de politica internacional. En el caso de un tratado,
el llamado a consulta no significaria, en los casos en que se

requiera de aprobacién parlamentaria, la eliminaci6n de la
consideracion legislativa. (En el hecho, la Constituci6n del
afio 1979 autorizaba en esos casos, hasta que fue reforma-
da en este contexto, la convocatoria a consulta solamente si
el tratado habfa sido rechazado por el Congreso). Aunque
se hablé de la posibilidad de convocar una consulta con
respecto a los acuerdos de paz con el Perd, dicha medida
constitucional no se ha invocado hasta el momento pero es
muy frecuente en otros pafses cuando los gobiernos consi-
deran la convocatoria a consulta, plebiscito o referéndum
como un recurso ltil para conseguir el respaldo de la ciu-
dadania a una decisi6én delicada o polémica de politica ex-
terior. En otros casos e€s una manera de promover la apro-
bacién parlamentaria.

Nuestra actual Constitucién contiene otras disposicio-
nes que pueden tener relacién con la politica exterior o
afectar las atribuciones del presidente de la Repiiblica en
esa materia. Por ejemplo, el articulo 25 prescribe que en
ningtin caso se concederi la extradicién de un ecuatoriano,
cuyo juzgamiento se sujeterd siempre a las leyes del Ecua-
dor. Este es un principio generalmente aceptado por la co-
munidad internacional, pero en algunos paises, como Co-
lombia, se ha aceptado la extradicién de nacionales. En los
articulos 14 y 15 se dispone que los contratos celebrados
por las instituciones del Estado con personas naturales o ju-
ridicas extranjeras "llevardn implicita la renuncia a toda re-
clamacién diplomética". Si tales contratos fueren celebra-
dos en el Ecuador "no se podrd convenir la sujecién a una
jurisdiccién extraiia, salvo el caso de convenios internacio-
nales". Las personas naturales o juridicas extranjeras no
podrin adquirir tierras o concesiones en "zonas de seguri-
dad nacional."*

Aungque la reciente controversia en el Congreso Nacio-
nal sobre la interpretacién de una disposicién "novedosa"
incluida en la actual Constitucién torna riesgosa toda suge-
rencia de enmienda o adici6n, es evidente que el texto que
nos rige se beneficiaria de algunas modificaciones de texto
y de fondo. Siempre es conveniente que juristas conocedo-
res del derecho internacional intervengan en la redaccién
de las disposiciones que regulan los temas de politica exte-
rior, y es evidente que la Asamblea Constituyente no pro-
cedi6 en esa forma. Otros cambios, como la inclusién de
disposiciones sobre la adhesién del Ecuador a tratados mul-
tilaterales abiertos, se hacen necesarios para ponernos al
dia con normas y précticas de la diplomacia moderna.

Pero més all4 de esas posibles modificaciones, nuestro
pais debe superar un problema lamentable que puede cau-
sarle enormes perjuicios en sus relaciones internacionales:
tenemos un marco juridico deficiente que afecta negativa-
mente nuestra credibilidad internacional y no inspira con-
fianza a los inversionistas extranjeros. Para que el Ecuador
alcance un mayor crecimiento de su economia —que es la
tinica forma de reducir la pobreza— debe promover mayo-
res niveles de inversién y de cooperaci6n internacional. Sin
estabilidad politica, institucional y juridica no se puede de-
sarrollar una accién internacional eficaz con ese propdsito.
Las reformas constitucionales que deberian hacerse para
construir en nuestro pafs un esquema de seguridad juridica
que realmente permita al Ecuador adaptarse a las nuevas
®ircunstancias del mundo podria ser el tema de una profun-
da, y probablemente fecunda, reflexién académica.
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Nortas

. Después de haber debatido largamente —durante més de ocho afios— sobre todas

las materias que se consideraron pertinentes, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopt6 en 1970 la Declaracién sobre los principios de derecho internacio-
nal referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

. Como consecuencia de la decisién del Congreso, se sometié a aprobacién parla-

mentaria solamente el Acuerdo Amplio Ecuatoriano-Peruano de Integracién Fron-
teriza, Desarrollo y Vecindad suscrito en Brasilia. Hay quienes sostienen que debié
someterse al Congreso el acuerdo sobre fijacién de la frontera que figura en el Ac-
ta Presidencial de Brasilia aunque prevaleci6 el criterio de que ese acuerdo funda-
mentalmente tiene el propésito de dar ejecuci6n total y definitiva del Protocolo de
Rio de Janeiro.

. Ministerio Secretaria de Estado de Relaciones Exteriores, Informe a la Nacién,

1998-1999, Tomo I, p.23

. El Congreso, en su resolucién de aprobaci6n del Protocolo de Cartagena de Indias

habia resuelto dejar constancia de que la expresién "la victoria no da derechos” -
que aparece en el literal f) del Articulo 3 del Protocolo— debfa interpretarse en el
sentido de que "la victoria no crea derechos", en armonia con una tesis permanen-
te del Ecuador en esa materia, la llamada Doctrina Sucre. El texto de la resolucién
de aprobaci6n del Protocolo de Reformas de la OEA fue publicado en el Registro
Oficial nimero 384 (Afio I), del viernes 23 de febrero de 1990, y el texto del Pro-
tocolo fue publicado en el Registro Oficial nimero 391 (Afio II), del jueves 8 de
marzo de 1990.

. A principios de los afios noventa el Gobierno de Colombia protest6 porque nuestra

Ley de Seguridad Nacional habia definido la zona de seguridad nacional como una
"faja de 50 kilémetros medida hacia el interior de la linea de frontera..." Esa dispo-
sici6n se suprimi6 recientemente de acuerdo con la Ley de Promoci6n de las Inver-
siones, también llamada Trole II.




SeccioN LiBRE

La Doctrina Parra Velasco o
de la Solidaridad Obligada
de los Estados
Hispanoamericanos

Antonio Parra Gil

En el campo de las relaciones entre los Estados Hispano-ameri-

canos pueden producirse relaciones juridicas, tanto debido a
acciones juridicas voluntarias de los referidos Estados, como
debido a ciertos hechos, independientes de su voluntad.

He creido interesante tratar brevemente, a proposito
que el 17 de diciembre del 2000 se ha cumplido el centena-
rio del nacimiento de mi padre, Dr. Antonio Parra Velasco,
sobre su doctrina, también conocida como de la Solidari-
dad Obligada de los Estados Hispanoamericanos.

Mi padre sostenfa que los Estados Hispanoamericanos
se encuentran "unidos por un vinculo juridico de solidari-
dad", producido de "manera natural, originado en factores
morales, raciales, culturales e histéricos ajenos a la volun-
tad de los gobiernos", afirmacién que constituye "una inter-
pretacién juridica de la realidad social de la América His-
pana" de "interdependencia y solidaridad natural", que
"une de hecho, inevitablemente, a nuestros Estados", y que
se traduce "en el derecho a la soberania integral de la co-
munidad que los Estados Hispanoamericanos forman".

Expuso su doctrina, por primera vez, en 1930, en su te-
sis previa a obtener el grado de Doctor en Derecho por la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Guaya-
quil, en la que no sélo trata de "plantear y desarrollar... una
doctrina juridica, basada en principios de derecho univer-
salmente aceptados, de la que se desprenda, como una me-
ra consecuencia l6gica, un sistema completo de normas gque
regulen las relaciones de los Estados Hispanoamericanos
entre si, y con las demds naciones", sino también una "doc-
trina de politica internacional para uso de dichos Estados,
es decir, un sistema de defensa, un plan para el desarrollo
futuro de la politica internacional de todos ellos, como con-
junto".

Recordaba que el derecho es un instrumento de conser-
vaci6n y de transformaci6n, y que es necesario dar una in-
terpretacion juridica a los fen6menos sociales, econémicos
y politicos de los Estados Hispanoamericanos, "buscando,
en las condiciones del presente el punto de partida y la ra-
z6n de ser de las transformaciones futuras y la base para le-
vantar s6lidamente el edificio de nuestro porvenir."

Se trata - decfa - de resolver un problema juridico: "de
transformar el ideal moral que representa, en ideal juridi-
co"; de "valorizar, en términos de derecho, los valores mo-
rales y sentimentales de ese movimiento hacia la solidari-
dad hispanoamericana"; de "interpretar juridicamente la ac-
cién de aquellas fuerzas morales y espirituales”.., "impon-
derables pero reales, que acercan y unifican a nuestros pue-
blos". Y afirmaba: "El desenvolvimiento social € interna-
cional de los Estados Hispanoamericanos se dirige hacia la
realizacién positiva de ese sentimiento de solidaridad, que
se traduce en el derecho a la soberania integral de la Comu-
nidad de Estados que ellos forman, en el derecho a la exis-
tencia del Grupo mediante la solidaridad obligada de sus
componentes, y esa tendencia requiere para su realizacién
efectiva, de una interpretaci6n juridica."

Se preguntaba cual podria ser esa interpretacion juridi-
ca, y recordaba "la génesis de las relaciones juridicas, en el
dominio del Derecho Civil," y que "todos los aconteci-
mientos que originan relaciones juridicas entre los hombres
pueden agruparse, segin los tratadistas de la Filosofia del
Derecho, en dos categorias fundamentales: las acciones ju-
ridicas, y los hechos a los que el Derecho atribuye ciertas
consecuencias juridicas."

"Las relaciones juridicas no se originan, por tanto, tini-
camente en acciones juridicas, licitas o ilicitas, provenien-
tes de la voluntad del hombre", sino que también nacen "de
ciertos hechos, independiente de la voluntad del hombre,
de ciertos acontecimientos naturales, que el hombre no
puede controlar”, como, por ejemplo, "del hecho natural
del nacimiento de un nifio, se originan multiples relaciones
juridicas, con referencia a los derechos y obligaciones que
a ese nuevo ser corresponden en la vida familiar y social."

"De la misma manera — continuaba -, considero que en
el campo de las relaciones entre los Estados Hispanoame-
ricanos pueden producirse relaciones juridicas, tanto debi-
do a acciones juridicas voluntarias de los referidos Estados
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(tratados, convenciones, €tc.), como debido a ciertos he-
chos, independientes de la voluntad de tales Estados"; y
aplicando ese principio "a las relaciones interestatales en
América", encuentra que "el estudio de la realidad hispa-
noamericana revela la existencia del siguiente hecho: re-
presentamos una misma cultura hispanica, somos hijos de
la misma civilizacién latina, la misma es nuestra raza, el
mismo nuestro idioma, las mismas nuestras tendencias es-
pirituales, idénticos son los acontecimientos histéricos que
estén al origen de la organizacién de nuestros Estados co-
mo entidades politicas y sociales", y "que de este hecho se
origina una relacion juridica especial entre nuestros Esta-
dos, que se traduce, en el campo internacional, en dere-
chos y deberes especiales, y en una limitacion a la sobera-
nia de cada uno de los Estados Hispanoamericanos, en be-
neficio de la soberania integral de la Comunidad de Esta-
dos que constituyen.”

"Yo pretendo — decia -, que de la convivencia de los Es-
tados Hispanoamericanos, que de la identidad que les ca-
racteriza en la raza, en la historia, en la cultura, en la evo-
lucién politica y social, en las tendencias comunes, y en los
intereses mutuos, se deriva un vinculo juridico especial,
que se traduce en una solidaridad de cardcter obligatorio
la que, en el campo internacional, crea para cada uno de
nuestros paises, con relacién a los demds del grupo hispa-
noamericano, derechos y deberes especiales que estamos
plenamente autorizados para alegar juridicamente, y para
hacerlos respetar por todos los medios que el derecho inter-
nacional pone al alcance de los Estados."

"De hecho, continuaba -, mediante un proceso evoluti-
vo natural cuya génesis arranca desde la conquista, para
afirmarse en la independencia, y vigorizarse en la idéntica
evolucién posterior, proceso que se ha producido indepen-
dientemente de todo factor volitivo, se ha constituido en el
continente americano una Comunidad de Estados Hispéni-
cos, cuya base juridica descansa en el vinculo histérico, ra-
cial, cultural, geogrfico y lingiifstico, que los une esponta-
neamente entre si."

"De ese proceso evolutivo natural, de ese vinculo mil-
tiple, de ese hecho que nos presenta la realidad viva del fe-
némeno social hispanoamericano, se origina una relacion
juridica especial entre los Estados Hispanoamericanos, que
se traduce en una obligacién de solidaridad, en deberes y
derechos especiales, en una limitacién de la soberania de
cada uno de los Estados del Grupo, en beneficio de la so-
beranfa absoluta, integral, del Grupo mismo, en tanto que
conjunto orgénico, en tanto que Comunidad de Estados, en
lo que dice relacién a los problemas que afectan vitalmen-
te a todos."

"Esta relacién juridica especial es alegable en el dere-
cho internacional, a pesar de no estar basada en convenios
ni tratados, porque no necesita ser reconocida oficialmente
para surtir todos sus efectos, y para merecer acatamiento y
respeto debido a que, como hemos expresado, tiene su ori-
gen en hechos naturales incontrovertibles, independientes
de todo factor volitivo, derivados de la realidad misma del
fenémeno biolégico social hispanoamericano.”

"De esa relacién juridica nace, para los Estados Hispa-
noamericanos, el derecho, en el sentido més estricto del vo-
cablo, de oponerse a cualquier hecho, cesién o tratado, que
tenga por consecuencia el menguar o lastimar la soberanfa
del conjunto de estos Estados, o de cualquiera de sus com-

ponentes, ain con la aparente o real aceptacién del Estado
directamente afectado, y de hacer efectiva su oposici6n, ju-
ridicamente y de hecho, por cualquiera de los medios que
est4n al alcance de los Estados para reclamar los derechos
que les son propios, y obligar a los demés a reconocerlos y
respetarlos."

"Ninguno de los Estados Hispanoamericanos est4 capa-
citado para enajenar o ceder a su antojo, libremente, ningu-
na parcela de su territorio, ni para abdicar su soberania, sin
el consentimiento de los dem4s; ni para tener una actitud
egoista frente a los problemas fundamentales que afectan a
todos, ni para resolver las diferencias que puedan surgir en-
tre ellos, por otros medios que no sean los de la justicia y
la solidaridad."

Por ello, decia mi padre, Panamd "no tuvo derecho pa-
ra suscribir el tratado de 1903 [por el que cedié los dere-
chos sobre el canal], ni nuevos convenios "que afectan ala
soberania de ese pas y a los vitales intereses de los demds
Estados Hispanoamericanos"; Nicaragua no pudo [vélida-
mente] enajenar los derechos de la via interocednica que
atraviesa su territorio, ni Ecuador en convenir acuerdo al-
guno que afecte la soberanfa de Galdpagos, ni ningin Esta-
do Hispanoamericano tiene "derecho de fomentar un nacio-
nalismo pequefio y estéril, con mengua de la armonia y de
]a unidad del conjunto, ni de acudir a medios violentos pa-
ra resolver sus diferencias", para concluir que "la soberania
de cada uno de nuestros pueblos, asi como los elementos
constitutivos de esa soberanfa, -derechos, territorios, rique-
zas-, pertenecen, en realidad, a todos ellos en conjunto, a la
Comunidad que, de hecho, ellos constituyen, Comunidad
que se encuentra por encima de cada uno de sus componen-
tes, y tiene su s6lido fundamento enla identidad que los ca-
racteriza en el espiritu, la raza, el idioma, las tendencias, los
intereses y el porvenir."

UNA DOCTRINA DE DERECHO HISPANOAMERICANO

Y esa doctrina, que incluye una politica internacional
para los pueblos hispanoamericanos, es la que mi padre
plantea y defiende con pasién durante toda su vida, en la
cétedra y en el servicio piiblico: en la VI y IX Conferencia
Internacional Americana; en la Primera Asamblea de las
Naciones Unidas; en la Conferencia sobre Comercio Inter-
nacional celebrada en La Habana; en la Conferencia Eco-
némica Grancolombiana, en el parlamento nacional y en
muchas otras oportunidades.

En la VI Conferencia Panamericana celebrada en
Montevideo resumi6 su tesis al manifestar [discurso del 19
de diciembre de 1933}, a propésito del problema de la No
Intervencién, que el Ecuador "sostiene la doctrina de que se
encuentra unido por un vinculo juridico de solidaridad con
los demés Estados Hispanoamericanos; que ese vinculo
proviene de una serie de factores de orden moral, racial,
cultural e histérico, que no depende de la voluntad de los
gobiernos, que no depende de la voluntad de los pueblos,
sino que se ha producido, en una forma casi natural, a me-
dida que esos pueblos, al nacer a la vida independiente, han
venido organizéndose politicamente y desarrollando su
cultura."

Es asf que mi padre, Diputado Constituyente (1944 -
1945), fiel a su pensamiento, logré que se aprobara el Arti-
culo 7 de 1a Constitucién de 1945, que dice: "El Ecuador,
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dentro de la comunidad mundial de naciones y para la de-
fensa de sus comunes intereses territoriales, econémicos y
culturales, colaborar4 especialmente con los Estados Ibe-
roamericanos, a los que estd unido por vinculos de solida-
ridad e interdependencia, nacidos de la identidad de origen
y cultura. Podr4, en consecuencia, formar con uno o mds de
dichos Estados, asociaciones que tengan por objeto la de-
fensa de tales intereses", y logré que la Asamblea Constitu-
yente rechazara la propuesta del Ejecutivo de arrendar el
Archipiélago de Colén a Estados Unidos, habiendo sido el
autor del importantfsimo informe de la Comisién de Rela-
ciones Exteriores de ese organismo.

Jorge W. Villacrés Moscoso, sin duda el alumno mds
destacado de mi padre en materia internacional, y uno de
nuestros més brillantes internacionalistas, manifiesta que
de la doctrina de la solidaridad obligada de los Estados His-
panoamericanos se concluye que esos Estados "no estan
sujetos, en sus relaciones reciprocas, a las normas del De-
recho Internacional Comiin, sino a los postulados de un
nuevo Derecho propio, cuyo principio fundamental consis-
te en la solidaridad obligada de esos Estados en defensa de
los intereses de la Nacién de que todos ellos forman parte
[que mi padre denominaba, segiin el Dr. Villacrés, Derecho
Intranacional Hispanoamericano).

La aplicacién de la doctrina Parra Velasco o de la Soli-
daridad Obligada de los Estados Hispanoamericanos impo-
ne, en el campo econémico, "el deber de organizar una
Economia Internacional Hispanoamericana", que armonice
y vigorice a las débiles e insuficientes economias de cada
uno de nuestros Estados, "basada en una Unién Aduanera,
con un ambicioso mercado interno y la defensa de nuestra
riquezas, especialmente el precio de nuestros productos,
que nos permita pagar salarios justos a m4s de proporcio-
nar educacién y vivienda dignas."

En la VII Conferencia de Montevideo mi padre mani-
festd, entre otras cosas, a propésito de la ponencia del De-
legado de los Estados Unidos sobre la libertad de comercio:

"Es imitil decir que mi pafs, como seguramente todos
los dem4s, estd plenamente de acuerdo con los principios
generales que estén en la base de esta proposicién."

"Como he dicho, sefior Presidente, solamente se estan
discutiendo las directivas generales, los principios genera-
les sobre los cuales descansa esta declaracién, que no invo-
lucra compromiso juridico alguno; pero que, en mi concep-
to, involucra un compromiso de orden moral que también
tiene una trascendental importancia para nuestros Estados,
que saben cumplir con las obligaciones que asumen."

"En lo que se refiere al primer punto, o sea a la necesi-
dad de liberalizar el comercio internacional y suprimir to-
das las trabas que entorpecen actualmente el comercio, es-
toy en un perfecto acuerdo, y la Delegacién del Ecuador
vota favorablemente y aprueba en todas sus partes esta pro-
puesta."

"Pero si quiero llamar la atenci6n, o por lo menos dejar
aclarado todo lo que se refiere a la cldusula de la nacién
mds favorecida, que se indica como una aspiracién de to-
dos los paises americanos. Se trata, indiscutiblemente, de
un simple principio; pero ain desde ese punto de vista es
necesario llamar la atencién sobre algunos aspectos que se
relacionan con éL"

"Indudablemente, €l interés de los Estados Hispanoa-
mericanos se encuentra intimamente relacionado con el de-

sarrollo del comercio entre ellos. La situacién de la econo-
mia hispanoamericana puede, como ya se ha dicho en esta
Asamblea, resumirse diciendo que depende de las grandes
naciones industrializadas desde el punto de vista de la ma-
teria prima que producimos y, al mismo tiempo, depende
de ellas desde el punto de vista de los productos industria-
lizados que necesitamos consumir. Ahora bien: la interde-
pendencia entre las naciones del mundo -que es sumamen-
te deseable y que es imposible evitarla- esa interdependen-
cia, en lo que se refiere a nuestros pueblos, por la situacién
especial de su economfa, se transforma simplemente en una
dependencia de ellos para con los Estados industrializados;
y latinica manera que nuestros Estados tienen para tratar de
independizarse -independizarse, vuelvo a repetir, en el sen-
tido de interdependencia- consiste en crear una unidad eco-
némica entre ellos, es decir, en crear ese gran mercado in-
terno, que es el que les va a permitir tener también una gran
industria. Y esta gran industria ser4 la que les va a permitir
ser ellos mismos, hasta donde sea posible, consumidores de
sus materias primas, y, al mismo tiempo, de sus productos
industriales."

"En la actual circunstancia, como constituimos una se-
rie de paises divididos econ6micamente, ninguno de ellos,
aiin los mds extensos y poblados, cuenta con el mercado in-
terno suficiente como para establecer una gran industria e
independizarse, hasta donde sea posible, de los grandes
paises industriales."

"Esto explica el por qué constituye una aspiracién fun-
damental entre nuestros Estados, la de ligarnos por una se-
rie de vinculos de orden econémico que nos permitan, has-
ta donde sea posible, lograr la constitucién de la Unién
Aduanera Hispanoamericana, que ha tenido como sus de-
fensores a los mas ilustres hombres de América, y entre
ellos al sefior Presidente de esta Comisién, doctor Carlos
Saavedra Lamas, al sefior Cruchaga Tocornal y a tantos
otros de los que est4n presentes en esta Asamblea."

"Ahora bien: si se acepta, aunque no sea en una forma
obligatoria juridica, pero si en una forma que obligue mo-
ralmente a nuestros pueblos -y para nosotros la obligacién
moral, es tan sagrada y tan fundamental como la obligacién
juridica- si se acepta, digo, una férmula que pueda interpre-
tarse como que nosotros renunciamos a formar entre noso-
tros esa unidad aduanera; si nosotros aceptamos algo que
puede interpretarse como que renunciamos a unirnos eco-
némicamente, entonces habremos cerrado las puertas para
ese ideal comiin fundamentalmente econémico y de tras-
cendental importancia para nuestro porvenir."

"En lo que se refiere a los pueblos Hispanoamericanos,
no cabe duda, que, al obtener la independencia politica, la
pagamos con ¢l precio de la dependencia econémica. Nues-
tros libertadores, al darnos la libertad politica, quebraron el
Imperio Hispénico, y nos condenaron a una dependencia
econémica que ha durado ms de un siglo. Por este moti-
vo0, la generacién actual, los hombres que hoy dia conducen
a nuestras naciones, tienen todo su pensamiento dirigido
hacia la consecucién de aquella unidad econémica que se-
rd la que ha de respaldar mds tarde la unidad politica."

"Nosotros podemos conservar nuestra independencia
politica particular en cada uno de nuestros pueblos, pero
necesitamos, fundamentalmente, crear, organizar, esa uni-
dad econémica que es la que nos va a dar grandeza. Se ha
hablado en este recinto de la grandeza de varios pueblos del
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mundo; especialmente se ha hecho hincapié en la grandeza
de los Estados Unidos de América; se ha dicho que esa
grandeza estd fundamentada en las miiltiples virtudes de
ese pueblo, y es verdad que ese pueblo es grande desde mu-
chos puntos de vista, y es verdad que esa grandeza se debe
a las muchas virtudes que lo enaltecen; pero, fundamental-
mente, antes que sobre esas virtudes, esa grandeza se basa
en esa vasta unidad econémica que constituye. Me atrevo a
decir que todas esas virtudes, que toda la riqueza de ese
pais, hubieran sido initiles, hubieran sido destruidas, si ese
pueblo, en vez de conservar esa unidad econdmica, hubie-
se cometido el error profundo, que cometimos nosotros, de
dividirse econémicamente."

"En realidad, sefiores, nuestros pueblos hispano ameri-
canos forman una unica nacionalidad; tienen una misma ra-
za y una misma cultura, hablan el mismo idioma, tienen
una misma historia, la misma evolucién ha dado nacimien-
to a sus Estados y, realmente, lo dinico que nos ha faltado
ha sido precisamente lo mds artificial, lo més facil de con-
seguir, o sea la unidad econ6émica."

"Por ese motivo, encuentro que si es necesario, que si
es imprescindible que se haga constar una salvedad en esta
proposicién -no porque yo crea que es un compromiso ju-
ridico, pero si porque considero que es un compromiso mo-
ral de una elevadisima importancia- para que se sepa que al
aceptar esta proposicién -que tiene, en efecto, una trascen-
dencia grande desde todo punto de vista- no hemos renun-
ciado los Estados Hispanoamericanos, ni podremos renun-
ciar nunca, a lo que es un anhelo en todos nuestros pueblos,
cada dia concret4dndose en forma mds vigorosa y mds real."

"Me he ocupado de esta cuestién desde un punto de vis-
ta hispanoamericano, porque mi pafs tiene la suerte de ha-
ber armonizado sus intereses propios con los intereses am-
pliamente hispanoamericanos, y porque mi pafs considera
que todo problema que afecta a los Estados hispanoameri-
canos, en su conjunto, afecta directamente a mi propio
pais."

"Esas consideraciones han motivado a la Delegacién
ecuatoriana a presentar su apoyo, en cuanto a los principios
generales, a la proposici6n tan importante del sefior Presi-
dente de la Delegaci6n de los Estados Unidos, en la si-
guiente forma:

"La Delegaci6n del Ecuador simpatiza profundamente
con los propé6sitos de liberalizaci6n de la politica comercial
universal, mediante la reduccién sustancial de las barreras
aduaneras y la eliminacién de las restricciones y prohibi-
ciones actualmente en vigencia, enunciados por el Presi-
dente de la Delegacién de los Estados Unidos de América
en la proposici6n en debate.”

"Declara expresamente que no renuncia al derecho de
pactar con los demds Estados hispanoamericanos conve-
nios por los que se otorguen entre si un tratamiento de ven-
tajas exclusivas, cuyos beneficios o favores especiales no
podran ser reclamados por otras naciones en virtud de la
cl4usula de 1a nacién mas favorecida, a que se hace referen-
cia en la aludida proposicién."

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL COMERCIO

En la Primera Comisién Preparatoria y en la Asamblea
General de las Naciones Unidas celebrada en Londres, en
diciembre de 1945, asi como en el Consejo Econémico y

Social, mi padre present6 una importante ponencia acerca
del "Equitativo ajuste de los precios en el Mercado Interna-
cional".

Consideraba que "la defensa de la economfa del Ecua-
dor, asi como de los demés pueblos hispanoamericanos, de-
bia llevarse a cabo poniendo en préctica, fundamentalmen-
te los siguientes medios":

1.- "Practicando una politica comercial de "preferencia
aduaneras exclusivas" entre los Estados Hispanoameri-
canos, preferencia cuyo limite consistirfa en el estable-
cimiento de una Unién Aduanera entre dichos Esta-
dos";

2.- "Conservando, en manos del Estado o de los hijos del
Pais, el dominio efectivo de las fuentes naturales de ri-
queza (suelo y subsuelo) evitando asf que toda la rique-
za potencial de nuestros pueblos pase al dominio de na-
ciones extranjeras, y repercuta débilmente en nuestra
prosperidad. Esta politica tiene un aspecto interno
(puesto que se trata de adoptar medidas legislativas
apropiadas), y otro externo (pues una politica semejan-
te s6lo darfa plenamente sus beneficiosos resultados, si
fuese adoptada simultdnea y conjuntamente por todos
los Estados Hispanoamericanos)"; y,

3.- "Tratando de lograr que se establezca en el comercio
mundial, un sistema de precios més equitativo, que ha-
ga que, por las materias primas que nosotros produci-
mos se nos paguen precios que guarden relacién con los
precios que nosotros pagamos por los productos manu-
facturados; es decir, en otros términos, tratando de que
se establezca un equitativo ajuste de los precios en el
mercado internacional.”

En las discusiones de la Comisién, mi padre llamé la
atenci6n "acerca de la grande importancia que tiene el pro-
blema del equilibrio y estabilizacién de los precios en el
mercado internacional”, insistiendo que "no existe una re-
laci6n equitativa entre los precios de las manufacturas, y
los precios que se paga por las materias primas", 1o que
“trae miseria para muchos millones de seres humanos en el
mundo, y explica la pobreza de los pueblos hispanoameri-
canos y su deficiente desarrollo econémico y social”, por lo
que la ONU debia interesarse por el "estudio y la resolu-
cién de ese problema, que afecta, a la larga, la paz mun-
dial".

Fue aceptado su punto de vista que se agreg6 al Infor-
me de la Comisién Preparatoria. El apoyo Hispanoameri-
cano fue undnime.

La Delegacién de los Estados Unidos propuso la adi-
ci6én de un articulo al Reglamento preparado para la Asam-
blea General, por el que se autorizaba al Consejo Econémi-
co y Social para que pudiera convocar conferencias inter-
nacionales sobre determinados asuntos'. (Conferencia
Mundial del Comercio y del Empleo)

Mi padre solicité que se aprobara la ponencia nortea-
mericana, "pero afiadiéndose, entre los asuntos a tratar, el
problema del equitativo ajuste de los precios en el merca-
do internacional." Invocé, entre otras razones, " la necesi-
dad de que exista mayor equidad en las relaciones econ6-
micas de los Estados; la perturbacién econémica produci-
da por la falta de consumo de parte de millones de hom-
bres sometidos a regimenes de hambre debido a los pre-
cios miserables pagados por las materias primas; la inter-
dependencia de los fen6menos econémicos mundial; lo
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ilégico que resultarfa tratar de obtener la rebaja de los de-
rechos aduaneros si no se intenta resolver el problema del
desequilibrio de los precios, que es una de las causas de la
elevacién de las tarifas."

La ponencia fue negada por la Comisién Preparatoria,
pero planteada por mi padre ante la Asamblea General de
las Naciones Unidas, ésta la aprob6, recomendando al Con-
sejo Econémico y Social que convocarfa a la Conferencia
Internacional para tratar también del problema del equitati-
vo ajuste de los precios en el mercado internacional.

Observa mi padre - en nota enviada desde Paris, donde
estaba acreditado como Ministro Plenipotenciario-, que
muchos paises que se habian opuesto hasta enton-ces a la
ponencia, votaron a favor en la sesi6n plenaria® que todos
los paises 4rabes votaron a favor y que solo los Estados
Unidos voté en contra. Pidi6 "directamente al Consejo
Econémico que incluyera el referido tema en el programa
de la préxima conferencia", y manifesté su voluntad de
concurrir "a la discusién del asunto en el seno del Conse-
jo", para defender la ponencia, lo que hizo en los siguien-
tes términos:

"Sefior Presidente,

"Deseo, en primer término agradecer al Consejo Eco-
némico y Social por la invitacién que me hace para tomar
parte en las discusiones, en nombre de mi pafs, conforme a
lo dispuesto en el Art. 69 de la Carta. Es para mi un gran
honor poner, en el seno del Consejo, los puntos de vista del
Ecuador."

"La Asamblea General por 38 votos contra uno solo ha
aprobado una enmienda al articulo provisional T, segtin la
cual se autoriza al Consejo Econémico y Social para con-
vocar conferencias sobre todas las cuestiones de su compe-
tencia, y, especialmente hago hincapié sobre este término,
sobre el comercio y el empleo, y acerca del "equitativo
ajuste de los precios en el mercado internacional”. Lo que
desea la Delegacién del Ecuador es que el Consejo no pa-
se por alto, no ignore, en la realidad de los hechos, esa pro-
posicién aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas. Pide la Delegacién Ecuatoriana que el Conse-
jo ponga en el orden del dia de 1a Conferencia Econémica,
el estudio del problema, tan importante, de los precios en el
mercado internacional. Voy a exponer brevemente porque
este problema nos parece tan importante.”

"Si no se estudia el problema del equitativo ajuste de
los precios en el mercado internacional, ninguna obra de
solidaridad econémica internacional seré posible. Todas las
soluciones que se puedan imaginar y todos los tratados que
se puedan suscribir relacionados con el comercio y el em-
pleo internacionales, no tendrén ningtin valor efectivo si no
se estudia al mismo tiempo, el problema fundamental del
equitativo ajuste de los precios."

"Veamos pues en qué consiste este problema."

"Esté ligado al problema del comercio internacional, es
decir a ese mismo problema que el Consejo Econ6mico y
Social desea resolver. jPor qué, en efecto, durante tantos
afios ha sido proteccionista el Gobierno de los Estados Uni-
dos?. "Porque ha querido defender su mercado interno de
la competencia hecha por los productos venidos del extran-
jero, fabricados con mano de obra pagada a bajos salarios.
Los Estados Unidos han querido conservar el alto nivel de
vida del pueblo norteamericano, y no han permitido la
competencia extranjera venida de paises cuyos trabajado-
res son tratados como esclavos y trabajan casi por nada.

Eso prueba que la politica de los precios estd intimamente
ligada a la politica comercial internacional".

"He visto en un periédico, ayer, que el Imperio Britni-
co va a reunir aqui, después de poco tiempo, una Conferen-
cia Econémica, y que los paises de la Comunidad Brit4ni-
ca de Naciones van a estudiar el problema de las tarifas
aduaneras, es decir, el problema de la "proteccién impe-
rial". Yo estoy seguro que los pueblos de la Comunidad
Britdnica no querrdn jam4s renunciar a las tarifas preferen-
ciales dentro del Imperio, si antes no se les dan seguridades
de que podran contar con precios normales y equitativos,
tanto para sus productos naturales como para sus productos
manufacturados. De igual manera, la Gran Bretafia no re-
nunciard, sin duda, a esas tarifas preferenciales si ella no
tiene la seguridad de conseguir mercados y de poder ven-
der a precios equitativos las mercaderias que ella produce.

"Estudiemos también, sefior Presidente, puesto que soy
ecuatoriano, puesto que represento al Ecuador, es decir a
un pafs que forma parte de la América Hispénica, estudie-
mos, digo, ese problema del comercio, tal como se presen-
ta en los paises de Hispanoamérica. Nosotros, en la Amé-
rica Hispénica, somos doblemente dependientes de los
paises altamente industrializados. En primer lugar, noso-
tros constituimos mercados para los articulos manufactu-
rados por los pafses altamente industrializados. Y de otro
lado, nosotros producimos materias primas, que les vende-
mos a dichos paises. En consecuencia, si no existe un equi-
tativo ajuste de precios entre las mercaderfas que nosotros
compramos y las materias primas que nosotros vendemos,
la consecuencia es la miseria para nosotros y la imposibi-
lidad de todo progreso en nuestros paises. Para evitar esto,
tendremos forzosamente que defendernos, haciendo lo que
han hecho otros Estados, es decir, estableciendo entre no-
sotros, entre los Estados Hispanoamericanos, tarifas prefe-
renciales, cuyas ventajas podrdn extenderse hasta llegar a
la constitucién de una unién aduanera. Serd sin duda el
tnico medio de atenuar esa doble dependencia en la cual
actualmente nos encontramos frente a los paises altamen-
te industrializados. De esa manera emplearemos una parte
de nuestras materias primas en nuestras propias industrias,
y produciremos a la vez una parte de los productos manu-
facturados que nosotros necesitamos, consiguiendo una
relativa independencia econdémica. Si no se quiere que
adoptemos rigidamente esa politica, hay que comprender
nuestra situacién, y acceder a que se organice un sistema
apropiado que permita establecer un equitativo ajuste de
precios en el mercado internacional. Nosotros no podre-
mos jamds aceptar una libertad absoluta del comercio in-
ternacional que no harfa otra cosa sino que agravar el es-
tado de dependencia en el cual nosotros nos encontramos
actualmente".

"Esa politica comercial hispanoamericana, que acabo
de exponeros, ha sido iniciada ya, y es necesario que voso-
tros lo recordéis. Ya esa politica estd pasando del dominio
de la teorfa al dominio de la practica. Ya la Repuiblica Ar-
gentina y Chile tienen firmada la famosa Acta de Mendo-
za, que se inspira en esa politica. Ya los paises de América
Central han establecido entre sf preferencias aduaneras. En
definitiva, este nuevo espiritu tiende a generalizarse y no se
podra impedir que esa manera de pensar se extienda y que
esa politica se generalice, a menos que se acepte introducir
un poco més de justicia y equidad en las relaciones econ6-
micas internacionales. El siglo pasado hubo de aceptar el
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hecho de la independencia politica de la América Hisp4ni-
ca. Este siglo deber4 aceptar asi mismo el hecho de su in-
dependencia econémica. En definitiva, el problema del co-
mercio internacional no es independiente del problema de
los precios, sino que est4 intimamente ligado a éL."

"El sefior Alphand, distinguido delegado de Francia,
decia el otro dia en este mismo Consejo que habfa que
preocuparse del problema del hambre y de la falta de los
productos esenciales, y que se ha presentado en la Asam-
blea General un proyecto de resolucién para intentar com-
batir esa hambre que se acerca y para asegurar una produc-
ci6én tan elevada como sea posible, en un futuro préximo.
Pero, cudl es el mejor medio para obtener una produccitn
elevada. Es fijar precios justos, es asegurar a los producto-
res precios que sean remuneradores. No se puede pedir al
productor que produzca en grandes cantidades si no se le
asegura antes un precio razonable que le permita vivir. Si
se les obliga a producir sobre la base de precios que signi-
fican salarios de hambre, ellos producirén pero solamente
hasta el momento en que su hambre sea saciada, y no tra-
bajardn un dia més. Pero si reciben precios equitativos, en-
tonces si se podré organizar la produccién en todo el mun-
do, a efecto de que en todos los paises los que tienen ham-
bre pueden ser nutridos debidamente”.

"Es evidente, por tanto, que los precios tienen también
una influencia directa sobre el problema de la producci6n,
y del empleo".

"Lo anteriormente expuesto demuestra, ademds, que el
problema de los precios estd intimamente relacionado con
algunos de los bellos principios que se encuentran en la
Carta, referentes a la necesidad de defender la dignidad y el
valor de la persona humana. Nos hemos comprometido a
favorecer el progreso social, a establecer mejores condicio-
nes de vida y a librar a las generaciones futuras del azote de
la guerra".

"En el problema del progreso social, en el problema de
la justicia econémica, los precios tienen una importancia
capital. Yo me pregunto si es poner en practica los princi-
pios de la Carta el permitir que millones de hombres en el
mundo entero lleven una vida miserable, y no pueden lle-
nar las necesidades mas esenciales de la persona humana.
¢Por qué? Porque los precios que se paga por las mercade-
rias que ellos producen no les permite alcanzar un standard
de vida humano. Mientras que en los paises altamente in-
dustrializados, los obreros reciben cinco o seis ddlares por
dia de salario, nuestros obreros en Hispanoamérica, reciben
algo asi como veinte céntimos de délar por dia. ;Es esto
posible? Por esta raz6n es que en nuestros paises hay tan-
tas gentes en la miseria, es por esto que la tuberculosis tie-
ne en nuestros pueblos indices muy elevados, es por esto
por lo que tanta gente, en nuestro pueblos, no puede usar
zapatos y vive en chozas miserables, y no recibe instruc-
ci6n suficiente. Es que el problema de los precios se refle-
ja, de manera directa, en el problema del progreso social y
de la justicia humana."

"El otro dia, en el seno de este mismo Consejo, cuando
se discutfa acerca de la salud publica, se decfa que era ne-
cesario "declarar la guerra a los microbios". Pero es nece-
sario, antes de eso, vencer la injusticia. He alli nuestro pri-
mer enemigo."

"Podrfa argumentarse, quiz4s, que esa miseria a la que
me refiero, existe en la América del Sur, en la India, en los

paises del Asia, pero que ella no afecta a los paises progre-
sistas, a los pafses de Europa, a los Estados Unidos, a las
grandes potencias econémicas. Sin embargo, eso no es
exacto: la miseria regresa hacia aquellos grandes pafses. El
l4tigo con que ella nos castiga, a nosotros primero, se vol-
tea luego y castiga con fuerza a todos aquellos paises que
no han querido practicar una justicia econémica internacio-
nal."

"He aqui lo que decfa nuestro respetado colega sefior
Noel-Baker, con su elocuencia habitual, hace algunos dias,
en este mismo Consejo: "Serd necesario acaso recordar
que, en 1939, después de veinte afios de una paz precaria y
de un progreso social muy insuficiente, més de la mitad de
las naciones del mundo sufrian de hambre y de miseria?
Por todos lados habian chozas miserables, por todas partes
la ignorancia y la enfermedad". He alli la demostracién de
que el problema de los precios, que parece un problema se-
cundario, es un problema esencial. La miseria de algunos
paises que ha enriquecido a otros paises, lleva consigo el
germen del desequilibrio, y ese desequilibrio econ6mico
trae consigo la crisis econémica al cabo de pocos afios. La
crisis, a su vez, origina dificultades internacionales, y pron-
to, esas dificultades empujan inevitablemente a la guerra".

"Bien lo sabemos todos que la guerra tiene muchas cau-
sas, pero que la causa mas importante, la fundamental, es
de indole econémica: es debido a la injusticia en las rela-
ciones econémicas que la guerra se produce, y se presenta
stibitamente a nosotros".

"He aqui, lo que, a ese propésito, nos decia otro inglés
eminente, €l Sr. Attlee en su discurso de apertura de la
Asamblea de las Naciones Unidas: "La justicia social y un
nivel de vida tan elevado como posible para todos, consti-
tuyen los factores esenciales de la organizacién y del man-
tenimiento de la paz en el mundo”. En consecuencia, el
problema que se plantea ante nosotros no solamente afecta
al problema econémico en si mismo, no solamente explica
la miseria que existe en el mundo, sino que, para poder go-
zar algiin dia de una paz efectiva y duradera, es necesario
resolverlo”.

"No es muy sabio y sagaz, por tanto, decir que el pre-
cio de los productos depende de la politica econdmica y es
s6lo una consecuencia de la oferta y de la demanda. Se lo
puede creer, a primera vista, pero tan pronto como se estu-
dia un poco esta cuestién, se encuentra que el precio es, en
si mismo, un factor esencial. Nos encontramos en presen-
cia de un fenémeno de accién y de reaccién, como en qui-
mica. El precio es el resultado de todo el sistema econdmi-
co, pero, al mismo tiempo, el precio reacciona sobre el sis-
tema econémico, y asf, el precio enerva la produccién, im-
pide que los pueblos del mundo puedan tener el poder de
compra necesario para conservar el equilibrio econémico,
un equilibrio basado en la equidad, que es lo esencial en to-
da economia sana".

"Podria pensarse que este problema del equitativo ajus-
te de los precios afecta solamente a nuestros paises hispa-
noamericanos. Ya he demostrado, hace algunos instantes,
hasta qué punto los paises que producen manufacturas y
tienen grandes industrias, sufren también de 1a situaci6én de
desorden en los precios mundiales. Pero analicemos ahora
esta cuestién desde el punto de vista de los Estados alta-
mente industrializados. Veamos como se plantea el proble-
ma en las Colonias".
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"El otro dia yo leia el periédico "Times" y vi allf una fo-
tografia de hombres de Jamaica, que est4n recogiendo ba-
nanos. Reconocf, en esos hombres, a las mismas gentes en
nuestros paises: vestidos de harapos, descalzos, gentes mi-
serables. He aqui uno que estd doblegado bajo el peso de
tres racimos de guineos... Asi, la situacién del trabajador
en las Colonias es la misma que la que existe en nuestros
paises hispanoamericanos, que son politicamente indepen-
dientes, pero que desde el punto de vista econémico, s6lo
resultan ser, en cierta medida, colonias mundiales, mientras
duren las circunstancias actuales, pero que estdn decididos
a no continuar siendo, en lo futuro, tales colonias econémi-
cas de las grandes potencias, de la misma manera que, en
el siglo pasado, resolvieron dejar de ser colonias politicas,
y asf lo hicieron".

"Por otro lado, debe observarse que los beneficios deri-
vados del establecimiento de un equitativo ajuste de pre-
cios en el mercado internacional, van a ser recogidos, en
buena parte, por las grandes potencias industriales del
mundo, puesto que esos paises tienen hechas fuertes inver-
siones en nuestros Estados. Esos paises altamente indus-
trializados son duefios, en efecto, de buena parte\del sub-
suelo en nuestros Estados: tienen el petr6leo, tienen nues-
tras minas. Cuando, mediante un equitativo ajuste de pre-
cios, llegue el dia en que se paguen mejores precios por los
productos naturales de nuestras tierras, los habitantes de
nuestros paises se beneficiarén, sin duda la poblacién vivi-
rd mejor, y podrd comprar maés, pero una parte del creci-
miento de los valores, una parte del aumento de los precios,
ird a esos mismos pafses altamente industrializados, que
han invertido sus capitales en la explotacién de nuestras ri-
quezas".

"De esa manera, esa justicia en los precios que nosotros
reclamamos, va a beneficiar a los paises industrializados,
asi como nuestra miseria repercute en ellos ahora, para ha-
cerles padecer, en cierta manera, nuestros propios males".

" Qué quiere, pues, el Ecuador? De manera concreta y
precisa el Ecuador quiere que en la pigina cuatro del docu-
mento en francés que se ha presentado a la deliberacién del
Consejo, y que contiene el proyecto de convocatoria de la
Conferencia para el Comercio y el Empleo Mundiales3, en
el parrafo 3, (b), (III) se diga asi: "Acuerdo internacional
relativo a las précticas restrictivas en materia comercial y al
equitativo ajuste de precios en el mercado internacional".
Se agregarfa esta misma frase en el péarrafo (a) de la misma
pégina, alli donde se dice: "En consecuencia, el Consejo
Econ6mico y Social, aprueba, conforme el articulo adicio-
nal T, la convocatoria, bajo sus auspicios, durante el segun-
do semestre de 1946, de una conferencia internacional del
comercio y del empleo y del equitativo ajuste de los precios
en el mercado internacional".

"El Ecuador pide, en consecuencia, que el problema del
equitativo ajuste de los precios en el mercado internacional
sea incluido en el proyecto de Agenda u orden del dia de la
Conferencia que va a convocarse”.

"Se trata, acaso, de imponer una determinada solucién
en este problema de los precios? De ninguna manera. El
Ecuador lo que pide es que el problema del equitativo ajus-
te de los precios sea estudiado, y nada més. A la Conferen-
cia que va a reunirse le correspondera buscar la solucién
que juzgue més apropiada. Bien pudiera ocurrir que esa
Conferencia estime que es preferible no tocar el problema

de los precios. Yo no lo creo, por cierto, pues aquello seria
poner de lado todo el problema de la economia mundial".

"Aclaro que el Ecuador no pretende que los paises alta-
mente industrializados sean explotados por los paises pro-
ductores de materias primas. Nosotros no pedimos que se
paguen las materias primas que nosotros producimos a un
precio tal que nosotros nos hagamos ricos, y que los paises
manufactureros se empobrezcan. Nosotros no queremos la
explotaci6n, nosotros lo que queremos es un justo y equi-
tativo ajuste de precios. Es una cosa muy diferente. Noso-
tros queremos que se estudie el problema de los precios,
con un espiritu elevado, con un alto sentimiento de justicia.
Y asi se obtendra una solucién razonable".

"Esta proposicién del Ecuador ser4 aceptada acaso? Yo
lo creo firmemente, porque todos los paises, econémica-
mente fuertes, han aceptado ya la reglamentacién de los
precios en el mercado interior. Yo veo, en el periédico de
hoy, que una discusién tiene lugar en estos momentos en la
Cémara de los Comunes a propésito de la regulacién de
precios en el mercado interno, y observo que no solamen-
te los miembros del Labour Party aceptan aquella regla-
mentacién, sino que también la aceptan los representantes
del Partido Conservador. Serfa entonces posible que un
principio econémico que es considerado bueno y que se lo
practica dentro del pais, no se lo acepte fuera de €1, que una
soluci6n sabia y justa dentro del Reino Unido por ejemplo
o en los Estados Unidos, no lo sea cuando se trata de las re-
laciones de esos paifses con los demds Estados del mun-
do?"

"En los Estados Unidos existe una administracién que
reglamenta los precios, la cual ha trabajado durante toda la
guerra y que, -y esto es muy importante observarlo-, va a
continuar funcionando ahora. Asf pues, los precios son re-
glamentados, y lo seguirdn siendo en lo futuro, en los Esta-
dos Unidos. Es que no se puede considerar el problema del
desempleo ni el de los salarios, ni ningiin otro problema
econémico, sin tomar en consideracién, al mismo tiempo,
el problema de los precios de los productos en el mercado
internacional.”

"Nada diré de la Unién Soviética, porque ese pafs se ha
adelantado a los demés en decenas de afios, en esta mate-
ria. En ese pafs, €l orden en la economia es uno de los fun-
damentos esenciales de todo su sistema politico y social."

"Deseo hacer hincapié en el hecho de que el Consejo
Econémico y Social tiene, adelante de si, una resolucién de
la Asamblea General, que expresa la voluntad de las Nacio-
nes Unidas."

"Como ya lo dije anteriormente, 38 paises han votado
en favor de esa proposicifn, y, lo que es més interesante to-
davia, de los 18 paises representados en el seno de este
Consejo, 16 han votado favorablemente en el seno de la
Asamblea General, en el sentido de que si conviene que la
Conferencia estudie el problema del equitativo ajuste de los
precios en el mercado internacional. Esos paises Son: Bél-
gica, Canad4, Chile, China, Colombia, Cuba, Checoeslova-
quia, Grecia, Francia, India, Libano, Pertd, la Uni6n de las
Repiblicas Soviéticas, Ucrania y Reino Unido".

"Uno s6lo de los paises aqui representados, se abstuvo
de votar en el seno de la Asamblea, Noruega. Y un solo vo-
to hubo en contra, el de los Estados Unidos de América, pe-
10 es interesante observar que los Estados Unidos parecen
haber cambiado de opinién. Y yo me satisfago mucho de
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ello. En efecto, en el discurso del Embajador Winant refe-
rente a la propuesta norteamericana para convocar la con-
ferencia econémica, pronunciada en el seno del Consejo
Econémico el dia de ayer, yo leo lo que sigue: "En nuestra
opini6n, estos titulares de los capitulos -(del temario pro-
puesto por los Estados Unidos)- son lo suficientemente am-
plios como para abarcar todos los aspectos importantes de
la cooperacién internacional acerca del comercio y del em-
pleo, incluyendo la cuestién de los precios en el mercado
internacional".

"As{ pues, la Delegaci6n de los Estados Unidos no se
opone ya a que el problema del equitativo ajuste de los pre-
cios sea discutido, puesto que manifiesta que en el temario
propuesto por ese pais, ya estd comprendido ese problema"

"Y los paises que han votado afirmativamente en la
Asamblea General, podrén acaso, ahora, votar en sentido
negativo? No lo creo, seiior Presidente, yo me acuerdo de
las palabras que pronuncié en este mismo recinto, mi dis-
tinguido colega y amigo sefior Noel-Baker, que ha expresa-
do tantas ideas nobles y, correctas: "Es con este espiritu de
lealtad internacional al que se ha referido nuestro buen co-
lega de China con el que nosotros debemos trabajar."

"Yo hago un llamamiento de esos principios de "lealtad
internacional” para pedir a los Miembros de este Consejo
que sostengan ahora con su voto, lo que ellos ya sostuvie-
ron, hace muy pocos dias, con su voto, en la Asamblea Ge-
neral."

"Vosotros queréis que yo concluya. Lo haré recordan-
do, para sostener la causa que propugna el Ecuador, las pa-
labras del Presidente Roosevelt. He aqui lo que €l escribia
en ese documento emotivo titulado "Oraci6n por las Nacio-
nes Unidas."

"Dadnos la fraternidad, no verbal sino en actos. Si
nuestros hermanos est4n oprimidos, nosotros también esta-
mos oprimidos. Si la libertad les es arrebatada, la nuestra
tampoco est4 segura. Si ellos tienen hambre, nosotros tam-
bién tenemos hambre."

"Es necesario que la Carta viva. No conviene que ella
sea solamente un documento escrito. Como decfa el presi-
dente Roosevelt: "dadnos la fraternidad no verbal sino en
actos."

UNA RATIFICACION DE PENSAMIENTO

Mi padre consideraba que la Conferencia Internacional
del Comercio y del Empleo, asi como la Comisién Prepa-
ratoria que le precederia, tendrian una importancia capital
para el mundo entero, "y muy en especial, para los pueblos
hispanoamericanos”, y que en esas reuniones se tratarfan,
entre otros asuntos, varios "de vital importancia e interés
para nuestros pueblos, y de cuya solucién satisfactoria pa-
ra nosotros depender4, en gran parte, nuestro porvenir: 1°
El problema de las tarifas aduaneras”, en el que "nos con-
viene defender el derecho que nos asiste para establecer ta-
rifas aduaneras preferenciales; y, 2° el problema del "equi-
tativo ajuste de los precios en el mercado internacional”.

En MEéxico, siendo Canciller de la Repiiblica (1947 —
1948), ratificé, una vez mds, sus pensamientos en los si-
guientes téminos:

"Nuestra América, ciertamente, tiene un destino co-
muin, destino que lo sefialaba ya Bolivar desde Jamaica,
cuando escribfa: "Yo deseo mds que otro alguno ver formar

en América la més grande Nacién del mundo, menos por su
extensién y riquezas que por su libertad y gloria, ya que tie-
ne un origen, una lengua, unas costumbres y una religion,
deberia por consiguiente tener un solo Gobierno que con-
federase los diferentes Estados que hayan de formarse".

"T_a Confederaci6én de los Estados Hispanoamericanos,
esa fue la meta fundamental de la politica internacional del
Libertador: confederar, unir lo que, como dijo ante el Con-
greso de Ccuta, ya el cielo y la naturaleza habfa unido...
por eso invit6 al Gobierno de México para que concurriese
al Congreso de Panam4 con los de Guatemala, Colombia,
Peni, Chile, y Rio de la Plata, para establecer la Confede-
racién, de acuerdo con lo que ya habian convenido Colom-
bia y México, en el Tratado del 3 de octubre de 1823."

"Todavia esti vivo el espiritu de Bolivar y el sistema
que en su clarividencia quiso implantar para vigorizar
nuestros pueblos, organizar su colaboracién y atender efi-
cazmente a la defensa solidaria de sus derechos e intereses,
sigue siendo una necesidad que se impone a nosotros en
nuestro tiempo, lleno de dificultades y de peligros, porque
sea sobre todo con nosotros mismos que debemos de jun-
tar para defender nuestros derechos esenciales y nuestros
intereses vitales."

"En lo econémico especialmente, si queremos progre-
sar, elevar el nivel de vida de nuestros pueblos y aprove-
char en mayor grado nuestras riquezas, debemos contar en
primer término con nuestro propio esfuerzo conjunto y so-
lidario, sin esperar demasiado de la cooperacién de los de-
més pueblos del mundo, que colocados en distintas situa-
ciones econémicas que la nuestra, miran los problemas
desde un punto de vista necesariamente diverso y propug-
nan soluciones que los favorecen a ellos, pero no a noso-
tros."

"Nuestra intima cooperacién en ese campo es especial
si queremos supervivir y lograr un grado razonable de in-
dependencia y un nivel equitativo de progreso econémico
y social."

"El proyecto de la Carta de Comercio presentado en La
Habana, y los debates que alli han tenido lugar demuestran
que no existe todavia, de parte de los Estados altamente in-
dustrializados, la suficiente comprensién para nuestros pro-
blemas, ni el espiritu de solidaridad que hace falta para sa-
car al mundo de las graves dificultades en que se encuen-
tra, por lo que nuestros pueblos deberén presentar un solo
frente solidario si quieren conseguir que no se desatiendan
sus intereses vitales."

"Una estrecha cooperacién econémica entre nuestros
pueblos es esencial para asegurar nuestro porvenir."

"Necesitamos constituir entre nosotros, un sistema de
preferencias comerciales que nos permita establecer un
vasto mercado internacional, que dé vida y sostenga a
nuestras industrias, que nos libere, dentro de la interdepen-
dencia mundial, de la dependencia unilateral que viene gra-
vitando sobre nosotros, librando asi nuestra economia en
forma tal que sea posible la realizacién del progreso huma-
no de nuestras poblaciones, y la obtencién de un nivel de
vida més compatible con la dignidad del hombre."

"Necesitamos también defender, entre todos, el precio
de nuestros productos basicos para que no continie la ex-
plotacién del hombre por el hombre."

"Nada de esto podremos lograr si nuestros Estados no
organizan su cooperacién econémica sobre bases estables."
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"La enfermedad, la ignorancia y el hambre a que habéis
aludido, son la consecuencia de esa explotacién que habra
de cesar tan pronto como llevemos a la prictica esa colabo-
racién que todos anhelamos."

"La estrecha colaboraci6n entre nuestros pueblos no se
opone ni a la colaboracién continental en América ni a
nuestra vocacién universal."

"En cuanto al sistema interamericano, pienso que nada
en los principios que le sirven de base ni en los tratados que
lo fundamentan, se opone a la colaboraci6n especial de los
pueblos de Hispanoamérica. Por el contrario, tengo para
mi, y asi he tenido el honor de expresarlo ante el Consejo
Directivo de la Unién Panamericana, que ese sistema se
fortalecer4 en la medida en que se reconozca la especial si-
tuacién de solidaridad e interdependencia que, por razones
histéricas, caracteriza a nuestros pueblos, unidos, como ya
se dijo anteriormente, en forma indisoluble, por los vincu-
los naturales de la comunidad de la lengua, origen y cultu-
ra. El sistema interamericano no puede, no debe ignorar esa
situacién especial, en que se funda nuestro derecho para
colaborar de manera intima y estrecha en todos los 6rdenes
de las actividades humanas y, de manera singular, como lo
declara la Constitucién Nacional del Ecuador, en la defen-
sa de nuestros comunes derechos territoriales, econémicos
y culturales."

"Somos una Naci6n de Repuiblicas" como también dijo
en frase admirable el Libertador. Y dentro de esa nacién -
nacién, en el sentido sociolégico del término - s6lo cabe
una bien entendida solidaridad una colaboracién estrecha
y fecunda en beneficio comin."

"Pensdis que el sistema regional americano debe pro-
veer "a las relaciones pacificas que en lo econémico, en-
causardn el desenvolvimiento de las comunidades menos
desarrolladas", que en Bogotd debera considerarse el pro-
blema de la cooperacién econémica con especial atenci6n,
y que en ese campo habré de intentarse muy pronto un es-
fuerzo conjunto en favor de la justicia como cimiento de la
paz "ya que en ese campo es donde el hecho primario, el
privilegio de los poderes adquiridos sigue prevaleciendo
notoriamente, y menoscabando, de 1a manera més peligro-
sa, la armonia de los principios". Y afiadia, con cuanta ra-
z6n: las normas de la cooperacién tropiezan constantemen-
te con la voluntad de hegemonia y con los métodos de con-
quista que, por desgracia, han caracterizado al desarrollo
econémico de los pueblos. Y, dada la desigualdad en la
competencia, ese desarrollo ha tenido por fuerza que res-
tringir las oportunidades de los més débiles. Libertad en el
aire. Libertad en los mares. Libertad de comercio. Libertad
de acceso a las materias primas. Qué entrafian, en verdad
tales expresiones para paises que no pueden utilizar esas li-
bertades por falta de los medios que demandan el fomento
de su agricultura, el cultivo mecinico de sus tierras y el cre-
cimiento efectivo de sus industrias?

"Si no nos empefidramos todos por aproximar la reali-
dad a los ideales y sf, en acatamiento de libertades te6ricas
para muchos, admitiéramos que las naciones pequefias se
vieran condenadas a un régimen de extenuacién progresi-
va, lo que prepararfamos seria un estado de cosas suscepti-
ble de desquiciar los fundamentos de nuestra civilizacién."

"Cuanta razén tenéis Excmo. Sefior, en vuestras apre-
ciaciones. Ciertamente nada nos vale que nos sean recono-
cidas en declaraciones y convenios, libertades teéricas, de
las que no podemos gozar."

"En la solucién de este grave problema, la realidad de-
be obligarnos a reconocer algunos hechos que estén a la
vista de todos: el problema econ6mico se lo estd enfocan-
do, de hecho en un plan universal y con criterio universal.
La gran potencia industrial que forma parte del sistema re-
gional americano, ha sido la propulsora, con la colabora-
cién de otras potencias altamente industrializadas, del esta-
blecimiento de un sistema econémico de caracter mundial,
cuyos principios favorecen el libre comercio y la libre com-
petencia, siendo favorables, por tanto, a los paises altamen-
te industrializados y al predominio econémico de los fuer-
tes. Las libertades iguales para todos se encuentran cierta-
mente escritas en el proyecto de Carta que se discute en La
Habana, pero hay resistencia para la adopcién de medidas
que permitan a todos los paises, grandes y pequeiios, gozar
efectivamente de esas libertades."

"En tales condiciones, parece que no nos queda otra so-
lucién que la de plantear nuestra situacién y defender nues-
tros derechos, en el plan universal en el que el problema es-
t4 planteado, y proceder a defender conjunta y solidaria-
mente, como por fortuna lo estamos haciendo ya, nuestros
derechos bésicos, propugnando la creacién del sistema eco-
némico preferencial a que antes me referia y el equitativo
ajuste de precios en el mercado internacional.”

"Por cierto, nuestro esfuerzo en el plano universal no
debe constituir un obstédculo, para tratar de lograr que, en
América, la nacién més poderosa del sistema interamerica-
no y la que més se beneficia del mismo en ciertos aspectos
de la solidaridad que implica, compense la colaboracién
que le prestamos, con el aporte de su ayuda en lo econémi-
co, como por ejemplo: proporciondndonos maquinarias pa-
ra el trabajo de nuestros campos y el desarrollo de nuestras
industrias y proporciondndonos en condiciones equitativas
los capitales de que tenemos necesidad."

"La amplitud de tendencias del movimiento interameri-
cano, habéis dicho, consta en la declaracién de México, en
la cual se lee que la comunidad americana est4 al servicio
de los ideales de cooperaci6n universal y habéis agregado
que al mencionar la necesidad de robustecer nuestros
acuerdos, pensais ante todo en la conveniencia de que el
fortalecimiento en referencia se lleva a cabo en un sentido
verdaderamente mundial."

"Participamos plenamente, Excelentisimo Sefior, de
vuestro criterio. Pensamos que se incurrirfa en un grave
error si se pretendiese fortalecer los sistemas regionales de-
bilitando, restdndole prestigio y vigor, al sistema mundial."

" A todos los pueblos del mundo, y muy especialmente
a los menos fuertes, les conviene que no se debilite, en for-
ma alguna, el sistema de colaboraci6n y solidaridad univer-
sales establecido en la Organizaci6n de las Naciones Uni-
das, sistema que debe perfeccionarse, pero no debilitarse."

"Sistemas regionales demasiados rigidos perjudicarian
grandemente a los paises menos poderosos participes de ta-
les sistemas, haciéndoles perder, en cierta manera, el con-
tacto directo con el universo, sometiéndolos, de hecho, a
una especie de tutela de la parte de los miembros més fuer-
tes de tales sistemas, los que, precisamente por fuertes, na-
da pierden en la rigidez del sistema, porque su fuerza eco-
némica, militar y politica, los hace participar directamente,
sin interferencias en la politica universal."

"Como también tuve la oportunidad de expresarlo ante
el Congreso Directivo de la Unién Panamericana, los siste-
mas regionales deben actuar, de manera real y efectiva,
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dentro del marco de las Naciones Unidas, y €l sistema re-
gional interamericano en nada debe obstar al pleno y cabal
desenvolvimiento del sistema universal."

Sefior Secretario:"

"Dificilmente podria encontrar palabras adecuadas pa-
ra expresaros los sentimientos de afecto sincero y de hon-
da fraternidad que alientan en el pueblo ecuatoriano por el
pueblo de México, cuya gloria es parte de nuesira gloria,
cuyos triunfos los hemos sentido como nuestros, as{ como
hemos sentido como nuestros sus dolores y sus infortu-
nios. La colaboracién y la solidaridad de nuestros gobier-
nos se han puesto siempre de manifiesto, y se estén reve-
lando una vez més en la Conferencia de La Habana, en la
que os habéis dignado apoyar las ponencias ecuatorianas,
encaminadas a defender nuestros comunes y legitimos in-
tereses."

"Es nuestro deseo que esa colaboracién continde y se
vigorice. Nuestros pueblos son pueblos hermanos y como
hermanos han de comportarse en la vida internacional."

LOS PRINCIPIOS DE SOLIDARIDAD Y JUSTICIA

El mismo pensamiento, la misma pasion, la misma de-
fensa encontramos en el discurso pronunciado en Bogots,
con ocasi6én de la IX Confenrencia Internacional America-
na (Documento publicado con la clasificacién CB-115/SP-
18), en el que dice, entre otras cosas, 1o siguiente:

"Sefior Presidente, sefiores delegados: permitidme que
participe en el debate general de los temas sometidos a con-
sideraci6n de esta Conferencia, y que cumpla con el deber
de haceros conocer las directivas generales que han de ins-
pirar a la Delegacién del Ecuador.” v

"Esas directivas podrian sintetizarse en dos principios:
solidaridad y justicia. Solidaridad, en todo lo que diga rela-
cién a los intereses comunes de nuestros pueblos; y justi-
cia, para que esa solidaridad se haga sentir en beneficio de
todos los Estados, sin excepcién, y para que ella tenga por
objeto, no tan s6lo un aspecto de las relaciones internacio-
nales, el defensivo exterior, sino también los aspectos eco-
némicos, politico, social y cultural."

"Pero es necesario abordar més concretamente algunos
de los grandes problemas que estamos llamados a resol-
ver." "Es necesario, en primer término, que en la elabora-
cién del Pacto Constitutivo tengamos presente €l principio
de la universalidad. Vamos a constituir un organismo regio-
nal dentro de la Organizacién de las Naciones Unidas; y,
por tanto, nada en el pacto, ni en los instrumentos colatera-
les que se subscriban, debe estar en oposicién, directa o in-
directa, explicita o implicita, con los preceptos de la Carta
de San Francisco."

"Cometeriamos un grave error si nos inclindsemos a
fortalecer en demasfa el Sistema Interamericano y a debili-
tar el sisterna universal. Todo lo que se hiciera en ese sen-
tido dnicamente serviria para relajar los vinculos de solida-
ridad mundial, ahondar la divisién del mundo en grupos ri-
vales y acelerar el desequilibrio del Universo."

"El mundo es uno y debemos de considerarlo como uni-
dad indivisible a pesar de las dificultades presentes. Un re-
gionalismo prudente y equilibrado favorece esa unidad, pe-
ro un regionalismo excesivo la destruirfa, con grave petjui-
cio para todos los Estados del mundo."

"Que el organismo regional americano realice su labor
de cooperaci6n regional, en buena hora, pero que no se

obstaculice, en forma alguna, la accién paralela de los 6r-
ganos de las Naciones Unidas, que obran con criterio uni-
versal."

"América no puede encerrarse en si misma. Serfa con-
trariar su propio destino. Si América se organiza, coordina
sus esfuerzos, armoniza sus intereses, no puede ser sino
con la noble finalidad de servir mejor a los intereses huma-
nos, y darse més plenamente al Universo."

"Si, por un lado, como hemos dicho, la organizacién
panamericana no debe limitar su caracteristica universalis-
ta, por otro, tampoco debe prescindir de ciertas realidades
y desconocer los vinculos especiales que unen entre si a los
pueblos hispanoamericanos y el derecho que les asiste pa-
ra colaborar especialmente entre sf, de manera intima y es-
trecha, en todos los aspectos de las relaciones interestata-
les, sin menoscabo de su participacién en la colaboracién
general dentro del Continente y en el mundo."

"Esos vinculos provienen de la comunidad de origen,
lengua, historia, cultura y tradicién y, en justicia, no pueden
ser objetados ni desconocidos."

"Aun dentro de la América Hispénica, hay Estados to-
davia més {ntimamente ligados entre si, por especiales ra-
zones geogréficas e histricas."

"Es indispensable, por lo mismo, que conste en el Pac-
to Constitutivo un precepto por el que se reconozca ese de-
recho de nuestros Estados para llevar a cabo una colabora-
cién especial, derecho que, por otra parte, no es dable des-
conocerlo, desde que lo estamos ejerciendo en multiples
aspectos."

"Seria un grave error creer que tal colaboracién pudie-
ra debilitar el Sistema Interamericano. Por el contrario, 1o
fortalece."

"En efecto, mientras mds se vigoricen los Estados His-
panoamericanos, de manera més efectiva y til podrén coo-
perar con los demds Estados del Continente en la defensa
de los intereses comunes."

"Por otro lado, no se puede negar que durante mucho
tiempo, en muchos sectores, especialmente en los intelec-
tuales y populares, se ha mirado con recelo en nuestros
pueblos el panamericanismo, debido a que se le ha consi-
derado como un obstéculo para el desarrollo de ese hondo
sentimiento de fraternidad que los empuja a la colabora-
ci6n, y quizé- ;por qué no decirlo?- a la unidad. Se ha pen-
sado que, en la medida en que se integraba la solidaridad
continental, se desintegraba y debilitaba la solidaridad de
los pueblos hispanoamericanos, perpetudndose su divisién
y debilidad. . . ."

"Cuando en el pacto conste una disposicién que aclare
esta mala inteligencia, habré de crecer el prestigio del pa-
namericanismo y habré de granjearse el apoyo de los gran-
des sectores de opinién que hasta ahora le son desfavora-
bles."

"No se trata, en el movimiento que propicia la coopera-
ci6n hispanoamericana, de una tendencia transitoria o cir-
cunstancial. Se trata de un sentimiento profundo que vive
en lo més fntimo de nuestros pueblos, que tiene su origen
en los tiempos de la gesta emancipadora y que se funda en
principios juridicos y sociolégicos dignos de respeto.”

"Bolivar proclamé, en términos claros, los elementos
esenciales de la solidaridad de la América Hispana: "Ya
que tiene un origen, una lengua, unas costumbres y una re-
ligi6én, deberfa por consiguiente tener un solo gobierno que
confederase los diferentes Estados que hayan de formar-
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se...", escribe en Jamaica, enunciando asi, muchos afios an-
tes que Mancini, el fecundo principio de las nacionalida-
des."

"La confederacién hispanoamericana, esa confedera-
cién para organizar la cual convocé, desde Lima, al Con-
greso de Panama; he alli, en efecto, otro de los propésitos
fundamentales del Libertador: aspiracién, me atrevo a ase-
gurar, que no ha muerto en el corazén de nuestros pueblos."

"Es que Bolivar no podia admitir que permanecieran
desvinculados y divididos los pueblos hispanicos de Amé-
rica. Debian conseguir esa unidad que habian logrado con-
servar, para ventura de sus respectivos pueblos, las 13 co-
lonias inglesas del Norte y las colonias portuguesas del Sur,
integradas en el imperio del Brasil."

"El mismo Libertador se encargd, en otro de sus rasgos
de genio, de explicar la razén de ser profunda -la filosofia,
digdmoslo asi- en que se funda ese derecho de nuestros pue-
blos a estructurar orgdnicamente su colaboracién especial."

“En su mensaje al Congreso de Ciicuta (contempladle
en el admirable cuadro de Michelena en el Palacio de San
Carlos), al pedir permiso para emprender su gloriosa cam-
pafia libertadora hacia el Sur del Continente, decia: ". . . es-
pero que me autoricéis para unir con los vinculos de la be-
neficencia a los pueblos que la Naturaleza y el cielo nos
han dado por hermanos."

"La Naturaleza, he alli, pues, el origen del vinculo que
une a los pueblos hispanoamericanos: la Naturaleza, es de-
cir, la vida misma, los elementos biol6gicos fundamentales,
que escapan a la voluntad y dan fisonomia propias a los
pueblos. No se trata, por tanto, de una concepcion artificial.
Se trata de algo profundo, orgénico, natural."

"De alli arranca nuestro derecho a la colaboracién espe-
cial de que os hablaba, derecho que la Delegacién del
Ecuador pedird que sea reconocido en el Pacto Constituti-
vo del organismo regional americano, reconociéndose, de
esa manera, un regionalismo dentro del Continente o, si se
prefiere, un particularismo, asi como se ha admitido el re-
gionalismo continental dentro del sistema universal de la
Carta de las Naciones Unidas, ddndole al Sistema Intera-
mericano m4s elasticidad y a la vez mayor vigor intrinseco,
ya que s6lo los organismos que se ajustan a la realidad de
la biologia social logran subsistir y progresar.”

“Esa especial colaboracién de nuestros pueblos no so-
lamente constituye un derecho, sino también una necesi-
dad, si queremos hacer efectivos en nuestros paises los pro-
positos de mejoramiento econémico, social y cultural que
hemos enunciado tantas veces."

"En efecto, ;c6mo podrian nuestros pueblos elevar su
nivel de vida y proceder a su industrializacién, por ejem-
plo, si no les es dado proceder a crear, mediante el estable-
cimiento de tarifas preferenciales o de uniones aduaneras,
un vasto mercado interno que permita a estas industrias na-
cer y que proporcione trabajo bien remunerado a las masas
obreras? ¢ Se olvida acaso que no cabe desarrollo industrial
sin un mercado apropiado que lo sostenga y alimente?"

":C6émo defender nuestras jévenes flotas mercantes, si
no las protegemos en las primeras etapas de su desarrollo,
mediante un sistema preferencial y adecuado?"

"El Gobierno del Ecuador se propone llevar adelante,
con toda decision, la politica de colaboracién especial con
los Estados Hispanoamericanos en que estd, desde hace al-
gun tiempo, empefiado."

"Entre esos propdsitos de colaboracién, me place hon-
damente poder referirme, desde esta tribuna, a la colabora-
cién entre los Estados que constituyeron la antigua Gran
Colombia, cuya gloriosa bandera flame6 en misién de li-
bertad por los 4mbitos del Continente Suramericano, desde
las bocas del Orinoco hasta los origenes del Desaguadero y
las cumbres del Potosi."

"Est4 convocado ya -de acuerdo con los Gobiernos de
Venezuela, Colombia y Panama- y deber4 reunirse en Qui-
to, el Congreso Econémico Grancolombiano, en el que es-
peramos considerar algunos problemas fundamentales: en-
tre otros, el de las preferencias aduaneras, el de la flota aé-
rea grancolombiana (gemela de la flota maritima ya exis-
tente) y el de la creacién de un banco grancolombiano."

"Esperamos que los convenios a que lleguemos puedan
quedar abiertos a la adhesién de los paises hermanos, ya
que la accién de los Estados Grancolombianos se inspira en
principios de solidaridad."

A propésito de la cooperacién econémica entre los Es-
tados miembros, manifesto:

"En lo econémico, la colaboracién de los pueblos del
Continente, que todos deseamos sinceramente, tropieza -es
menester confesarlo- con una seria dificultad proveniente
de las distintas etapas de desarrollo econémico en que se
encuentran los Estados Miembros del sistema regional
americano."

"Tenemos, por un lado, un pais altamente industrializa-
do, en verdad, el que mds alto nivel industrial ha alcanzado
en el mundo, aquél en que el sistema individualista de pro-
duccién ha conseguido el mayor grado de perfecciona-
miento; y de otro, los deméis Estados Miembros del siste-
ma, cuya economia se caracteriza, en mayor o menor gra-
do, por ser poco o casi nada industrializados, siendo paises
preferentemente productores de materias primas, es decir,
paises de economia semicolonial."

“Esta diferencia en el status econémico trae fatalmente
consigo una, a veces, insalvable oposicién de intereses;
pues, por lo general, la politica econémica que conviene a
los paises altamente industrializados no conviene a los pai-
ses poco industrializados, semicoloniales, econémicamen-
te débiles, sin capitales ni técnica."

"Asi, por ejemplo, a los paises econémicamente fuertes
y altamente industrializados, les conviene una politica co-
mercial de igualdad de tratamiento, es decir, la liberaliza-
cién del comercio y la supresion de todas las trabas, como
barreras aduaneras, sistema de cuotas, etc. Les conviene la
libre competencia, debido precisamente a su fuerza econé-
mica, a su alto grado de industrializaci6n, a los grandes ca-
pitales con que cuentan, a su adelanto técnico; y no les con-
viene que se eleven los precios de las materias primas que
necesitan para sus industrias."

“"En cambio, a los pafses econémicamente débiles, poco
industrializados, les conviene precisamente la politica con-
traria: necesitan proteger sus industrias nacientes, mediante
tarifas aduaneras apropiadas y sistemas de cuotas; requie-
ren ampliar su mercado interno, pactando preferencias
aduaneras y de navegacién con otros paises de andlogo es-
tado de desarrollo econdmico; precisan defender el precio
de sus materias primas, que constituyen, por lo general, el
renglén esencial de su produccién y el medio de vida de sus
habitantes y, por tanto, propugnan el establecimiento de un
sistema internacional de regulacién equitativa de los pre-
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cios, a efecto de que los de las materias primas guarden re-
laci6n justa con los de los productos manufacturados.”

"Esta grave dificultad hay que tratar de vencerla con
buena voluntad y espiritu de justicia.”

"Parece indispensable que, estudidndose con espiritu de
solidaridad continental la posicién econémica en que nos
encontramos y el derecho que nos asiste para defender
nuestras economias incipientes mediante el establecimien-
to de los sistemas preferenciales indispensables, se reco-
nozca la necesidad de regular, en alguna forma, el desequi-
Jibrio existente entre los precios de las materias primas y
los de las manufacturas, en forma tal que haya més equidad
para nuestros productos y que por lo tanto se les proporcio-
ne medios de vida humanos a nuestros trabajadores."

"Es imperativo para la solidaridad americana que en es-
ta materia se cambie substancialmente la politica seguida
en La Habana."

"En esa conferencia mundial, la politica de los grandes
paises industrializados formaron un frente comin contra
los paises de escaso desarrollo econémico; y si bien, en
cuanto a los principios, admitieron el derecho que tienen
para industrializarse y elevar el nivel de vida de sus habi-
tantes, en lo que concierne a las realidades, bloquearon la
aplicacién de todos los medios précticos que hubieran po-
dido producir ese resultado, votando contra todas las medi-
das susceptibles de favorecer a los pafses de escasas indus-
trializacién, votando también contra el principio, aprobado
en la Resolucién XLVI de Chapultepec, en la cual se con-
vino auspiciar una politica general que "tome en cuenta la
necesidad de compensar la disparidad acentuada que se
aprecia frecuentemente entre los precios de los productos
primarios y los de las manufacturas, estableciendo la nece-
saria equidad entre los mismos."

"Es indispensable un cambio de politica en esta mate-
ria, para evitar que la falta de solidaridad en lo econémico
vaya a traer como consecuencia insalvable el debilitamien-
to de la solidaridad en los otros aspectos de la colaboracién
regional."

"La solidaridad es indivisible y no puede tener dos ca-
ras, como el dios de la mitologia griega."

"El desarrollo de los paises que hoy constituyen gran-
des potencias industriales, se debe preferentemente a la
adopci6n de dos medidas esenciales: constituyeron, dentro
de sus fronteras, un gran mercado interno capaz de favore-
cer el establecimiento de importantes industrias; y, a la vez,
protegieron a esas industrias nacientes. Como consecuen-
cia, el capital y la técnica afluyeron, en forma natural, atrai-
dos esos elementos por el aliciente del gran mercado y de
la produccién.”

" A nosotros nos corresponde tomar medidas para lograr
nuestra independencia econémica."

"Necesitamos, en primer término, constituir entre todos
nuestros Estados, econémicamente débiles, un gran merca-
do comiin, uniendo los pequefios mercados locales median-
te un sistema de preferencias; y, en segundo término, de-
fender ese mercado asi constituido, a efecto de proteger, de
manera razonable, nuestras industrias nacientes. Es en
atencién a estas razones que los Estados Hispanoamerica-
nos defendimos en La Habana, tenazmente, esos dos prin-
cipios fundamentales: el derecho de establecer un sistema
de tarifas preferenciales que pudiera llegar eventualmente a
la uni6én aduanera y el derecho de proteger nuestras indus-

trias nacientes con tarifas apropiadas y sistemas de cuotas,
asi como defendimos también la necesidad de establecer
una politica de equitativo ajuste de precios en el mercado
internacional."

"Esa politica la seguird defendiendo, en esta Conferen-
cia, la Delegaci6n del Ecuador."

Culmina la aplicacién en lo econémico de su doctrina
con la Carta de Quito, producto de la Conferencia Econ6-
mica Grancolombiana, originalmente convocada por el
Presidente Velasco Ibarra. En el acto inaugural mi padre;
Canciller de la Repiiblica, dijo:

"En esta fecha gloriosa, en que los pueblos grancolom-
bianos conmemoramos una de las batallas libradas juntos
por lograr nuestra independencia, el destino ha querido que
nos toque iniciar otra batalla, incruenta, pero que exige te-
nacidad, decisién y persistentes esfuerzos, para afianzar esa
Independencia basdndola sobre sélidos fundamentos eco-
némicos y para que nuestros pueblos puedan gozar de ma-
yor bienestar, de un nivel de vida més alto y de més amplia
justicia social.”

"Tr4gico, en efecto, y en muchos aspectos contradicto-
rio, el panorama de los pueblos hispanoamericanos, en la
tltima centuria: duefios de inmensas riquezas potenciales,
pero hundidos sin embargo en la miseria econémica, des-
provistos de progreso material, atrasados en lo cientifico y
cultural, sometidos, cual si realmente no hubieran dejado
de ser colonias, a los apetitos y a la explotacién de las gran-
des potencias industrializadas..."

"Explicable, sin embargo, esa situacién contradictoria y
absurda: es que la gran humanidad que en cierto modo,
constitufamos durante la época del Imperio Espaiiol, no la
supimos conservar y afianzar en la etapa independiente."

"Obsecados por el fenémeno politico, nuestros prceres
y quienes los sustituyeron en el Poder, no apreciaron el fe-
némeno econémico en su justo valor, no comprendieron la
esencial importancia que tendria para nuestros pueblos al
conservar, en los aspectos econémicos, la unidad del con-
junto, sin perjuicio de la existencia de entidades politicas
distintas, independientes unas de otras."

"La falta de un mercado interno comiin, he alli la causa
fundamental del atraso de nuestros pueblos en la marcha
hacia el progreso y el bienestar, he allf la causa bésica de
las derrotas sufridas, hasta ahora, en la lucha econémica in-
ternacional, he alli 1a razén intima de la debilidad econémi-
ca de nuestros pueblos y del "status” semi-colonial que los
caracteriza..."

"Contar con un amplio mercado interno es condicién
indispensable para el desarrollo econémico."

"Sin un mercado interno lo suficientemente amplio, no
pueden surgir ni desarrollarse las grandes industrias. Sin in-
dustrias, 1a poblacién carece de trabajo bien remunerado, y
las materias primas no pueden ser absorbidas localmente
en suficiente proporcién, debiendo ser vendidas, en su ma-
yor parte, a los paises altamente industrializados, que pa-
gan por ellos los precios mds bajos posibles, precios que
significan salarios de hambre para nuestros trabajadores,
quedando, por otra parte, nuestros pafses sujetos a tener
que comprarles la casi totalidad de los productos manufac-
turados que necesitan."

"Y asf se explica la estructura de la doble cadena que
ata a los pueblos semi-coloniales a sus metrépolis invisi-
bles: ser, por ina parte, productores de materias primas pa-
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ra los grandes paises industrializados, en calidad de mise-
ros asalariados, a pesar de ser duefios nominales del suelo
del que se extraen las inmensas riquezas que no gravitan
sobre sus economias, y en constituir, por otra, mercados pa-
ra los productos que esos paises manufacturan esas mismas
materias y que nos venden a precios elevados, precios que
incluyen altos salarios para sus obreros, el pago de impues-
tos para el mantenimiento de las necesidades piblicas de
esos paises, y hasta cuotas de participacion para el pago de
Tas guerras en que emprenden, para disputarse entre si el
dominio econémico del mundo..."

"Mas, si ayer no comprendimos el problema que estaba
planteado ante nosotros, o no lo pudimos resolver, hoy la
situacion es diversa: hemos emprendido largamente, los
Hispanoamericanos, donde reside la causa de nuestra debi-
lidad, y estamos resueltos, -definitivamente resueltos-, a lu-
char por nuestros legitimos intereses, a defender nuestras
soberanias en sus esenciales aspectos econémicos, y a sal-
vaguardar la vida y el progreso de nuestros conciudada-
nos."

"De esa inquebrantable decisién hemos dado ya al
mundo pruebas inequivocas."

"Ayer no més, en La Habana y en Bogot4, hemos de-
fendido el derecho para establecer entre nosotros ese am-
plio mercado interno comiin, indispensable para fortalecer
nuestras economias y llevar adelante nuestra industrializa-
cién."

"Ese derecho ha quedado reconocido, a pesar de la opo-
sicién tenaz de los Estados que se han venido beneficiando
de nuestro dislocamiento y que han querido conservar, a to-
do trance, el privilegio que les da el haberse adelantado en
el proceso de la industrializacién y de la acumulacién de
capitales.

"En el Convenio Econémico de Bogot4 ha quedado es-
tablecido que los Estados americanos limitrofes o pertene-
cientes a la misma regién econémica, podran celebrar con-
venios preferenciales con fines de desarrollo econémico, y
que los beneficios otorgados en dichos convenios no se ha-
rdn extensivos a los otros paises por la aplicacién de la
cl4usula de la nacién més favorecida."

"Y, asi mismo, en otro aspecto esencial, el del equitati-
vo ajuste de los precios entre las materias primas y las ma-
nufacturas, hemos sabido defender, en Londres, ante las
Naciones Unidas, en La Habana, y en Bogot4, nuestros le-
gitimos derechos, que guardan armonia con los intereses de
la comunidad mundial, porque se traducen en progreso so-
cial para las clases trabajadoras de todos los paises y en bie-
nestar general para la Humanidad."

"Este principio de equidad qued6 reconocido en Bogo-
t4 en el articulo 3° del Convenio citado en el que se "reafir-
ma la resolucién de que, como politica general, se tome en
cuenta la necesidad de compensar la disparidad que se
aprecia frecuentemente entre los precios de los productos
primarios y los de las manufacturas, estableciendo la nece-
saria equidad entre los mismos"

"Y hemos comprendido también otra verdad esencial:
que los problemas econémicos que nos afectan no tienen
soluciones nacionales, y sélo admiten soluciones conjun-
tas, aplicadas solidariamente entre todos, en una palabra,
soluciones "intranacionales", término que traduce ese "sta-
tus" de comunidad natural que caracteriza a nuestros pue-
blos."

"En efecto, ;c6mo lograr en nuestros paises el estable-
cimiento de un gran mercado interno, sino uniendo los
mercados parciales en una unidad mayor, cabe decir, orga-
nizando la Unidad Econémica y Aduanera?"

";Cémo defender los precios de nuestros productos, si-
no cooperando entre todos, en un solo frente unido contra
la explotacién de los poderosos?"

"No rehuimos la cooperacién con todos los pueblos de
la tierra, fieles como somos al espiritu universalista que in-
forma nuestra cultura. Pero, ante la falta de solidaridad
efectiva de que los acontecimientos mundiales dan pruebas
elocuentes, estamos en el deber de defender nuestra econo-
mias por los medios licitos que estdn a nuestro alcance, es-
tructurando nuestra unidad econémica, acrecentando e in-
tensificando nuestra colaboracién regional."

"En este gran movimiento de colaboraci6n .entre todos
los pueblos de Hispanoamérica, la Gran Patria de Bolivar,
que miraba mds alld de las fronteras locales para abarcar, en
un solo amor clarividente, a todos los pueblos de su Amé-
rica, bien cabe, para facilitar la labor y agilitar el proceso
evolutivo, proceder por etapas y mediante la organizacién
de agrupaciones regionales que, en el momento oportuno,
se fusionen entre si, hasta lograr la constitucién de esa Co-
munidad Econémica Hispanoamericana que, de toda evi-
dencia, ha de constituirse en no lejano dia."

"Por eso, y porque existen entre sus pueblos vinculos
histéricos y geograficos especialmente estrechos, los Go-
biernos de los Estados que constituyeron la gloriosa Co-
lombia de Bolivar, han resuelto dar los primeros pasos pa-
ra estudiar los medios mis apropiados de coordinar sus
economias, con miras a lograr el mayor desarrollo de sus
pueblos, y el mejoramiento de las condiciones de vida de
sus poblaciones."

"La Comisién Preparatoria que hoy inaugura sus labo-
res, deriva su importancia del hecho que constituye el paso
inicial de una nueva politica, cuyo desarrollo puede llevar-
nos a realizaciones trascendentales, de beneficio para todos
nuestros paises y quizd, para el mundo todo, porque puede
significar, con el correr de los afios y la multiplicacién de
los esfuerzos, el nacimiento, en este Continente, de una de
las més grandes Potencias del mafiana, destinada a gravitar
favorablemente sobre los destinos del Universo."

"La Comisién Preparatoria tendra la importante tarea
de preparar los anteproyectos que sobre el temario general
aceptado, serdn sometidos a la deliberacién de la Conferen-
cia que ha de reunirse, en breve, en esta misma histérica
ciudad de Quito."

"Entre esos temas, el de mayor importancia es sin duda
el que se refiere a la constitucién, por prudentes etapas, de
la Unién Econémica y Aduanera de los Estados Granco-
lombianos, tema acerca del cual la Delegacién del Ecuador
ha tenido el honor de presentar un anteproyecto.”

"Otros temas bdsicos se refieren a la organizaci6n entre
los cuatro Estados, de varias empresas de especial impor-
tancia como el Banco Grancolombiano, el Instituto de Rea-
seguros, Instituto de Investigacién y Cooperacién Técnica,
y la Flota Aérea Civil Grancolombiana."

"Sefiores Delegados,"

"Una nueva etapa se ha iniciado en la historia de nues-
tra América".

"Nuestra independencia econémica estd en marcha. Y
parece que la historia quisiera repetirse, pues asi como ha-
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ce més de una centuria la independencia politica de nues- dores que se estdn constituyendo ya en lo econémico, el de
tros pueblos se logré por el empefio de todos y al impulso los pueblos del sur y el de los pueblos grancolombianos."
de dos nicleos polarizadores, -el uno en el Sur, mediante el "Afrontemos con decisién nuestro destino!"

esfuerzo de argentinos y chilenos-, y el otro en el Norte, "Tengamos fe en nuestro porvenir!"

mediante el impetu grancolombiano dirigido por Bolivar, Mi padre fue, no hay duda, un visionario, un adelanta-
parece evidente que la nueva independencia que persegui- do a su tiempo. Sus admirables ideas estdn vigentes, y su
mos hoy, habrd de realizarse, asimismo, mediante los es- pasi6n es mds necesaria que nunca.

fuerzos mancomunados de esos mismos nicleos polariza-

NOTAS 1. La ponencia concret6 los asuntos a: 1) "el comercio internacional y el empleo y la
creacién de una organizaci6n internacional para el comercio internacional destina-
da a desarrollar las relaciones comerciales internacionales, 2) la creacién de un
organismo internacional para la salud publica, y 3) cualesquiera otros asuntos pre-
via y especificamente aprobados por la mayorfa de los Miembros de las Naciones
Unidas representadas en el Consejo Econémico y Social.

2. Unién Soviética, Ukrania, Bielorusia, Francia y el Reino Unido.
3. Documento E-4 de 1° de febrero de 1948, anexo IV.




La solucién de

diferencias en
el AADPIC de la OMC

Delia Lipszyc'

El sistema de solucion de diferencias de la OMC es considerado

como un elemento esencial para aportar seguridad y previsibili-
dad al comercio multilateral

| EL SISTEMA DE SOLUCION DE
DIFERENCIAS DE LA OMC

Una de las mds importantes novedades que aporta el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (AADPIC) es la
aplicaci6n en el 4rea de los derechos intelectuales, del sis-
tema de solucién de diferencias de la Organizacién Mun-
dial del Comercio (OMC), bien conocido por los Estados
en €l campo de las cuestiones tradicionalmente inherentes
al GATT -General Agreement on Tariffs and Trade- (duran-
te 1995 el GATT de 1947 -afio en que vio la luz en Gine-
bra- coexistié con la OMC y a partir del primero de enero
de 1996 el GATT de 1947 fue absorbido por la OMC).

Es probable que entre las principales razones por las
que la propiedad intelectual, una temitica propia de la Or-
ganizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), se
instalara también en el GATT haya sido, precisamente, la
carencia de un procedimiento de solucién de diferencias y
el prop6sito de darles, como se ha dado en decir, "garras y
dientes" a los tratados multilaterales sobre propiedad in-
dustrial, derecho de autor y derechos conexos, pues el Con-
venio de Paris, el Convenio de Berna, la Convencién de
Roma, etcétera, solo prevén la competencia de la Corte In-
ternacional de Justicia de La Haya para el caso de que se
produzcan diferencias entre dos o més Estados partes res-
pecto de la interpretaci6n o de la aplicacién del Convenio
que no se hayan conseguido resolver por via de negocia-
cién.

El sistema de solucién de diferencias de la OMC es
considerado como un elemento esencial para aportar segu-
ridad y previsibilidad al comercio multilateral. En el Enten-
dimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) los Miem-
bros reconocen que este sistema sirve para preservar sus
derechos y obligaciones en el marco de los acuerdos abar-
cados por aquel -entre los que se encuentra el AADPIC- y
para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos

de conformidad con las normas usuales de interpretacion
del derecho internacional piiblico, porque para el funciona-
miento eficaz de la OMC y para el mantenimiento de un
equilibrio adecuado entre los derechos y obligaciones de
los Miembros es esencial la pronta solucién de las situacio-
nes en las cuales uno de ellos considere que cualesquiera
ventajas resultantes para él directa o indirectamente de los
acuerdos abarcados se hallan menoscabados por medidas
adoptadas por otro Miembro (art. 3.2 y 3.3).

El primer objetivo del mecanismo de soluci6n de dife-
rencias serd, en general, conseguir la supresién de las me-
didas de que se trate -leyes, reglamentos, decisiones judi-
ciales y resoluciones administrativas de aplicacién general
hechos efectivos por un Miembro-, si se constata que estas
son incompatibles con las disposiciones del Acuerdo abar-
cado por el ESD.

Con respecto a los derechos de propiedad intelectual, el
AADPIC establece disposiciones sobre prevencién de di-
ferencias que se refieren a la transparencia de los actos re-
lativos a su aplicacién. Al respecto, en el art. 63 de dicho
Acuerdo se estipula que los Miembros deberdn publicar las
leyes, reglamentos, decisiones judiciales definitivas y reso-
luciones administrativas de aplicacién general referentes a
la materia, al igual que los acuerdos bilaterales. Cuando tal
publicacién no sea viable, los pondrén a disposici6n del pd-
blico, en un idioma del pais, de forma de permitir a los go-
biernos y a los titulares de los derechos tomar conocimien-
to de ellos. Los Miembros se obligan a notificar dichas le-
yes y reglamentos al Consejo de los ADPIC para ayudarlo
en su examen de la aplicacién del Acuerdo, aunque el Con-
sejo intentaré eximirlos de esta obligacién mediante el es-
tablecimiento con la OMPI de un registro comun.

Con esta finalidad, entre 1la OMPI y la OMC se concer-
t6 en Ginebra, el 22 de diciembre de 1995, un Acuerdo de
cooperacién que entr6 en vigor el primero de enero de
1996, en virtud del cual, previa peticién, la Oficina Interna-
cional de la OMPI proporcionard a los Miembros de la
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OMC y a los nacionales de éstos, copias de leyes y regla-
mentos y copias de sus traducciones, que existen en su co-
lecci6n, en los mismos términos que sean aplicables a los
Estados miembros de la OMPI y a los nacionales de éstos.
En relacién a los paises en desarrollo se dispone que cuan-
do esos pafses sean Miembros de la OMC pero no de la
OMPY], la Oficina Internacional pondré a su disposicién la
misma asistencia juridica en relacién con el AADPIC que
pone a disposicién de los Estados miembros de la OMPI
que son paises en desarrollo, y viceversa.

El Art. 63.3 del AADPIC establece que cada Miembro
estard dispuesto a facilitar informacién sobre las medidas
mencionadas que le solicite por escrito otro Miembro.
Cuando un Miembro tenga razones para creer que una de-
cision judicial, resolucién administrativa o acuerdo bilate-
ral concretos en la esfera de los derechos de propiedad in-
telectual afecta a los derechos que le corresponden a tenor
de dicho Acuerdo, podré solicitar por escrito que se le dé
acceso a la decisién judicial, resolucién administrativa o
acuerdo bilateral en cuestién o que se le informe con sufi-
ciente detalle acerca de ellos.

II. EL ENTENDIMIENTO SOBRE
SOLUCION DE DIFERENCIAS (ESD)

El ESD constituye el Anexo 2 del Acuerdo de la OMC.
Segin el art. 64.1 del AADPIC, para las consultas y la so-
lucién de las diferencias que surjan en su 4mbito, salvo dis-
posici6n en contrario, serdn de aplicacién las disposiciones
de los arts. XXII y XXTII del GATT de 1994, desarrolladas
y aplicadas por el Entendimiento sobre las Normas y Pro-
cedimientos por los que se rige la Solucién de Diferencias.

III. EL GRGANO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
(OSD)

El ESD establece un Organo de Solucién de Diferen-
cias (OSD) que est4 integrado por todos los Miembros de
la OMC. Actiia bajo la direccién de un Presidente y tiene la
facultad de establecer grupos especiales, adoptar los infor-
mes de estos y del Organo de Apelaci6n, vigilar la aplica-
cién de las resoluciones y recomendaciones y autorizar la
suspensi6n de concesiones y otras obligaciones. Debe in-
formar a los Consejos y Comités de la OMC -entre los que
se encuentra el Consejo de los ADPIC- sobre la evolucién
de las diferencias.

IV. EL PROCEDIMIENTO

En el ESD se reglamenta el procedimiento a seguir en
caso de diferencias entre los paises Miembros de la OMC.
Las solicitudes de conciliacién y el recurso al procedimien-
to de solicitud de diferencias no deberan estar concebidos
ni ser considerados como actos contenciosos; si surge una
diferencia, los Miembros entablarén este procedimiento de
buena fe y esforzandose por resolverla (art. 3.10).

No se trata de un juicio ante un tribunal internacional
sino que se busca un consenso negociado.

1. La solicitud de conciliacién

En primer lugar, entre las partes en una diferencia se in-
tentaran la consulta (art.4) y los buenos dficios, la concilia-
cion y la mediacién (art. 5) durante un plazo de 60 dias.

Toda solicitud de celebracién de consultas se presenta-
ré por escrito y en ella figurardn las razones en que se ba-
se, con indicaci6én de las medidas en litigio y de los funda-
mentos juridicos de la reclamacién. El Miembro al que ha-
ya sido dirigida la solicitud la responderé en un plazo de 10
dias (salvo que las partes acuerden uno distinto) y entabla-
r4 consultas de buena fe dentro de un plazo de no mds de
30 dias con miras a llegar a una solucién mutuamente sa-
tisfactoria. Si no responde o no entabla consultas en los pla-
zos indicados, el Miembro que haya solicitado la celebra-
ci6én de la consulta podra proceder directamente a solicitar
el establecimiento de un grupo especial (art. 4.3 y 4.4).

Las consultas serdn confidenciales y no prejuzgaran los
derechos de ningiin Miembro en otras posibles diligencias.
En cualquier momento, cualquier parte en una diferencia
podr4 solicitar los buenos oficios, la conciliacién o la me-
diacién. También el Director General, actuando de oficio,
podr4 ofrecer sus buenos oficios, conciliacién o mediacién
para ayudar a los Miembros a resolver la diferencia.

2. La demanda de un grupo especial

Si con estos procedimientos no se soluciona la diferen-
cia, en el plazo indicado de 60 dias, la parte reclamante
puede solicitar al OSD que establezca un grupo especial (o
panel).

La demanda de un grupo especial se formularé por es-
crito, con indicacién de si se han celebrado consultas, pre-
cisando las medidas concretas en litigio y con una breve
exposicién de los fundamentos juridicos de la reclamaci6n.
Cuando el reclamante pida que un grupo especial con man-
dato distinto del mandato tipo, en la demanda figurard el
texto propuesto del mandato especial.

El mandato tipo de los grupos especiales, salvo que las
partes acuerden otra cosa, establecido en el ESD (art. 7.1)
€s un poco impreciso:

" Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes (del
acuerdo o acuerdos abarcado que hayan invocado las par-
tes en la diferencia) el asunto sometido al OSD por (nom-
bre de la parte) en el documento ... y forinular las conclu-
siones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o
dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo (o
acuerdos)”.

El OSD podra autorizar a su Presidente a redactar el
mandato del grupo especial, en consulta con las partes, el
que ser4 distribuido a todos los Miembros del OSD (art.
7.3).

El grupo especial se establecer4, a més tardar, en la reu-
nién del OSD siguiente a aquella en la que la demanda ha-
ya figurado por primera vez como punto del orden del dia,
a menos que en esa reunién el OSD decida por consenso no
establecer un grupo especial (art. 6.1). De modo que resul-
ta pricticamente imposible bloquear el establecimiento de

un grupo especial.

3. La composicién de los grupos especiales

Los grupos especiales estardn formados por tres inte-
grantes muy competentes, funcionarios gubernamentales o
no, que anteriormente hayan integrado un grupo especial o
hayan actuado como representantes ante el GATT o hayan
realizado una actividad docente o publicado trabajos sobre
derecho o politica comercial internacional. Dentro de los
10 dfas siguientes al establecimiento del grupo especial, las
partes en la diferencia pueden convenir que los integrantes
sean cinco.
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Para facilitar la elecci6n de los integrantes de los gru-
pos especiales, la Secretarfa de la OMC mantendr4 una lis-
. ta indicativa de personalidades, con la conformidad de la
OMC y del OSD. Para garantizar la independencia de los
miembros de los grupos especiales se utilizan diversas vias:
su formaci6n suficientemente variada y vasta experiencia;
su diferente origen y extraccién; su actuacién a titulo per-
sonal y no en calidad de representantes de un gobierno o de
una organizacién debiendo éstos abstenerse de darles ins-
trucciones y de ejercer sobre ellos cualquier clase de in-
fluencia (lo cual puede tener un efecto mis tebrico que
préctico porque a los funcionarios les es bastante dificil
sustraerse a esas presiones) y porque, salvo acuerdo en
contrario, los nacionales de los Miembros que sean parte en
la diferencia no podr4n ser integrantes del grupo especial,
lo cual es una novedad considerable para asegurar la impar-
cialidad de las decisiones.

El grupo especial debe quedar constituido en un lapso
no mayor de 30 dfas. Si las partes no llegan a un acuerdo
en el plazo de 20 dias a contar desde la fecha del estableci-
miento del grupo especial, a peticién de cualesquiera de
ellas, el Director General, dentro del término de 10 dias,
podr4 designar a los tres integrantes, en consulta con el Pre-
sidente del OSD y con el Presidente del Consejo o Comité
correspondiente.

Los gastos que demanden los grupos especiales serdn
sufragados con cargo al presupuesto de la OMC.

En caso de pluralidad de partes reclamantes se estable-
cer4 un dnico grupo especial para examinar todas las recla-
maciones. Si se establece més de un grupo especial, en la
medida en que sea posible las mismas personalidades ac-
tuar4n en los distintos grupos (art. 9.1 y 9.3).

4. La funcién de los grupos especiales

La funcién del grupo especial serd hacer una evalua-
ci6én objetiva del asunto que se le haya sometido, de los he-
chos de la causa, de la aplicabilidad del AADPIC y de sila
medida motivo de la diferencia es compatible con éste y
formular otras conclusiones que ayuden al OSD a hacer re-
comendaciones o dictar las resoluciones de conformidad
con dicho Acuerdo. Deber4n consultar regularmente a las
partes en la diferencia y darles oportunidad adecuada de
llegar a una solucién mutuamente satisfactoria (art. 11).

5. Los plazos y las investigaciones

Se fijard un calendario de trabajo tomando en cuenta,
cuando hubiere lugar, los casos de urgencia y se establece-
r4 el plazo dentro del cual las partes depositarédn en poder
de la Secretaria sus comunicaciones escritas para su trasla-
do inmediato al grupo especial y a la contraparte en la di-
ferencia (art. 12.3 a 12.6).

En los casos en que las partes en la diferencia no hayan
podido llegar a una solucién mutuamente satisfactoria, el
grupo especial presentard sus conclusiones y efectuard re-
comendaciones. Cuando se haya Ilegado a un arreglo, el in-
forme se limitar4 a indicarlo.

Entre el establecimiento del grupo especial y la distri-
bucién del informe a los Miembros no deberdn pasar més
de nueve meses. Sin embargo, a instancia de la parte recla-
mante, el grupo especial podré suspender sus trabajos por
un perfodo que no exceda de doce meses (art. 12.9 y
12.12).

Los grupos especiales pueden recabar informacién y
asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad que
estimen conveniente, pero si ésta se encuentra sometida a
la jurisdiccién de un Miembro, antes de hacerlo deberan
notificarlo a las autoridades de éste; la informacién confi-
dencial no ser4 revelada sin la autorizaci6n formal de quien
la haya suministrado. También pueden solicitar a un grupo
consultivo de expertos que emita un informe por escrito y
en el apéndice 4 figuran las normas sobre estos grupos (art.
13).

Las deliberaciones del grupo especial serdn confiden-
ciales y los informes se redactarén sin la presencia de las
partes en la diferencia y las opiniones que se expresen en el
informe serdn andénimas (art. 14.1 a 14.3).

6. La etapa intermedia de reexamen y la final

Luego de considerar los escritos de contestacién y las
alegaciones orales de las partes en la diferencia, el grupo
especial les dar traslado de su proyecto de informe para
que presenten sus observaciones por escrito. Una vez fina-
lizado el plazo al efecto, el grupo especial dar traslado a
las partes de un informe provisional ("intermedio") conte-
niendo tanto los capitulos expositivos como sus constata-
ciones y conclusiones. Cualesquiera de las partes podré so-
licitar al grupo especial que celebre una nueva reunién pa-
ra reexaminar aspectos concretos del informe provisional
sobre los que haya formulado observaciones escritas. De
no existir estas observaciones, el informe se considerara
definitivo y se distribuird a los Miembros (art. 15.1y 15.2).

Cuando un grupo especial llegue a la conclusién de que
la medida es incompatible con el AADPIC, recomendaré
que el Estado Miembro la ponga en conformidad con éste
y podra sugerir la forma adecuada de aplicar esa recomen-
dacién (art. 19).

El informe del grupo especial serd sometido a conside-
racién del OSD, previa distribucién a los Miembros. Las
partes en una diferencia tendrdn derecho a participar plena-
mente en el examen por el OSD del informe del grupo es-
pecial y sus opiniones constardn en acta. E1 OSD adoptard
el informe por consenso dentro de los 60 dfas siguientes a
su distribucién a los Miembros, a menos que una parte en
la diferencia notifique formalmente su decisi6n de apelar o
que el OSD decida por consenso no adoptar el informe.

Si una parte ha notificado que apelard, el informe no se-
r4 considerado por el OSD hasta después de concluido el
proceso de apelaci6n (art. 16).

7. El Organo de Apelacién

Es un organismo permanente establecido por el OSD,
compuesto por siete personas, de las cuales actuaran tres en
cada caso. Son nombradas por un perfodo de cuatro afios y
su mandato puede ser renovado por una sola vez. Se trata
de personalidades de prestigio reconocido, con competen-
cia técnica acreditada en derecho, en comercio internacio-
nal y en la temdtica de los acuerdos abarcados en general.
Para preservar la independencia del Organo de Apelacién,
sus integrantes no estarén vinculados a ningtin gobierno y
serdn representativos en términos generales de la composi-
ci6én de Ia OMC (art. 17.1 a 17.3).

En la actualidad (mayo de 2000) las personalidades que
integran el Organo de Apelacién son originarias de Alema-
nia (Claus-Dieter Ehlermann), Egipto (Georges-Michel
Abi-Saab), Estados Unidos de América (James Bacchus),
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Filipinas (Florentino Feliciano), India (A. V. Ganesan), Ja-
p6n (Yasuhei Taniguchi) y Uruguay (Julio Lacarte Muro).
Las actuaciones del Organo de Apelacién tendrén ca-
récter confidencial; sus informes se redactarén sin la pre-
sencia de las partes en la diferencia y las opiniones de sus
integrantes ser4n anénimas (art. 17.10 y 17.11).

Sélo las partes en la diferencia, con exclusién de terce-
ros, podrén recurrir en apelacién contra el informe de un
grupo especial. La apelacién tendrd dnicamente por objeto
las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo
especial y las interpretaciones juridicas formuladas por és-
te (art. 17.4 y 17.6).

8. La adopcién de los informes del Organo

de Apelacién

Los informes del Organo de Apelacién serén adoptados
por el OSD y aceptados sin condiciones por las partes en la
diferencia, salvo que el OSD decida por consenso no adop-
tar el informe dentro de los treinta dias contados a partir de
su distribucién a los Miembros (art. 17.14).

Las decisiones del OSD se adoptan por consenso. Para
no adoptar el informe del grupo especial debe haber con-
senso al respecto -"consenso negativo"- por parte de todos
los Miembros de la OMC presentes en la reunién en que
aquel se trate; como esto es muy dificil, se impide asi que
la parte que pierde el caso se oponga formalmente al infor-
me y bloquee el procedimiento. En materia de solucién de
diferencias el "consenso negativo" es novedoso respecto
del GATT de 1947.

Entre el establecimiento de un grupo especial y la fecha
en que el OSD examine el informe del grupo especial o del
Organo de Apelacién no transcurrird, por regla general y
salvo acuerdo de partes, mis de nueve meses sin apelacién
y de doce meses cuando se haya interpuesto, excepto que
se hubieran solicitado prérrogas, las que se adicionardn a
los términos indicados (art. 20).

9. La aplicacién de las recomendaciones y
resoluciones del OSD. Vigilancia

En una reunién del OSD que se celebraré dentro de los
treinta dias siguientes a la adopci6n del informe del grupo
especial o del Organo de Apelacién, el Miembro afectado
informar4 acerca de sus intenciones respecto a la aplicacién
de las recomendaciones y resoluciones del OSD; si no fue-
ra posible cumplirlas inmediatamente, el OSD puede acep-
tar que dicho Miembro lo haga en el plazo prudencial que
éste proponga (art. 21.3).

Ano ser que el grupo especial o el Organo de Apelacién
hayan prorrogado el plazo para emitir su informe, el perio-
do transcurrido desde el establecimiento del grupo especial
por el OSD hasta la fecha en que se determine el plazo pru-
dencial, no excederé de quince meses, salvo que las partes
en la diferencia acuerden otra cosa. El plazo adicional se
afiadir4 a dicho perfodo pero, a menos que las partes en la
diferencia convengan en que concurren circunstancias ex-
cepcionales, el perfodo total no excederd de dieciocho me-
ses (art. 21.4). E1 OSD someter4 a vigilancia la aplicacién
de las recomendaciones o resoluciones adoptadas; todo
Miembro podra plantear en €l la cuestién y, a menos que el
OSD no decida otra cosa, serd incluida en el orden del dia
de la reuni6n que celebre seis meses después de la fecha en
que se haya establecido el periodo prudencial y se manten-
dr4 en el orden del dia de sus reuniones hasta que se resuel-
va (art. 21.6).

V. COMPENSACION Y SUSPENSION
DE CONCESIONES

Si un Miembro de la OMC no aplica las recomendacio-
nes y resoluciones, se pueden entablar negociaciones con
miras a hallar una compensacién mutuamente aceptable y
si no se llega a un acuerdo, cualquier parte que haya recu-
rrido al procedimiento de solucién de diferencias puede pe-
dir la autorizacién del OSD para suspender la aplicacién de
concesiones u otras obligaciones resultantes de los Acuer-
dos abarcados por el Entendimiento.

Al considerar qué concesiones u otras obligaciones va
a suspender, el principio general es que la parte reclaman-
te suspender4 concesiones u otras obligaciones relativas al
mismo sector o sectores en que se haya constatado la in-
fraccién y si considera que esto es impracticable o ineficaz
podri tratar de suspender concesiones u otras obligaciones
en otros sectores del mismo Acuerdo. Si entiende que tam-
bién esto es impracticable o ineficaz y que las circunstan-
cias son suficientemente graves, podrd tratar de suspender
concesiones u otras obligaciones en el marco de otros
Acuerdos abarcados por el Entendimiento.

En lo concerniente a propiedad intelectual, se conside-
ra que "sector" son todas las categorfas de derechos com-
prendidas en el AADPIC (art. 22.2 y 22.3).

Se entiende que el procedimiento de Solucién de Dife-
rencias impide que se apliquen, respecto de los paises que
son parte de la OMC, normas unilaterales que autorizan re-
presalias, como por ejemplo, el art. 301 de la Ley de Co-
mercio norteamericana, al menos en relacién con las mate-
rias o cuestiones cubiertas por el AADPIC.

VL. DISPOSICIONES REFERIDAS A LOS PAISES EN
DESARROLLO (PED) Y A LOS PAfSES MENOS
ADELANTADOS MIEMBROS (PMA)

- Cuando se plantee una diferencia entre un PED y otro
industrializado, siempre que aquel lo solicite, participa-
ré en el grupo especial por lo menos un integrante que
sea nacional de un PED (art. 8.10).

- Al examinar una reclamacién presentada contra un
PED, el grupo especial le concederd tiempo suficiente
para preparar y exponer sus alegaciones (art. 12.10).

- Cuando una o mis de las partes sean PED, en el infor-
me del grupo especial se indicar4 explicitamente la for-
ma en que se han tenido en cuenta las disposiciones
pertinentes sobre trato diferenciado y mds favorable
previstas para los PED en los acuerdos abarcados, y que
hayan sido alegadas por ellos en el curso del procedi-
miento de solucién de diferencias (art. 12.11).

- Se prestar4 especial atenci6n a las cuestiones que afec-
ten a los intereses de los PED con respecto a las medi-
das que hayan sido objeto de solucién de diferencias
(art. 21.2).

- Si el caso ha sido promovido por un PED, el OSD, al
considerar qué disposiciones adecuadas podrfan adop-
tarse, tendré en cuenta no sélo el comercio afectado por
las medidas objeto de la reclamacién sino también su
repercusién en la economia de los PED de que se trate
(art. 21.8).

- Entodas las etapas de la determinaci6n de las causas de
una diferencia o de los procedimientos de solucién de
diferencias en que intervenga un PMA, se prestard par-
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ticular consideracién a la situacién especial de éstos. A
este respecto, los Miembros ejercerdn la debida mode-
racién al plantear los casos. Si se constata que existe
anulacién o menoscabo como consecuencia de una me-
dida adoptada por un PMA, las partes reclamantes ejer-
cerdn la debida moderacién al pedir compensacién o re-
cabar autorizacién para suspender la aplicaci6én de con-
cesiones o del cumplimiento de otras obligaciones de
conformidad con estos procedimientos (art. 24.1).

Cuando en los casos de solucién de diferencias en que

satisfactoria en el curso de las consultas celebradas, el
Director General de la OMC o el Presidente del OSD,
previa peticién de un PMA, ofrecerén sus buenos ofi-
cios, conciliacién y mediacién con objeto de ayudar a
las partes a resolver la diferencia antes de que se formu-
le la solicitud de que se establezca un grupo especial.
Para prestar la asistencia mencionada, el Director Ge-
neral o el Presidente del OSD podrin consultar las
fuentes que uno u otro consideren procedente (art.
24.2).

intervenga un PMA no se haya llegado a una solucién

Nota 1 Profesora de Derecho de Autor y Derechos Conexos (titular Citedra UNESCO) y
de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad de Buenos Aires. Investigadora principal del Centro de Estudios In-
terdisciplinarios de Derecho Industrial y Econémico (CEIDIE) de la Facultad antes
mencionada. Consultora de 1a UNESCO, la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), el Centro para el Fomento del Libro en América Latina y el Ca-
ribe (CERLALC) y la Secretaria Permanente de Integracién Econémica Centroa-
mericana (SIECA). Secretaria General del Instituto Interamericano de Derecho de
Autor (IIDA). Sus trabajos han sido traducidos al francés, inglés, italiano, portu-
gués y alemén. Su libro Derecho de Autor y Derechos Conexos -escrito por encar-
go de la UNESCO para la ensefianza universitaria de la materia- editado en 1993
por Unesco/CERLLALC/Zavalia, ha sido publicado en francés en 1997, en inglés en
1999 y se encuentra en curso la edici6én en ruso.




Aspectos de la
legislacion petrolera

Juan M. Quevedo

Al sortear el dificil sendero de administrar los recursos petrole-

ros de un pais, hay que balancear la retdrica cautivante con la

realidad prdctica.

1. RELACION ESENCIAL ENTRE EL ESTADO,
DUENO DE RECURSOS PETROLEROS Y
LA EMPRESA PETROLERA INVERSIONISTA.

Para evidenciar la relacién esencial entre el Estado y la
empresa petrolera he utilizado el siguiente cuadro:

Fl punto arbitrario de partida representa el nivel de in-
versién petrolera en un momento dado, al amparo de las
condiciones legales, tributarias y contractuales vigentes en
ese momento.

Desde este punto de partida salen dos lineas. La una en-
trecortada y la otra continua. La linea entrecortada repre-
senta el total de beneficios y participaciones estatales ("to-
tal government take"). La linea continua representa las in-
versiones petroleras.

Este cuadro es crasamente simplista, puesto que la rea-
lidad es siempre mucho m4s compleja, pero hace resaltar lo
esencial de la relacién Estado - empresa petrolera. Esto es,
que a medida que crece la participacién estatal, disminuye
la inversién petrolera.

Los legisladores y politicos se enfrentan asi, a un dile-
ma dificil de resolver:

- Si ceden a la tentacién de incrementar en forma conti-
nua los beneficios y participaciones estatales, para me-
jor atender las necesidades siempre angustiosas de la
nacién, corren el riesgo de llegar a un punto donde la
inversién petrolera ird cayendo y el resultado neto serd
la disminucién real de las participaciones y beneficios
estatales y el consiguiente deterioro de las condiciones
politicas, sociales y econémicas.

- Si por otro lado generan un ambiente legal, contractual
y tributario demasiado favorable al inversionista, serdn
sin duda blanco de la oposici6n politica y estardn fal-

tando a su deber de procurar el mejor rendimiento de

los recursos petroleros en beneficio de la sociedad.

Escoger el punto 6ptimo es muy dificil. Lo es maés to-
davia por el grado de politizacién que reviste la industria
petrolera, en paises donde dicha industria representa un
porcentaje alto de la riqueza nacional.

Con frecuencia los pafses siguen una ruta similar a la
descrita en el cuadro que antecede. Se aumenta progresiva-
mente la participacién estatal y se reduce consecuentemen-
te la inversi6n, hasta que se llega a un punto donde se bha
descuidado el mantenimiento de la infraestructura produc-
tiva y de transporte, se ha descuidado la condici6n de los
yacimientos, no se hecho nueva exploracién y los niveles
de produccién empiezan una alarmante curva de declina-
cién.

En tales condiciones se da con frecuencia un golpe de
timé6n. Comienza otra vez una politica de incentivos y una
gestién promocional en el exterior. Los Ministros de Esta-
do y hasta los Presidentes viajan al exterior y se entrevistan
con los representantes de la industria pretrolera. Se flexibi-
liza las condiciones legales, contractuales y tributarias. La
inversién pertrolera vuelve a crecer.

Cuando nuevamente la inversién ha llegado a niveles
adecuados, y especialmente si uno o més inversionistas pe-
troleros han tenido éxitos significativos, se empieza a cues-
tionar los contratos y las condiciones fijadas en el periodo
promocional y el ciclo comienza nuevamente.

A medida que los Estados adquieren mis experiencia
en el manejo del asunto petrolero, y a medida que se desa-
rolla en un pafs una clase profesional de técnicos y admi-
nistradores petroleros, los ciclos antes descritos se hacen
més espaciados y tienden a ser menos extremos. El cuadro
siguiente serfa representativo de los ciclos atenuados de un
pais més desarollado en esta materia:
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Para tratar de impedir o minimizar los ciclos que que-
dan descritos se han desarrollado algunos mecanismos, co-
mo por ejemplo los siguientes:

I- La tributacién ocasional especial, cuando por razones
ajenas a la industria petrolera hay utilidades exorbitan-
tes e imprevistas. En inglés se le denomina a esta tribu-
tacién ocasional y especial el "windfall profits tax", o
sea, literalmente, la tributacién sobre utilidades "traidas
por el viento". Al pre-establecer mediante ley o contra-
to esta tributaci6n especial en condiciones y situaciones
especiales y ocasionales, se genera estabilidad para am-
bas partes. Hay una contrapartida a este mecanismo,
mds discutible, que es el pre-establecer correspondien-
temente un régimen de alivio tributario, cuando por ra-
zones ajenas a la industria sobrevengan condiciones
criticas para el negocio petrolero.

II- El congelar las condiciones legales, tributarias y con-
tractuales, al momento de la suscripcién del respectivo
contrato. Este concepto no es otra cosa que el "Pacta
dant legem contractui” (los acuerdos constituyen la ley
del contrato) del Derecho Romano y el "Pacta sunt ser-
vanda" (los pactos deben ser cumplidos, tienen fuerza
de obligar) del Derecho Canénico.

El articulo 249 de la Constitucién Politica de la Repii-
blica del Ecuador, siguiendo los citados principios dispone,
al hablar de servicios piblicos prestados por empresas pri-
vadas, que "Las condiciones contractuales acordadas no
podran modificarse unilateralmente por leyes y otras dispo-
siciones." Igualmente el articulo 271 de la Constitucién Po-
litica dispone que "El Estado, en contratos celebrados con
inversionistas, podré establecer garantias y seguridades es-
peciales, a fin de que los convenios no sean modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase que afec-
ten sus cldusulas."

La realidad de la relacién Estado- empresa petrolera es
mucho més compleja de la que aparece de los cuadros que
anteceden. Hay varios otros factores que tienden, en oca-
siones, a estimular o a restrigir la inversién petrolera. Asf
por ejemplo:

A) Las condiciones del mercado petrolero en el mundo.
Cuando hay escasez de petréleo en el mercado, la in-
dustria tiende a ser més agresiva en su ritmo de inver-
sién y tiende a tomar mayores riesgos. Inversamente,
cuando hay un exceso de petréleo en el mercado, las in-
versiones petroleras tienden a disminuir. Solamente
muy pocas empresas con mucha capacidad econémica
ignoran estos ciclos de oferta y demanda y siguen con
sus planes a largo plazo sin variacion.

B) Inseguridad fisica.

En un ambiente extremo de inseguridad fisica, con se-

cuestros, atentados terroristas y otras actividades simi-

lares, los incentivos que requerird la industria para
mantener o aumentar su nivel de inversiones serdn ma-
yores.

C) Inseguridad juridica.

En un ambiente donde el Estado tiene un historial de ar-

bitrariedad y el poder judicial es débil e ineficiente y no

estdn en vigor sistemas 4giles y confiables para resolver
conflictos, el inversionista serd més cauteloso.

D) El potencial geol6gico.

En un drea donde la posibilidad de encontrar y desarro-

llar grandes reservas de hidrocarburos sea muy alta, el

Estado podr4 negociar mejores condiciones que en un
4rea donde las expectativas son apenas marginales.

E) La certeza de poder evacuar el petréleo al mercado.
Si el inversionista no tiene seguridad de poder evacuar
oportunamente el petréleo que produzca, a los merca-
dos mundiales, por insuficiencia de la capacidad volu-
métrica de los oleoductos existentes, o porque hay que
cruzar territorios de otros pafses con los cuales no hay
acuerdos vigentes, u otras causas similares, tendrd mu-
chas dudas para embarcarse en inversiones significati-
vas.

F) Disponibilidad de financimiento en los mercados de ca-
pitales y en la banca internacional.
Axin las empresas petroleras mds grandes recurren con
frecuencia a los mercados de capitales y a los consor-
cios de bancos para financiar sus mega-proyectos.
Hay periodos como aquel que vino luego de la crisis fi-
nanciera asidtica, donde se cierran o restringen signifi-
cativamente las fuentes externas de financiamiento.
Durante tales periodos la inversién importante petrole-
ra puede disminuir, independientemente de la politica
de cada Estado.

2. EL ESTADO ""RENTISTA"'

Este concepto del "Estado rentista" describe a un Esta-
do que no participa en el negocio petrolero, sino que sim-
plemente se limita a cobrar los impuestos y beneficios que
le corresponden.

Comenzando principalmente en la década de los cin-
cuenta, el concepto del Estado rentista fue muy despresti-
giado. Politicamente hablando, se consideraba que el Esta-
do rentista era una etapa anacrénica que habia que superar
y se arguyeron las siguientes razones:

A) El negocio petrolero es de los mejores del mundo y
siendo el Estado duefio de los recursos naturales, es 16-
gico y justo que a mds de sus participaciones fiscales y
patrimoniales, el Estado participe comercialmente en el
negocio petrolero, ya sea como duefio y operador, o co-
mo socio.

B) Era preciso rescatar la soberanfa nacional sobre el ne-
gocio petrolero. En el esquema del Estado rentista, las
decisiones fundamentales sobre el negocio petrolero
eran tomadas en algin directorio de una empresa fora-
nea, a miles de kilometros de distancia. Esto habia que
corregirlo.

C) Habia que romper la "dependencia econémica" y alcan-
zar la verdadera independencia.

Todos estos argumentos fueron muy eficaces en desba-
ratar la imagen del Estado rentista y durante varias décadas
tuvieron una vigencia politica incuestionable. Atin ahora, la
misma retérica sigue teniendo alguna fuerza.

En teoria, los argumentos de la retérica contraria al con-
cepto del Estado rentista son en realidad muy atractivos. La
experiencia, sin embargo, es frecuentemente contraria a la
teoria.

El argumento del "rescate de la soberania” tiene un es-
pecial atractivo politico, si bien como dijo un ex-Presiden-
te de Petr6leos de Venezuela, "no hay peor violacién de la
soberania que vivir sumidos en la indigencia, mientras es-
tamos rodeados de increibles riqueza naturales".

Utilizando el modelo venezolano, durante el periodo
"rentista” se alcanzaron los siguientes logros:
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A) Se construy6 una espectacular infraestructura de auto-
pistas, carreteras, puertos aéreos y maritimos, ferrocari-
les, edificaciones publicas, universidades, colegios y
hospitales. Esta infraestructura estd envejeciendo.

B) Se consolid6 una gran clase media, préspera y altamen-
te profesionalizada que luego fue delibitdndose en alto
grado.

C) El desempleo era casi desconocido y el pais recibi6
ademds a millares de inmigrantes espaiioles, italianos y
portugueses que venfan a participar en la bonanza vene-
zolana.

D) El indice de criminalidad era muy inferior al que vino
en los periodos posteriores.

(Debe volverse entonces al Estado rentista ? No lo sé.

Lo que si creo es que al sortear el dificil sendero de ad-
ministrar los recursos petroleros de un pais, hay que balan-
cear la retérica cautivante, con la realidad préctica.

Argentina, Francia, Italia, Rusia y Espaiia se han vuel-
to ya, o estdn en el proceso de volverse rentistas y han ven-
dido, total o parcialmente, sus empresas petroleras estata-

les. Otros paises han escogido caminos intermedios, limi-

tando o minimizando el monopolio estatal y unos pocos co-

mo México se aferran al monopolio estatal, si bien es cier-
to que hay aperturas significativas para el capital privado
en ciertas 4reas como la del gas.

3. LOS PROBLEMAS BASICOS DE LA EMPRESA
ESTATAL

La empresa estatal tiene problemas que no tiene la em-
presa privada.

Yo creo que en pafses como el nuestro, si debe haber
una Empresa Petrolera Estatal y este tema se discute en el
numeral (4) que sigue, pero si hay que estar conscientes de
la problemética tipica y peculiar de la empresa estatal:

A) La voracidad del Estado

En nuestra Ley de Compaiiias, (articulo 297) se dispo-
ne que solamente se puede distribuir dividendos, toméndo-
los de los beneficios liquidos anuales. Esto quiere decir que
sélo se puede disponer de lo que queda, luego de deducir
de los ingresos, los gastos operacionales e inversiones, los
impuestos, las amortizaciones y depreciaciones y las reser-
vas legales, estatutarias o especiales. Disposiciones equiva-
lentes existen en todas las legislaciones.

El accionista privado generalmente tiene, pues, que es-
perar a que se apruebe el balance y solamente entonces ver
lo que queda disponible para la distribucién.

El accionista de 1a empresa de Estado, esto es el Esta-
do, no tiene esa disciplina y esa paciencia. Cuando el Es-
tado enfrenta una crisis de cualquier especie, o necesida-
des imprevistas o simplemente desea ganar favor politico
haciendo tal o cual desembolso, recurre a los fondos de la
empresa petrolera estatal, dejando a ésta con frecuencia
sin siquiera lo suficiente para cubrir sus gastos operacio-
nales.

B) La inestabilidad politica. Cada cambio de Gobier-
no generalmente implica una remocién de la cipula
administrativa

C) Nivel de remuneraciones. Los funcionarios y em-
pleados de las empresas petroleras estatales, sobre to-
do en los paises en desarrollo, tienen, con freceuen-

cia, niveles de remuneracién muy inferiores a los ni-
veles de sus equivalentes en la empresa petrolera pri-
vada

Este es un problema dificil de resolver, pero creo que es
necesario considerar que mientras haya esta diferencia de
niveles, los candidatos més capacitados posiblemente se
irén, a la primera oportunidad, a trabajar en la empresa pri-
vada.

Los empleados y funcionarios que manejan negocios
millonarios pero que ganan sueldos irrisorios, serdn més
vulnerables a las tentaciones de cometer irregularidades. Es
un asunto bésico de dignidad personal. El empleado o fun-
cionario de la empresa petrolera estatal debe tener una re-
muneracién adecuada para vivir con dignidad con su fami-
lia y debe tener la certeza de que no serd removido sin cau-
sa legitima, cada vez que haya cambio de Gobierno o cam-
bio a nivel gerencial.

El funcionario de la empresa petrolera estatal va a tra-
tar con representantes de las empresas més grandes y va a
enfrentar la normal agresividad de los vendedores de bie-
nes y servicios. Hay que darle un nivel de dignidad e inde-
pendencia que le permita representar a su empresa con al-
tura.

Si nivelar las remuneraciones con aquellas de la empre-
sa privada resultare politicamente imposible, por lo menos
serfa necesario reconocer la naturaleza especial del negocio
petrolero, y crear condiciones adecuadas de trabajo en la
empresa estatal.

4. ¢DEBE HABER UNA EMPRESA PETROLERA
ESTATAL?

La respuesta apropiada a esta pregunta debe variar de
pafs a pais.

En el caso de paises pequefios y pobres, pero con reser-
vas de petréleo mds o menos significativas, creo que sf de-
be haber una empresa petrolera estatal, por las siguientes
razones:

A) La empresa petrolera estatal es generalmente un mejor

interlocutor para tratar con la industria petrolera inter-
nacional, que los funcionarios ministeriales de nivel po-
litico.
Los funcionarios de la empresa petrolera estatal, siendo
profesionales que han trabajado en el campo petrolero,
tienen experiencias similares a las de sus contrapartes
en la industria internacional. Hablan el mismo idioma,
han sorteado los mismos problemas y el didlogo tiende
a ser positivo y facil. El didlogo con los politicos a ni-
vel ministerial tiende a ser mucho mads dificil, sobre to-
do en el periodo inicial de su gestién, a la que llegan
con ideas preconcebidas que no siempre coinciden con
larealidad. Una vez que han pasado su "curva de apren-
dizaje" son removidos y hay que empezar de nuevo con
el turno siguiente. La frecuencia de estos cambios ha si-
do en muchos casos tan alta, que en ocasiones la dura-
ci6n de un nombramiento no ha pasado de unas pocas
semanas O meses.

B) La empresa petrolera estatal es ttil para formar cuadros
de profesionales petroleros técnicos y administrativos
que, a més de entender el negocio petrolero, puedan de-
sempefiarse en el complejo campo de la administracién
publica.



114 Aspectos de la legislacién petrolera

C) Un pais débil no debe depender exclusivamente de los
inversionistas internacionales en momentos de crisis,
sin tener los recursos de negociacién de paises mds ri-
cos. En esas situaciones extremas, la empresa petrolera
nacional puede dar el alivio necesario hasta que mejo-
ren las circunstancias.

5. L oS PRECIOS DEL PETROLEO

No hay otra 4rea del asunto petrolero donde exista mds
confusién y menos entendimiento real, que en el drea de los
precios.

Creo que para entender mejor la realidad, hay que to-
mar en cuenta lo siguiente:

A) Cuando los precios del petrdleo son altos, hay benefi-
ciarios y perjudicados.

Los beneficiarios son los paises exportadores y las em-

presas petroleras ya sean estatales o privadas. Los per-

judicados son los pafses consumidores.

Esta declaracién bastante obvia, nos lleva a ciertos ané-

lisis:

a) Los paises consumidores, tanto en nimero como en
poblacién, son los mds y los paises exportadores
son los menos.

b) Para defender a los mis, ;debe dejarse que los pre-
cios floten libremente de acuerdo con la oferta y la
demanda, o debe crearse mecanismos que influyan
artificialmente para mantener altos los precios (co-
mo por ejemplo la Organizacién de Paises Exporta-
dores de Petroleo)?

c) Entre los paises exportadores hay algunos que real-
mente necesitan en forma critica mayores ingresos
y otros de gran produccién y poca poblacién, que
descansan sobre grandes reservas monetarias acu-
muladas. Hay, pues, gran variedad en la condici6n
de los paises exportadores.

d) Entre los pafses consumidores, hay las grandes po-
tencias econémicas de América, Asia y Europa, pe-
ro hay también paises paupérrimos y sobrepobla-
dos. Hay pues, asi mismo gran variedad en la con-
dici6n de los paises consumidores.

¢) En los perfodos de precios altos del petréleo, hay
bonanza en los paises exportadores, pero con fre-
cuencia se debilita la economia a nivel mundial, y
esto tarde o temprano afecta también a los paises
exportadores.

Salta a la vista la complejidad del problema y la nece-

sidad de resolverlo mediante didlogo y consenso entre

todos los actores, en un planeta cada vez més chico y

mas interdependiente.

B) De los precios que paga el consumidor en la gasoline-
ra, la parte que va a la empresa petrolera (sea privada o
estatal) en la mayoria de los pafses no llega al 30%. El
resto del precio se compone de impuestos de distinta in-
dole. Dicho de otra forma, si no se usara la venta de ga-
solina, como sistema tributario, las empresas podrian
rebajar los precios en alrededor de 70% sin afectar su
negocio.

Resulta pues, que hay que tener cuidado de no culpar a

las empresas petroleras (privadas o estatales) por el ni-

vel de precios.

C) Durante la mayor parte del medio siglo que precedi6 a
la intervencién de los Estados exportadores en los mer-

cados internacionales de petréleo y antes de la constitu-
cién de la OPEDP, los precios del petréleo muy rara vez
pasaron de tres d6lares por barril. En ese periodo la co-
mercializacién del petréleo era manejada casi exclusi-
vamente por la industria petrolera internacional.

D) Si se compara el precio de un galén de gasolina con el

precio de un barril de cualquier producto que consumi-
mos en nuestras casas dia tras dia, como bebidas gaseo-
sas, cerveza, vino, cualquier liquido anti4cido, agua de
colonia, etc, va el lector a ver con gran sorpresa que la
gasolina es m4s barata.
Es més barata la gasolina, a pesar de ser un recurso no
renovable, extraido de las profundidades de la tierra,
luego de inversiones millonarias en exploraci6n, pro-
duccién, transporte, refinaci6n, almacenaje y distribu-
cién. Sin embargo, por razones dificiles de explicar, pa-
gamos tranquilamente por un galén de bebida gaseosa
igual o més de lo que pagamos por un galén de gasoli-
na. La tipica botella de dos litros de gaseosa cuesta, en
Quito, 75 centavos de délar. El galén de esta combina-
cién de agua, azicar y algiin sabor, costarfa 1,425 d6la-
res.

6. MODELOS CONTRACTUALES

Hay abundante literatura y apasionadas discusiones so-
bre las ventajas de tal o cual modelo contractual entre el Es-
tado (o la empresa estatal) y el inversionista extranjero.

Ademds, las modas en esta materia van y vienen. Me
causa algo de sorpresa ver como ahora se habla tranquila-
mente de "concesiones" y de "concesionar o delegar” mien-
tras que hace dos décadas, esas eran malas palabras.

Creo que poco importa la nomenclatura que se use. Lo
que realmente importa es lo siguiente:

A) Los contratos deben ser sencillos y didfanos. Los con-
tratos obscuros y dificles de administrar no ayudan a
nadie.

B) Los contratos deben estar protegidos contra reformas
unilaterales de una de las partes y la ecuacién econémi-
ca del contrato debe ser siempre mantenida; de tal ma-
nera que si en alguna foma se deteriora por accién del
Estado uno de los elementos econémicos del contrato,
el contratista pueda efectivamente obtener compensa-
cién equivalente en algin otro rubro en forma real y
oportuna.

C) Los contratos deben propender a que las dos partes con-
tractuales cooperen en solucionar los problemas que se
vayan presentando. Las metas deben ser conjuntas y no
adversas.

D) Los métodos de solucién de controversias deben ser
claros y agiles.

E) Debe darse la mayor latitud posible al plazo contrac-
tual. Hist6ricamente los Estados trataban de limitar los
plazos contractuales lo mds posible. La idea era que el
inversionista se vaya lo mds pronto posible y que el mo-
nopolio estatal tenga cada dia un mayor procentaje del
negocio petrolero en la nacién.

Esta concepcién ya no tiene asidero, pues en la gran

mayoria de los paises o se estd vendiendo la empresa

estatal, o se est4 minimizando su caracter monopélico.

(Para qué entonces limitamos los plazos contractua-

les?



Turis Dictio 115

Lo mi4s beneficioso seria que los contratos tuviesen la
misma duracién de las reservas econémicamente recupera-
bles. De esa manera las empresas contratistas tendrfan un
incentivo, para seguir invirtiendo por un periodo mucho
mayor.

7. ¢ CUAL ES MEJOR CONTRATISTA PARA
EL ESTADO, LA EMPRESA GIGANTE,
LA MEDIANA O LA PEQUENA?

En los tltimos afios hemos visto la formacién de un ni-
mero de super-empresas por medio de megafusiones de
empresas petroleras. Asi tenemos Exxon-Mobil, Shell, BP-
Amoco-Arco, Total-Elf-Fina, Repsol-YPF, Chevron-Texa-
CO y otras.

Cada una de las empresas resultantes de estas fusiones
es un conglomerado con inmenso potencial técnico, admi-
nistrativo y financiero.

{Por qué estas super empresas?

Creo que la respuesta principal a esta pregunta es la de
que las dificultades técnicas, financieras y administrativas
para desarrollar nuevas reservas de gran volumen, son de
tal magnitud, que solo empresas de este tamafio pueden ha-
cerlo. Salvo uno que otro caso fortuito, que todavia puede
ocurrir, todo lo fécil est4 ya descubierto y desarrollado. Lo
que falta por descubrir y desarrollar es lo dificil, lo costoso

y lo técnicamente complejo. Muchisimos millones de d6la-
res tendrdn que invertir estas mega-empresas en explora-
ci6n a gran profundidad, en ambientes marinos y terrestres
dificiles, en nuevos sistemas de recuperacién mejorada, en
nuevos sistemas de refinacién y transporte y en nuevos pro-
ductos més eficientes y mds benignos con el medio am-
biente.

Las grandes tareas de exploracién e industrializacién,
seran pues una 4rea reservada a estas enormes empresas.

Hay, sin embargo, muchas otras tareas en el campo pe-
trolero que no requieren la magnitud de inversi6n ni la ca-
pacidad de inovacién técnica de las grandes empresas. Es
més, es muy posible que a estas grandes empresas no les in-
terese participar en cierto tipo de actividades de menos
cuantia. En este campo, las empresas medianas son las que
debe buscar el Estado.

Finalmente, las empresas pequefias también tienen su
nicho petrolero, actuando en campos marginales o hacien-
do labor promocional para interesar a las empresas media-
nas y grandes.

Las ideas que anteceden las he desarrollado en treinta y
siete afios de experiencia en la industria petrolera. Sin du-
da hay otras concepciones diferentes de la problematica pe-
trolera, que tienen igual o mayor legitimidad. Cada lector
llegard a sus propias conclusiones.
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La telarana legal
(Segunda parte)

Luis Hidalgo Lopez

La tipificacién de infracciones, atribucion exclusiva del Congre-

so Nacional ejercida al dictar leyes, ha sido usurpada -como un
patrimonio histérico de la administracién publica-, al ser ejerci-
da contradiciendo el precepto contenido en el numeral 1°. del
Art. 24 y numeral 20. del Art. 141 de la Constitucion Politica,
con motivo de expedir Decretos Ejecutivos, Acuerdos Ministeria-
les o simplemente Resoluciones.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

El Silencio Administrativo Oficial

El derecho de peticién reiterado por todas las Constitu-
ciones Politicas y recogido en el numeral 150. del Art. 23
de la Carta Politica actual, se ejerce mediante la presenta-
ci6én de una solicitud por escrito dirigida a la autoridad pu-
blica competente. La solicitud puede tener tres contenidos:
mediante la presentacién de una denuncia; mediante la pe-
ticién del reconocimiento de un derecho, de alcanzar una
autorizaci6n indispensable para una actividad econémica;
y mediante reclamos deducidos por los particulares con la
presentacién de argumentos juridicos y pruebas en una tra-
mitacién, reglada o no, del ejercicio de una justicia admi-
nistrativa. En este dltimo contenido, es pertinente analizar
el tema.

El efecto juridico tradicional del silencio administrativo
consagrado en la legislacién', como efecto negativo al de-
recho de petici6n no atendido en el plazo o término previs-
to en ley, fue considerarlo como denegacién ticita de la so-
licitud, efecto negativo que tnicamente tenfa por objeto po-
sibilitar la continuacién y desenvolvimiento del proceso
contencioso administrativo, a juicio del recurrente, interpo-
niendo los recursos que correspondan en grado.

El Art. 28 de la Ley de Modernizacién del Estado sus-
tituy6 el efecto juridico del silencio administrativo, de ne-
gativo a positivo®. La sustitucién del efecto negativo al
efecto positivo del silencio administrativo vino a superpo-
nerse a las leyes tradicionales, dentro del principio de la re-
forma técita ya analizado.

El principal defecto del texto modernizador fue que
prescindi6 de la Teorfa General del Derecho y del Derecho
Prictico al no incorporar un efecto juridico administrativo
inmediato, especifico y practico, de la declaracién de la
aceptaci6n técita de la reclamacion del recurrente. Se limi-
t6 a consolar a los recurrentes recorddndoles que pueden
recurrir ante los jueces con jurisdiccién penal, acusando a
los funcionarios publicos que no resolvieren dentro del tér-
mino, de la infraccién prevista en el Art. 213 del Cédigo

Penal, infraccién que se comete mediante actos volitivos

expresos "ordenados o ejecutados”, elemento constitutivo

del delito muy diferente a la "inexistencia de actos voliti-
vos, de actos de omisién", que fundamentan el silencio ad-
ministrativo.

Como consecuencia de la reforma ticita de la legisla-
ci6én y de la falta de un efecto juridico, la administracién
ptiblica ha reaccionado mediante cuatro pricticas conoci-
das, para desacatar el efecto positivo del silencio adminis-
trativo:

1. Simplemente, lo ignoran. Cuando se alega el efecto po-
sitivo del silencio administrativo en una reclamacién,
en la resolucién oficial ni siquiera tienen a bien referir-
se a la alegaci6n.

2. Afirman que no es aplicable el efecto positivo del si-
lencio administrativo a los reclamos presentados a la
institucién publica, en razén de que rige para ella un de-
recho especializado al cual -segiin el razonamiento ofi-
cial- la norma del efecto positivo del silencio adminis-
trativo no puede afectarlo

3. Interpretan que el citado articulo tiende a proteger el
derecho a los particulares que tramitan sus peticiones,
mas no faculta a éstos para que, acogiéndose a la citada
norma legal, pretendan solicitar a un Ministro de Esta-
do que no cumpla con la Ley®.

4. Simplemente enfrentan el efecto positivo del silencio
administrativo, mediante actos normativos debidamen-
te promulgados, enervando el derecho de peticién®.

La Administracién de Justicia por la Contraloria

El Dr. Alfredo Corral Borrero, Contralor General del
Estado, en declaraciones a los medios de comunicacién®, el
25 de abril de 1999 ha hecho conocer que en los primeros
cuatro meses del afio 1999 ha establecido 1200 "glosas"
con un monto estimado de cien mil millones de sucres de
responsabilidades. En nuevas declaraciones efectuadas €l 5
de julio del mismo afio®, hace conocer que en los cinco pri-
meros meses de labor ha establecido 2420 "glosas" por un
monto total de 220.000 millones de sucres y dos millones
de délares de responsabilidades. "Estos valores deberian
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ser repuestos al Estado -declar6-, por medio del Sistema de

Rentas Internas, pero ese proceso es mis complicado de lo

que podria parecer". Finalmente, en el Informe a 1a Naci6n,

nos hace conocer’:

"Por mandato constitucional la Contraloria tiene po-
testad exclusiva para determinar responsabilidades admi-
nistrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal”.

"El establecimiento de responsabilidad civil culposa se
fundamenta en el perjuicio econdmico irrogado a una en-
tidad u organismo..."”

"En los #ltimos doce meses se han establecido 4460
glosas, por un monto de 531.100.849.761,67 sucres y
54.754.875,82 délares..."

Dos comentarios iniciales se desprenden del Informe:
1. La Constitucién otorga a la Contralorfa la potestad de

determinar responsabilidades civiles culposas; no le

otorga potestad para establecer glosas.

2. El Informe no sustenta ninguna relacién entre "determi-
nar responsabilidades civiles culposas" y "establecer
glosas".

3. La responsabilidad civil culposa se fundamenta en la
culpa del servidor que ocasiona un perjuicio a una enti-
dad publica; por ello es culposa. No se fundamenta en
el perjuicio irrogado.

Por tanto, cinco son los elementos que serdn objeto de
anilisis:

La Responsabilidad Civil Culposa
Por qué una persona que ha causado un perjuicio eco-

némico a otro -persona natural, juridica o entidad piblica-
est4 obligada en ciertos casos a pagarle o reembolsarle el
perjuicio econémico; y, por el contrario, no incurre en nin-
guna responsabilidad en otros casos. Descubrir el funda-
mento de la responsabilidad civil culposa es al mismo tiem-
po determinar su campo de aplicacién.

Existe el principio general de que todo hecho de accién
u omisi6n del ser humano que causa un perjuicio econémi-
€0 a otro obliga a aquel, por cuya culpa se ha producido, a
repararlo. La obligacién de reparacién y pago es una obli-
gaci6n legal que nace de la falta cometida®.

La responsabilidad del autor de la falta se llama civil
por oposici6n a la responsabilidad penal y porque el dere-
cho civil no la considera sino desde el punto de vista de Ia
reparaci6n pecuniaria del perjuicio y no de la sanci6én pe-
nal. La legislacién privada ecuatoriana exige dos elemen-
tos -culpa y perjuicio, unidos en forma copulativa en una
relacién de causalidad, en un nexo causal de causa-culpa a
efecto-perjuicio, para la determinacién de una responsabi-
lidad civil a una persona natural o juridica -imputacién al
autor culposo-, mediante Ia creaci6n legal de una obliga-
cién juridica para indemnizar o reembolsar el costo de un
perjuicio econémico causado a otra u otras personas agra-
viadas, ptiblicas o privadas, preceda o no una relacién juri-
dica expresa y directa entre €llas.

Este principio est4 recogido por el derecho privado en
el Art. 1480 del Cédigo Civil, que declara que las obliga-
ciones nacen "a consecuencia de un hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasi-
delitos". Es del hecho -no de la injuria o dafio- de donde na-
ce la obligaci6n juridica de la responsabilidad civil.

El derecho piblico ecuatoriano recoge los mismos prin-
cipios y relaci6n de causalidad del derecho privado. El Art.

212 de la Constitucién Politica, en concordancia con el Art.
20 de 1a misma, determina que la culpa o dolo presuponen
la determinacién de la responsabilidad civil culposa para
reembolsar el perjuicio a la entidad piiblica o para repetir 1a
indemnizacién pagada por el Estado. La causa de la obliga-
ci6n juridica es la culpa o el dolo, no el perjuicio causado.
El Art. 341 de la Ley Orgénica de Administracién Finan-
ciera y Control reitera el principio al declarar que "cuando
por la accién u omisién de los servidores respectivos se ha-
ya producido perjuicio econémico a la entidad u organis-
mo". Es de la accién u omisién culposa de los empleados
publicos -no del perjuicio econémico- de donde se genera
la obligaci6n juridica de la responsabilidad civil culposa.

El Perjuicio Econdmico

Daiio o perjuicio, en su sentido natural y obvio, signifi-
ca todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia
que sufre un individuo en su persona fisica o moral (honra,
afecciones, libertad, crédito, salud, etc.) o en sus bienes’.

De lo que se sigue que el perjuicio o dafio irrogado pue-
de ser de dos tipos: a) perjuicio econémico, detrimento pa-
trimonial, dafio emergente y lucro cesante, con una valora-
ci6n en dinero de caracteristicas liquida, pura, clara y deter-
minada; y, b) dafio moral, por afectar a la honra, buen nom-
bre, prestigio, libertad, crédito, expectativas sociales, etc.,
que no tiene una valoracién en dinero de las caracteristicas
del primero y, por tanto, requiere de un proceso de valora-
cién y apreciacién.

Al perjuicio econémico, como una especie, se lo cono-
ce como dafio material o fisico en tanto en cuanto constitu-
ye un agravio en los bienes, en el patrimonio, y no en los
atributos morales o sociales de la persona.

El resarcimiento del perjuicio comprende, por lo gene-
ral, no sélo el perjuicio positivo por disminuci6n del patri-
monio -dafio emergente- sino también el perjuicio negativo
por ganancia dejada de obtener en la gestién afectada -lu-
Ccro cesante.

La forma més clara del perjuicio es la pérdida o el de-
terioro de un bien corporal que pertenece a otro: destruc-
ci6n de una casa por un incendio culposo, averia de un au-
tomotor por colisién debido a conduccién imprudente, pér-
dida de objetos muebles por falta de cuidado. El importe
del perjuicio se calcula facilmente de acuerdo con el valor
del objeto. Es igual a ese valor si la cosa ha quedado com-
pletamente destruida, fuera de uso o desaparecida. Se cal-
cula de acuerdo con el importe de la reparaci6n, si la cosa
puede ser reparada, o, en caso contrario, teniendo en cuen-
ta el valor de los restos. En la teorfa juridica se lo conoce
como el perjuicio directo.

El perjuicio puede consistir, ademds, en una disminu-
ci6n del valor de los elementos del patrimonio del afecta-
do, particular o entidad piiblica, sin lesién material directa
sobre el patrimonio. Si el afectado tiene la obligacién de
llevar contabilidad, al ocurrir una disminucién en los ele-
mentos del activo o un alza en los elementos del pasivo, su
patrimonio resultard disminuido exactamente en el monto
del perjuicio. Bien entendido que el patrimonio de una per-
sona natural o juridica es el activo menos el pasivo. En la
teorfa juridica es conocido como el perjuicio indirecto.

En el derecho privado, el Art. 2241 del Cédigo Civil or-
dena que "el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, est4 obligado a la indemnizaci6n". En
general, desde el articulo citado hasta el Art. 2257, el C6di-
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go se refiere al dafio econémico en los bienes del agravia-
do, al perjuicio econémico de caricter patrimonial indivi-
dual. Involucra al dafio emergente y al lucro cesante, al per-
Juicio directo y al perjuicio indirecto.

En el derecho piiblico, el numeral 17 del Art. 303 de la
Ley Orgénica de Administracién Financiera y Control limi-
ta al "perjuicio econémico sufrido por la entidad u organis-
mo" y en el Art. 341 de la misma Ley a que "se haya pro-
ducido perjuicio econémico a la entidad u organismo"; es-
to es, se refiere al perjuicio directo, esto es al perjuicio en
los bienes y, ademés, al perjuicio en el patrimonio de la en-
tidad u organismo del sector piblico. Pareceria no involu-
crar al perjuicio indirecto, esto es al lucro cesante. No con-
sidera en absoluto el perjuicio moral.

En donde si difiere el derecho privado del derecho pi-
blico es en los procedimientos, solemnidades, jurisdiccién
y competencia del juzgador. En el dmbito del derecho civil
es indispensable recurrir a los servicios de la administra-
cién de justicia, mediante el ejercicio de una accién judicial
deducida ante juez competente. En el 4mbito del derecho
publico, corresponde a la Contraloria la comprobacién de
que el acto administrativo es culposo, por accién u omi-
sién; la evidencia comprobada del perjuicio resultante del
acto culposo en una relacién de causalidad encasillado en
uno o més de los prototipos; la valoracién del perjuicio
econdmico directo o indirecto y la determinacién de la res-
ponsabilidad civil al empleado piblico culposo imputado,
mediante la notificacién de rigor (predeterminacién).

La Culpa

La noci6n de culpa estd considerada en un estado inter-
medio entre el dolo" y la fuerza mayor'2,

Despojada, por tanto, de toda intencionalidad tendiente
a ocasionar un perjuicio, se la define como "la violacién
dafiosa del derecho ajeno, cometida con libertad pero sin
malicia, por alguna causa que puede y debe evitarse"?,

En sentido amplio la culpa se caracteriza por implicar
una actitud contraria a la ley, causar o ser capaz de causar
un perjuicio y resultar imputable al autor como consecuen-
cia de su libre determinacién. En sentido estricto, en cam-
bio, el acto culposo tiene su origen en la impericia, impru-
dencia, imprevisién, improvisacién, impreparacién, negli-
gencia del agente, en la realizacién del hecho o del acto ju-
ridico administrativo, con abstracci6n de cualquier querer
doloso. Gira, por eso, en torno a la idea de previsibilidad.
Es decir la culpa significa 1a no previsién de un evento que
es perfectamente previsible en el instante en que se mani-
fiesta la voluntad del agente, debiendo estimarse como pre-
visible aquello que se pudo o se debié preveer poniendo el
debido cuidado. Si no se pudo preveer, o si previsto no pu-
do evitarse, se estaria en presencia del caso fortuito. Es im-
portante resaltar que la evaluacién para determinar si ha ha-
bido o no culpa debe retrotraerse al instante en que se ma-
nifestd la voluntad del agente y no a las actuales circuns-
tancias de evaluacion.

Segun el modo como se manifiesta, la culpa puede con-
sistir en un acto positivo, esto es cuando se ha hecho algo
que se estaba obligado a no hacer -culpa por accién-; o
cuando no se hubiera hecho algo que se estaba obligado a
hacer -culpa por omisién-, omitiendo el deber juridico de
hacerlo.

Segiin la intensidad de la culpa, histéricamente se la di-
vidi$ en culpa lata, como la omisién de la diligencia que

hasta el hombre menos previsor suele cumplir; culpa leve,
como la falta de la diligencia ordinaria que un buen padre
de familia acostumbra a poner en sus cosas; y culpa levisi-
ma, como la falta de cuidado que tendria un diligentisimo
padre de familia. El Cédigo Civil ha recogido esta divisién,
modificando la conceptualizacién de una u otra.

Segtin la relacién en que se da la diligencia, esto es de
la existencia o inexistencia de una relacién juridica civil,
laboral, de servicio civil o mercantil entre el agente culpo-
so y el agente agraviado, se divide la culpa entre contrac-
tual y extracontractual.

La culpa contractual se considera tradicionalmente co-
mo la accién u omisién voluntaria que, sin 4nimo de perju-
dicar, impide el desarrollo normal de una obligacién juridi-
ca contratada*. En cuanto a la intensidad de la culpa, se re-
gula basdndose en criterios de utilidad de las partes de la re-
lacién contractual, conforme se encuentra definida en las
reglas del Art. 1590 del Cédigo Civil.

La culpa extracontractual se refiere a la culpa incurrida
por el agresor por un dafio en contra del agredido, con re-
lacién de causalidad entre culpa y dafio, sin que medie una
relacién contractual civil o mercantil entre el ofensor y el
ofendido.

La imputabilidad se refiere a que haya sido cometido
por una persona dotada del discernimiento necesario para
darse cuenta del hecho o acto juridico que ejecuta, esto es
en consideracién a la capacidad juridica delictual y cuasi-
delictual del agente, capacidad que genera el nexo de cau-
salidad. Cuando falta el nexo de causalidad, no hay -no
puede haber juridicamente- determinacién de responsabili-
dad civil culposa, aunque exista un perjuicio econémico
evidente.

En el 4mbito del derecho piiblico, como reina de las
normas de la materia, se encuentra el Art. 20 de la Consti-
tucién que regula la obligaci6én del Estado de indemnizar a
los particulares por los perjuicios que les irrogaren como
consecuencia de los servicios puiblicos o "de los actos de
sus funcionarios y empleados en el desempefio de sus car-
gos". En este caso el Estado tendré el derecho de repeticién
para hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios o
empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente decla-
rada, hubieren causado los perjuicios. Se trata de una deter-
minacién de responsabilidad civil culposa, en este supues-
to constitucional, establecida por la Funcién Judicial.

De lo que se sigue que la fuente de obligacién juridica
de los funcionarios y empleados piblicos es la declaracién
judicial del dolo o culpa grave incurrida -causa- para ser
obligados al pago del perjuicio -efecto- valorado como in-
demnizaci6n, dentro del trimite de la accién de repeticién
de lo pagado por el Estado. Es claro que la Constitucién es-
tablece la relacién de causalidad estudiada en la doctrina
juridica.

En cuanto a la graduacién de la intensidad de la culpa
como fuente de obligaci6n juridica para la accién de repe-
ticién del perjuicio, se refiere exclusivamente a la culpa
grave o dolo. La culpa leve y la culpa levisima, segtin el
Art. 20 de la Constitucién Politica, no son fuente de obli-
gacién para la accion de repeticién de la indemnizacién pa-
gada por el Estado.

En este contexto constitucional, se encuentra el Art. 212
que trata de la determinacién de las responsabilidades civi-
les culposas, que no requieren de declaracién judicial, pero
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sf de demostracién y determinacién de la culpa por parte de
la Contralorfa General del Estado.

En cuanto a la graduacién de la intensidad de la culpa,
el Art. 327 de la Ley Orgénica de Administracién Financie-
ra y Control y el numeral 40. Art. 10 del Reglamento de
Responsabilidades, imputan la culpa leve. Involucran, por
tanto, a la culpa grave; y excusan a la culpa levisima.

En definitiva, son consistentes todos los elementos
constituyentes del cuasidelito regulado en la doctrina juri-
dica, en el derecho civil y en el derecho piblico, que pue-
den configurar un principio universal de f4cil comprension
y aplicacién: No hay responsabilidad civil sin culpa.

Si la culpa juridica no produce un efecto, esto es un per-
juicio econémico ocasionado a un tercero, inexiste la rela-
cién de causalidad juridica para la responsabilidad civil
culposa. Por lo dicho, el andlisis causal de la responsabili-
dad civil culposa no se basa en el orden natural de causas
sino en la voluntad de la ley.

De lo que se infiere que sin la relacién de causalidad ju-
ridica comentada no hay posibilidad juridica de establecer
e imputar una responsabilidad civil culposa que ostente ca-
racteres de legalidad, legitimidad y eficacia, tanto en el de-
recho privado cuanto en el derecho publico. Para evadirlo,
la Contraloria contindia estableciendo glosas contravinien-
do su atribucién Constitucional.

Las glosas

La institucién de las glosas es un concepto histérico.
Desde la época colonial hasta el 28 de octubre de 1974',
todas las entidades publicas tenfan su "rindente o cuenta-
dante", con obligacién de presentar, mes a mes, para estu-
dio del Tribunal de Cuentas, hasta el afio 1927, y de la Con-
traloria General de 1a Nacién, a partir de tal afio, las cuen-
tas del movimiento de ingresos y gastos de los fondos fis-
cales y municipales a su cargo. El Tribunal de Cuentas o el
Contralor General de la Nacién, segiin el perfodo histérico,
estudiaba dichas cuentas Y, si las encontraba correctas, no-
tificaba con un "finiquito" de la cuenta al cuentadante. Si el
Contralor hiciere observaciones a la cuenta presentada a su
estudio, formulaba "las glosas" respectivas. El precepto de
todas las versiones histéricas se encontraba recogido en el
Art. 305 de la derogada Ley Organica de Hacienda de
1927. La rendici6n de cuentas se suprimi6 en el afio 1974
y, por ende, los rindentes o cuentadantes.

El efecto juridico de perdurar en el tiempo el estableci-
miento de glosas, por parte del sefior Contralor General del
Estado en funciones, es grave y riesgoso, y sus efectos ju-
ridicos son impredecibles. El Art. 119 de la Constitucion
Politica dispone que "... los funcionarios piblicos no po-
drén ejercer otras atribuciones que las consignadas en la
Constitucién y en la ley ...". Revisada la Constitucién Po-
litica no se encuentra ninguna atribucién otorgada al sefior
Contralor General en funciones para "establecer glosas". Si
eventualmente las leyes le asignaran la atribucién legal de
"establecer glosas", esas disposiciones legales se encontra-
rian "... en contradicci6n con la Constitucién o alterarian
sus prescripciones”, conforme al Art. 272 de la Constitu-
ci6n y, por tanto, tales disposiciones legales no tendrian va-
lor. Bien entendido que la atribucién de "establecer glosas”
estd en contradiccién con la atribuci6n de "... determinar
responsabilidades civiles culposas ..." asignada al sefior
Contralor General en funciones por el Art. 212 de la propia
Constitucién.

Puede sostenerse, como consecuencia juridica, que el
acto juridico administrativo de "establecer glosas", emitido
por el sefior Contralor General del Estado en funciones, por
sf 0 a través de delegado, serfa un acto juridico administra-
tivo ilegitimo por exceso de poder, al no encontrarse fun-
damentado en ninguna atribuci6n constitucional y, por tan-
to, violatorio, por omisi6n, del precepto del Art. 119 de la
Constitucién; acto juridico ilegitimo de "notificacién de
glosas" que podria ser impugnado -entre otras acciones-
mediante la interposicién de un recurso de amparo, que
tiende "... a evitar la comisién o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto u omisi6n ilegitimos de una
autoridad piblica, que viole o pueda violar cualquier dere-
cho consagrado en la Constitucién...", acorde con el con-
tenido del recurso previsto en el Art. 95 de la Constitucién
Politica. Corriendo el riesgo del doble criterio judicial, ya
examinado.

Establecer glosas significaria que la Contraloria Gene-
ral del Estado est4 haciendo supervivir en el tiempo la de-
rogada Ley Orgénica de Hacienda referidos a las glosas, en
todas las versiones histéricas", como si las glosas se trata-
ran -para la Contralorfa- de un derecho real adquirido se-
giin una ley derogada ™ que subsiste bajo el imperio de otra
nueva, a pesar de enfrentar preceptos legales y conceptua-
les de fondo de la Constitucién Politica y de la Ley Orga-
nica de Administracién Financiera y Control. Esta realidad
explicaria por qué el sefior Contralor General del Estado en
funciones continiia denominando como "glosas" a 1a obser-
vacion formulada a las cuentas contables (no a las cuentas
presentadas para su estudio por los rindentes y cuentadan-
tes), fundando la glosa en el perjuicio y eximiéndose de de-
terminar la responsabilidad civil culposa cuya potestad ex-
clusiva le otorga la Constitucién Politica.

La recaudacién de las glosas

Muchas son las excusas; pero la realidad es que las glo-
sas no se pagan por los glosados y el Estado no recauda los
perjuicios ocasionados al patrimonio estatal identificado en
glosas. Esta realidad tiene una doble causa:

La primera, en el proceso de determinacién de respon-
sabilidades civiles culposas, la Contralorfa General del Es-
tado irrespeta los preceptos constitucionales y legales y se
apega al proceso de establecimiento de glosas a la cuenta
presentada por el rindente y cuentadante, funcién que la ha
venido ejerciendo desde la época colonial, en uso, hoy en
dfa, de inexistentes facultades. La falta de juridicidad con-
tralora posibilita ejercer el derecho a la defensa por parte de
los glosados, en variadas formas, con enormes expectativas
juridicas de triunfar en la controversia frente a la delezna-
ble posicién juridica de la Contraloria General del Estado.

La segunda, porque la Contralorfa General del Estado
quebranta un principio general del derecho procesal: para
entrar en fase de ejecucion de una resolucién administrati-
va, se requiere que aquélla se encuentre ejecutoriada o fir-
me. Al regular la etapa de ejecucién de las resoluciones
confirmatorias de responsabilidades civiles culposas -no de
glosas- de la Contralorfa General del Estado, el Art. 337 de
la Ley Orgénica de Administracién Financiera y Control
dispone que se ordenaré la emisién de los titulos de crédi-
to cuando las resoluciones se encuentren ejecutoriadas. A
continuacién, el Art. 338 de la misma Ley, interpreta y de-
fine cuindo se entenderdn ejecutoriadas tales resoluciones.
Sin embargo, en la resolucién confirmatoria de glosas, an-
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tes de la ejecutoria del acto administrativo, la Contraloria
General del Estado ordena intempestivamente la emisién
de titulos de crédito a cargo de los glosados. La consecuen-
cia juridica de la violacién legal de la Contraloria es obvia:
los glosados, al ejercer su derecho a la defensa, solicitan y
obtienen la anulacién de los titulos de crédito ordenados
emitir con violacién de los Arts. 337 y 338 de la LOAFYC.

La Jurisdiccién Coactiva

La coactiva sirve para la recaudacién de obligaciones
tributarias no pagadas por los contribuyentes y su ejercicio
se encuentra regulado por el Cédigo Tributario, con recur-
so de excepciones ante los Tribunales Distritales de lo Fis-
cal.

Sirve, adems4s, para la recaudacién de los perjuicios
irrogados al Estado como consecuencia de la determina-
cién de las responsabilidades civiles culposas firmes de-
mostradas por la Contraloria General del Estado, con recur-
so de excepciones ante los Tribunales Distritales de lo Con-
tencioso Administrativo, segtin la LOAFYC y la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo.

Sirve, en general, para la recaudaci6n de las obligacio-
nes no tributarias de los créditos no tributarios de particu-
lares ligados con un vinculo civil o mercantil con el Estado
y sus instituciones; para la ejecucién de contribuciones pa-
ra el sostenimiento de las Superintendencias de Compaiijas
o de Bancos"” y para la recaudacién de préstamos, aportes
y fondo de reserva insolutos para con el IESS®con recurso
de excepciones ante el Juez de lo Civil, segiin el Cédigo de
Procedimiento Civil.

Sirve, en fin, para la recaudacién de multas impuestas
como sancién a los contraventores por los juzgadores ad-
ministrativos competentes® . Para el ejercicio del derecho
de defensa hay que dilucidar, caso por caso, la atribucién y
competencia del recurso de alzada y del Juez Ordinario que
le corresponderia conocer y tramitar el juicio de excepcio-
nes.

Los Comisarios Municipales

Les corresponde a los Comisarios Municipales aplicar
las sanciones previstas en la Ley de Régimen Municipal si-
guiendo el procedimiento previsto en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal para el juzgamiento de las contravencio-
nes” de Policia.

Del juzgamiento de las contravenciones realizado por
el Comisario Municipal, si se trata de sancién prevista en la
Ley de Régimen Municipal, se puede interponer recurso je-
rarquico de apelaci6n para ante el Alcalde Municipal®. En
el caso del Distrito Metropolitano de Quito el recurso jerar-
quico de apelacién se interpone ante el Alcalde Metropoli-
tano™.

Los Comisarios Municipales estdn facultados, ademds,
para juzgar a los infractores a la Ley de Pesas y Medidas y
sus Reglamentos, con posibilidad del infractor de interpo-
ner el recurso jerdrquico de apelacién ante el Director Na-
cional de Pesas y Medidas®, no el Alcalde Municipal.

Les corresponde a los Comisarios Municipales, en adi-
cidn, el juzgamiento a las infracciones penadas por el C6-
digo de la Salud, mediante un procedimiento especial dis-
tinto del empleado para las contravenciones de policia. Del
resultado del juzgamiento puede interponerse recurso de
apelacién ante el Ministro de Salud Priblica® , previo depé-
sito "en garantfa" de un cheque certificado por el maximo

de la pena de multa que corresponda a la infracci6én objeto
del juzgamiento.

Compete a los Comisarios Municipales el juzgamiento
y sancién de innumerables infracciones tipificadas en leyes
y en legislacién secundaria, como las infracciones tipifica-
das en el Reglamento para el Manejo de los Desechos S6-
lidos?; las infracciones en materia de alimentos en la via
publica tipificadas en el Reglamento de Control Sanitario
de Alimentos®; juzgar las infracciones establecidas en el
Reglamento de Distribucién de Alimentos con Fines Bené-
ficos®; juzgar las infracciones por acaparamiento de articu-
los de primera necesidad™; el juzgamiento por el sacrificio
o desposte de ganado vacuno menor de dos afios con fines
comerciales, o de ganado mayor en sitios no autorizados®;
las infracciones al Reglamento para la Elaboracién, Con-
servacién y Venta de Chicha®; de las infracciones al Regla-
mento de Cruces de Caminos con Vias del Ferrocarril®*; de
las infracciones al Reglamento para Funcionamiento de las
Casas de Juegos de Azar*; de las infracciones a la Gestién
de Productos Quimicos Peligrosos®. Generalmente en esta
explicita entrega de jurisdiccién y competencia a los Comi-
sarios Municipales no se regula el recurso jerdrquico de
apelacién de la resolucién de juzgamiento, que podria in-
terponer el infractor.

Ademéds de esta variada normativa explicita, las Orde-
nanzas Municipales que regulan la administracién del Im-
puesto de Patente Municipal, del Impuesto a los Activos
Totales, de Anuncios y Carteles, de Ocupaci6n de la Via, de
Ornato y Fabrica, del Servicio de Rastro, de Ocupacién de
Mercados, de Explotacién de Canteras, de Especticulos
Piblicos, en lo principal, dictadas por los Concejos Muni-
cipales y muchas de ellas consideradas como tributarias,
con dictamen favorable del Ministerio de Finanzas*, trami-
tadas con intervencién del Ministerio de Gobierno para ser
aceptadas a ser promulgadas en el Registro Oficial, asignan
jurisdiccién y competencia a los Comisarios Municipales
para el juzgamiento y sancién de una gran casuistica de in-
fracciones penales tipificadas en €llas. El Comisario Muni-
cipal cuenta con el auxilio de la Policia Municipal, tanto
para hacer comparecer al infractor, cuanto para ejecutar su
resolucién de juzgamiento.

La tipificacién de infracciones realizada en los Acuer-
dos Ministeriales antes identificados, y en ordenanzas mu-
nicipales sin fundamento juridico en ley expresa, quebran-
tan la garantia prevista en el numeral 1°. del Art. 24 y en el
numeral 2°. del Art. 141, de la Constitucién Politica que
dispone que solo por ley se tipificardn las infracciones pe-
nales, administrativas o de otra naturaleza, ni se le aplicard
una sancién no prevista en la Constitucién o la Ley, garan-
tfa que se la identifica en doctrina como la "previsién en ley
de infracciones sancionadas con una pena".

Justicia en actividades privatizadas

El CONATEL en ejercicio de la atribucién y competen-
cia legal y reglamentaria, mediante resoluciones explicitas
regulatorias de los servicios, ha creado y tipificado infrac-
ciones penales y administrativas, enumeradas: en el Art. 89
del Reglamento General de los Servicios de Radiocomuni-
caciones; en el Art. 42 del Reglamento para el Servicio de
Telefonia Mévil Celular; en el Art. 42 del Reglamento pa-
ra Homologaci6én de Equipos Terminales; en el Art. 25 del
Reglamento para la Provisién de Segmento Especial; y, en
el Art. 44 del Reglamento de Telefonia Piblica de Prepago.
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Reiteradamente le otorga jurisdiccién y competencia al Su-
perintendente de Telecomunicaciones para el juzgamiento
de las infracciones tipificadas por resolucién y, es de espe-
rarse que dicho funcionario haya hecho uso, o pretendido
hacer uso, de tal jurisdiccién y competencia otorgada por
resoluci6n.

El caso es que en un proceso tan delicado de la privati-
zaci6n o concesion de los servicios de telecomunicaciones,
que requieren de acierto y juridicidad legal en las reglas de
juego regulatorias, en razén de la seguridad juridica recla-
mada por el concesionado para proteger la inversién ex-
tranjera, el CONATEL no coadyuva con un estricto y fiel
cumplimiento al precepto constitucional. Solo por ley se
puede tipificar un acto o actos como infraccién penal, ad-
ministrativa o de otra naturaleza, para que tal tipificacion
tenga validez y efectos juridicos. No se puede tipificar in-
fracciones penales o administrativas por simple resolucién,
tipificacién que se encuentra reservada exclusivamente al
Congreso Nacional en tanto en cuanto apruebe leyes. Ni si-
quiera la Legislatura tiene atribucién juridica para tipificar
infracciones mediante Resolucién Legislativa.

Juzgamientos como en botica

La tipificacién de infracciones penales, administrativas
o de otra naturaleza, atribucién exclusiva del Congreso Na-
cional ejercida al dictar leyes, ha sido usurpada -como un
patrimonio histérico de la administracién publica-, al ser
ejercido contradiciendo el precepto constitucional conteni-
do en el numeral 1°. del Art. 24 y numeral 20. del Art. 141
de la Constitucién Politica, con motivo de expedir Decre-
tos Ejecutivos, Acuerdos Ministeriales o simplemente Re-
soluciones.

Pareceria que la administracién publica considera a la
sociedad civil como una céfila de malandrines, para impo-
ner el cumplimiento de las regulaciones piblicas mediante
sanciones. No considera a la sociedad civil como una so-
ciedad responsable, que procede por convencimiento. El
examen de la normativa presupone que su cumplimiento
por la sociedad debe proceder por miedo a la amenaza de
una pena, denominada multa, clausura, decomiso y en al-
gunos casos, aprehensién personal.

Las infracciones tipificadas y su juzgamiento por parte
de los empleados piblicos "competentes”, constituye una
parte de la legislacién secundaria manifiestamente incons-
titucional e ilegal, que afecta la relacién derecho-deber de
la sociedad con los estamentos publicos, en términos doc-
trinarios; y que podria estar produciendo ingresos libres de
impuestos a los juzgadores administrativos competentes,
en términos practicos.

3.- LA ESPERANZA
LA CODIFICACION DE LAS LEYES

Quienes redactaron la vigente Constitucién Politica
captaron el problema de la Telarafia Legal y orientaron su
solucién mediante la creacién de la Comisién de Legisla-
cién y Codificacién, cuya funcién principal es: "recopilar y
ordenar sistematicamente la legislacién ecuatoriana".

Recopilar en el sentido de conocer que la Repiblica
cuenta con 881 Leyes, 1279 Decretos Legislativos con
fuerza de Ley, 156 Decretos Leyes de Emergencia Econé-
mica, 44 Codificaciones, 19 Cédigos y 923 Decretos Su-
premos; todos ellos vigentes.

Sistematizar en el sentido de conocer el texto de toda la
normativa anterior para disefiar un método de sistematiza-
cidn, a base de elementos juridicos unificantes que propen-
dan a enlazar todos los preceptos de la normativa en reglas
de conducta unicas, definidas, coherentes y claras. Como
resultado de la sistematizacién puede lograrse la unifica-
cién de varias leyes en una sola ley concebida en 4reas de
materias generales.

Si la Comisién resolviera "codificar por codificar”, su
trabajo se verd recompensado con la aprobacién de 3.302
codificaciones. Sin embargo, esta forma de trabajar man-
tendria las incoherencias juridicas existentes entre un pre-
cepto de una ley y otro precepto de otra ley, sobre la mis-
ma materia juridica.

LA DESREGULACION

Es indispensable una recopilacién de la normativa se-
cundaria para someterla a examen de cumplimiento de la li-
mitacién constitucional. Toda normativa dictada con exce-
so de poder legal y constitucional constituye un acto juridi-
co ilegitimo y, por tanto, es juridicamente necesario dero-
garla.

El Presidente de la Repiblica tiene la funcién de "Avo-
cacién"” para examinar y decidir la derogatoria expresa de
los acuerdos ministeriales y resoluciones de la administra-
cién publica central que constituyan actos juridicos ilegiti-
mos. Hay el precedente de que la Presidencia lo ha hecho
en dos oportunidades®. Sin embargo, la administracién pd-
blica ha continuado con su préctica de emitir actos ilegiti-
mos por exceso de poder, como fue puntualizado.

Es indispensable, en consecuencia, volver en la tarea de
desregular, como primer paso, y de crear controles para que
el fenémeno no vuelva a repetirse, como segundo paso. Es-
tas tareas bien podrian ser otra obra de la modernizacién
del CONAM.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ORDINARIA

El principal problema de la administracién de justicia
como sistema se encuentra en el desequilibrio entre la ca-
pacidad instalada y la demanda de servicios, especialmen-
te entre la capacidad y servicios requeridos de los jueces de
base.

Ampliar la capacidad instalada tiene un costo enorme
que la crisis financiera estatal no podra sostenerlo. Queda
como tinica fuente de financiamiento eliminar la justicia
gratuita, con las excepciones previstas en el Art. 207 de la
Constitucién Politica.

El Consejo Nacional de la Judicatura tiene atribucién
constitucional para fijar el monto de las tasas por servicios
judiciales. Es de desear que su producto sirva para equili-
brar la relacién oferta — demanda y no se destine al aumen-
to de remuneraciones.

Podria simplificarse el procedimiento procesal, muchas
veces ritualista (como reproducir todo lo favorable de au-
tos e impugnar lo desfavorable) o solemne (como requerir
la presencia del juez para un elevado niimero de diligencias
de prueba) o iniitil (repreguntar por escrito a los testigos sin
conocer de su declaracién) o peligroso (calificar o descali-
ficar, en sentencia, la acusacién particular) o injusto (orden
de prisién preventiva por afios).



122 La telarafia legal

Podria revisarse el contenido juridico de la "Verdad
Procesal", con oportunidad de instaurar la justicia oral, pa-
ra proteger el principio sin perjuicio de las alegaciones ora-
les de los recurrentes. Como puede observarse, es una ma-
teria dificil de ser innovada, por constituir reglas procesa-
les que garantizan la eficiencia y efectividad del derecho a
la acci6n y, fundamentalmente, del derecho de defensa. Al-
terar el derecho procesal sin suficiente meditacién y andli-
sis de las consecuencias, podria ser més daiiino el remedio
que la enfermedad.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Parte del problema se solucionard con la implementa-
ci6n del "Principio de Unidad Jurisdiccional” a cargo del
Consejo Nacional de la Judicatura. Sin embargo, para con-
seguirlo requerird de decisién politica del organismo, apa-
rejada de financiamiento para la elaboracién de los estudios
juridicos de recopilacién de la normativa involucrada, ané-
lisis, elaboraci6én de los documentos de trabajo, reuniones
para alcanzar consensos y para la tramitacién y convenci-
miento a los estamentos superiores.

Es juridicamente indispensable institucionalizar las
consecuencias juridicas del cambio del silencio administra-
tivo con efecto negativo a efecto positivo dispuesto por el
Art. 28 de la Ley de Modernizacién, mediante la urgente
reforma a la Ley, a fin de que sea acatado irrestrictamente
por todos los administradores piiblicos, sin sanciones con-
secuenciales y posibilitdndoles su continuacién en el cargo.

Para obtener la adhesi6n juridica irrestricta al precepto
constitucional de determinar responsabilidades civiles cul-
posas -no de glosar- del sefior Contralor General del Esta-
do en funciones, parecerfa que la sociedad nada efectivo
puede proponer. Serfa la pugna de opiniones de diosecillos
menores contrapunteando con un dios mayor, en el Olimpo
de los griegos. En el fondo se tratarfa de combatir una es-
trategia institucional cargada de nostalgia por perdurar las
atribuciones contraloras discrecionales del pasado histéri-
co; del inexacto convencimiento de ser la tinica entidad an-
ticorrupcién del sector piblico; y del ningiin deseo profe-
sional de los abogados de la Contralorfa de regular -en ley-
los efectos juridicos para aplicar con acierto el moderno
mandato constitucional, de "determinar responsabilidades
civiles culposas". Frente a estas actitudes, nada concreto se
puede proponer, excepto expresar el deseo de que las acti-
tudes sean erradicadas con juridicidad.

Respecto de los Comisarios Municipales, es indispen-
sable elevar los requisitos de ideoneidad profesional. No

puede ser, el cargo, patrimonio de estudiantes o egresados
de una facultad universitaria de derecho. En cuanto son
juzgadores, con jurisdiccién y competencia especiales, su
nombramiento debe provenir de las Cortes Superiores de
Justicia del Distrito de la Municipalidad, mediante concur-
so de merecimientos, con el requisito fundamental de ser
abogados o doctores en Jurisprudencia. Habria que unifi-
car, en fin, la legislacién que les confiere jurisdiccién y
competencia y que regula los recursos de alzada.

Igual cambio debe introducirse para el nombramiento
de los Intendentes de Policfa y Comisarios Nacionales, juz-
gadores natos de las contravenciones de policia y, por en-
de, aplicadores de penas privativas de la libertad, con igua-
les requisitos de idoneidad profesional.

Los demis juzgadores de la funcién ejecutiva, con ju-
risdiccién y competencia creada por resolucién, acuerdo
ministerial o decreto ejecutivo, su atribucién juzgadora de-
be ser eliminada de plano, por ser manifiestamente incons-
titucional e ilegal. Un decreto ejecutivo es suficiente para
conseguir el propdsito.

DEBER DE LAS UNIVERSIDADES

La Telarafia Legal estd presente en nuestro pais en ra-
z6n de que abogados ecuatorianos, asesores del sector pu-
blico que expide normativa principal -la legislatura- y se-
cundaria -la administracién ptblica-, han coadyuvado a su
construccion.

Las Facultades de Derecho se han dedicado eficiente-
mente a la formacién de estudiantes en la carrera de aboga-
dos, abandon4ndoles en su desempefio profesional en el en-
torno juridico. Los Colegios de Abogados, en materia de
investigaci6n juridica, en nada colaboran a la capacitacién
del abogado, a diferencia de -por ejemplo- la Federacion
Médica, o los Colegios de Contadores y de Economistas.

Parece necesario que las Facultades de Derecho de las
Universidades se preocupen de abrir talleres de capacita-
cién dirigidos a los abogados, ofertando servicios de adies-
tramiento en el uso de tecnologia informatica; estudios de
coherencia de la nueva Constitucién con las leyes y sus
proyectos; recursos jurisdiccionales especializados no estu-
diados en las aulas universitarias, como los de inconstitu-
cionalidad, de amparo, de habeas data, de habeas corpus,
de casaci6n, de impugnacién de los actos administrativos
en sede y jurisdiccional, etc.; aplicacién de convenios inter-
nacionales y del derecho comunitario a controversias judi-
ciales, etc.

Notas

1. Art. 41 del Reglamento General de la Ley de Defensa Contra Incendios. Acuerdo

Ministerial No. 596, Registro Oficial No. 834 de 17 de mayo de 1979.

Arts. 336 y 350 de la Ley Orgédnica de Administracién Financiera y Control.

Art. 18 de la Ley que Regula las Empresas Privadas de Salud y Medicina Prepaga-
da, Ley No. 8, Registro Oficial No. 12 de 26 de agosto de 1998.

Art. 24 del Decreto de Creacién de la Direccién Nacional de Avaldos y Catastros,
Decreto Supremo No. 869, Registro Oficial No. 99 de 17 de agosto de 1966.

Arts. 102, 127 y 234 del Cédigo Tributario, Decreto Supremo No. 1016-A, Suple-
mento del Registro Oficial No. 958 de 23 de diciembre de 1975.
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2. El articulo 28 dispone que la peticién debe ser resuelta en un término no mayor a
quince dias, “ salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto”. Sin
embargo, el Art.127 del Estatuto del régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, dictado por Decreto Ejecutivo 1634, Registro Oficial Suple-
mento No. 411 del 31 de marzo de 1994, dispone que la peticién debe ser resuelta
“en el plazo méximo de sesenta dias”, sin constituir norma legal.

3. Texto pertinente del Oficio No. D-MIDUVI-01974, dei 28 de julio de 1998, suscri-
to por el Arq. Diego Ponce Bueno, Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda..

4. El Art. 1 del Acuerdo del Ministro de Salud No. 84, publicado en el Registro Ofi-
cial No. 52 de 25 de abril de 1997, dispone: "Todos los precios de comercializacién
de las medicinas tienen que ser aprobados por este Consejo, tinica instancia de la
administracién pudblica que tiene principios juridicos para aprobar precios de los
medicamentos y que bajo ningin concepto se aceptardn precios que se pretendan
establecer bajo la interesada interpretacién del Silencio Administrativo, dado por la
Industria Farmacéutica".

5. Edicién No. 34.392 del Diario El Comercio, correspondiente al Domingo 25 de
abril de 1999, pégina A2.

6. Edicién No. 34.463 del Diario El Comercio, correspondiente al Lunes 5 de julio de
1999, pagina A3.

7. Informe a la Naci6n, 1998 - 1999, presentado a la Legislatura; Pag. V.

8. Ripert, Georges y Boulanger, Jean. Tratado de Derecho Civil segtin el Tratado de
Planiol. Traduccién de Delia Garcia Daireaux. Ediciones La Ley, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1965. Tomo V, pagina 11.

9. Alessandri Rodriguez, Arturo y Somarriva Unduraga, Manuel. Curso de Derecho
Civil. Editorial Nascimento. Santiago de Chile, 1961. Redactado y puesto al dia por
Antonio Vodanovic H. P4gina 496.

10. Puig Peiia, Federico. Compendio de Derecho Civil Espafiol. Ediciones Nauta S.A.
1966. Tomo 1. Parte General. Pagina 583.

11. El dolo consiste en la intencién positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad
de otro. Inciso final del Art. 29 del Cédigo Civil.

12. Se 1lama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, co-
mo un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autori-
dad ejercidos por un funcionario piblico, etc. Art. 30 del Cédigo Civil.

13.Cuasidelito. Enciclopedia Juridica OMEBA. Editorial Bibliogrifica Argentina,
Buenos Aires, 1956. Tomo V, pagina 166.

14. Puig Pefia, Federico. Obra Citada. P4gina 574.

15. Accién de cobrar al agente doloso o culposo el valor de la indemnizacion pagada
por el Estado o por la entidad.

16. Decreto Supremo No. 1065-A, Registro Oficial 668 de 28 de octubre de 1974.

17. Ley Orgénica de Hacienda de 20 de octubre de 1863, El Nacional s/n de 28 de oc-
tubre de 1963, que regulé el Juicio de Cuentas a cargo de los Tribunales de Cuen-
tas.

Art. 238 de la Ley Orgénica de Hacienda de 14 de noviembre de 1927, de creacién
de 1a Contraloria, Decreto Supremo s/n, Registro Oficial No. 488 de 16 de noviem-
bre de 1927.

Art. 252 de la Codificaci6n de la Ley Orgénica de Hacienda de 15 de noviembre de
1947, Registro Oficial No. 71 de 11 de diciembre de 1947.

Art. 305 de la Codificacién de la Ley Orgénica de Hacienda, Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 1202 de 20 de Agosto de 1960 (Primer Tomo de la publicacién
Constitucién y Leyes del Ecuador).

18. Ver numeral 9 del Art. 7 del Cédigo Civil.

19. Art. 457 de la Ley de Compafifas y Art. 187 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero.

20. Art. 212 de la Ley del Seguro Social Obligatorio.

21. Art. 273 de la Ley de Propiedad Intelectual. Art. 40 de la Ley General de Seguros.
Art. 628 del Cédigo del Trabajo. Art. 36 de la Ley del Centro de Rehabilitacién de
Manabi. Art. 17 de 1a Ley Especial de Desarrollo Turistico. Art. 20 de la Ley de Ré-
gimen del Sector Eléctrico. Art. 157 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre.
Art. 36 de la Ley Especial de Telecomunicaciones. Art. 101 de la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado. Art. 24 de la Ley de Facilitacién de Exportaciones
y del Transparte Acuético. Art. 163 de la Ley de Mineria. Art. 17 de la Ley de Sus-
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tancias Estupefacientes y Psicotrépicas. Art. 21 de la Ley Especial de Petroecuador
y sus Empresas Filiales. Art. 6 de la Ley de Impuesto a la Exportacién de Cacao.
Art. 91 de la Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre.
Art. 24 de 1a Ley de Sanidad Animal. Art. 27 de la Ley General de Correos. Art. 24
de la Ley del Centro de Reconversién Econémica de Azuay y Caiiar. Art. 37 de la
Ley del Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas. Art. 19 de la Ley so-
bre el Banco Ecuatoriano de la Vivienda. Art. 142 de la Ley Orgéanica del Banco
Nacional de Fomento. Art. 38 de la Ley de Aviacién Civil. Art. 104 de 1a Ley de
Aguas. Art. 166 de la Ley de Régimen Municipal. Art. 48 de la Ley de Régimen
Provincial. Art. 155-V del Cédigo de Policia Maritima.

22. Literal g) del Art. 167 de la Ley de Régimen Municipal. Tomada en cuenta la Re-
forma proveniente de la Ley No. 104, Registro Oficial No. 315 de 26 de agosto de
1982.

23. Numeral 38 del Art. 72 de la Ley de Régimen Municipal.

24. Art. 21 de la Ley de Régimen del Distrito Metropolitano de Quito, Ley No. 46, Re-
gistro Oficial No. 345 de 27 de diciembre de 1993.

25. Arts. 22 y 23 de la Ley de Pesas y Medidas, Decreto Supremo No. 1456, Registro
Oficial No. 468 de 9 de enero de 1974; adema4s, Decreto Supremo s/n, Registro Ofi-
cial No. 31 de 17 de agosto de 1925.

26. Arts. 213, 220, 221 y 230 del Cédigo de la Salud, Decreto Supremo No. 188, Re-
gistro Oficial No. 158 de 8 de febrero de 1971.

27. Art. 144 del Reglamento para el Manejo de los Desechos Sélidos, Acuerdo Minis-
terial No. 14630, Registro Oficial No. 991 de 3 de agosto de 1992.

28. Art. 2 del Reglamento de Control Sanitario de Alimentos, Acuerdo Ministerial No.
14381, Registro Oficial No. 966 de 26 de junio de 1992.

29. Art. 19 del Reglamento de Distribucién de Alimentos con Fines Benéficos, Acuer-
do Ministerial No. 478-A, Registro Oficial No. 560 de 9 de agosto de 1965.

30. Art. 2 del Decreto Legislativo s/n, Registro Oficial No. 827 de 7 de marzo de 1947.

31. Art. 4 del Decreto Ejecutivo No. 246, Registro Oficial 769 de 19 de marzo de 1943.

32. Art. 12 del Reglamento de Elaboracién, Conservacién y Venta de Chicha, Resolu-
cién Sanitaria s/n, Registro Oficial No. 306 de 3 de septiembre de 1941.

33. Art. 20 del Reglamento de Cruces de Caminos con Vias del Ferrocarril, Decreto Su-
premo No. 414, Registro Oficial No. 336 de 11 de noviembre de 1936.

34. Art. 12 del Reglamento para el Funcionamiento de las Casas de Juegos de Azar, De-
creto Supremo No. 500, Registro Oficial No. 32 de 6 de noviembre de 1935.

35. Art. 27 del Acuerdo Ministerial No. 212, Registro Oficial No. 47 de 15 de octubre
de 1998.

36. Art. 5 de la Ley No. 2, Suplemento del Registro Oficial No. 22 de 9 de septiembre
de 1992.

37. Acto por el cual el érgano superior puede ejercer una competencia atribuida al in-
ferior. Definicién y Art. 59 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, Decreto Ejecutivo No. 1634, Suplemento del Registro Oficial
No. 441 de 31 de marzo de 1994.

38. Decretos Ejecutivos Nos. 1572 y 2497, Registros Oficiales Nos. 402 y 629, de 18
de marzo de 1994 y de 8 de febrero de 1995, en su orden.
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El Habeas Data

Diego Pérez Ordoriez

En las acciones de hdbeas data se puede encontrar una reitera-

da confusion con la exhibicién, una figura tipica del procedi-

miento civil.

La figura del hdbeas data encuentra su ubicacién en la
Seccién Segunda, Capitulo Sexto, de la Carta Politica. Es-
te capitulo se refiere a las garantias de los derechos: el hd-
beas data es la garantfa que salvaguarda el derecho de toda
persona "(...) a acceder a los documentos, bancos de datos
e informes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten
en entidades publicas o privadas, asi como conocer el uso
que se haga de ellos y su propdsito”, de acuerdo a la redac-
cién del Art. 94 de la Constitucién del Ecuador.

I NATURALEZA JURIDICA DE LAS GARANTIAS

Si queremos conocer la verdadera esencia del hibeas
data es necesario, en primer lugar, hacer referencia a las ga-
rantias en general, y a las garantias constitucionales en es-
pecial. Para que el Estado de Derecho tenga vigencia se tor-
na indispensable que la autoridad y los gobernados estén
sometidos al ordenamiento juridico y a los dictados consti-
tucionales. Es necesario, también, que las normas constitu-
cionales encuentren aplicacién en la realidad, en la vida
diaria, porque en caso contrario se corre el riesgo de que se
conviertan en papel mojado, que pierdan asi su raigambre
social y terminen por carecer de legitimidad y eficacia.

Las garantias, entonces, son los medios que tienen las
personas (naturales o juridicas) para hacer efectiva la vi-
gencia de los derechos consagrados en la Constitucién. Son
protecciones juridicas para hacer frente a riesgos o peli-
gros. En el Derecho Constitucional, las garantias son los
instrumentos por medio de los cuales se asegura a los indi-
viduos el ejercicio y la vigencia de los derechos estableci-
dos y elevados al rango constitucional.! Representan los
medios previstos por el derecho objetivo para la proteccién
de los derechos subjetivos, cuando su disfrute es ilegitima-
mente amenazado o perturbado por otros particulares o por
el Estado. Significan -las garantias- medios a través de los
cuales se logra la efectiva vigencia de un derecho que ha si-
do negado o vulnerado.? Actian como herramientas que la
Constitucién pone a disposicién de las personas para que,
de acuerdo con los requisitos constitucionales y legales de
cada caso, estén en posibilidad de hacer efectivos los dere-
chos que la misma Ley Fundamental reconoce.

En esta misma linea de pensamiento, para Sdnchez Via-
monte la garantia "Es una facultad con que la Constitucién

arma al individuo, para que la utilice como un medio de-
fensivo, que ya no es una manifestacion quejumbrosa ni
una protesta tedrica, sino un resorte estatal, para poner en
movimiento toda la complicada mdquina del gobierno or-
dinario. Se podria decir que la garantia es el nuevo instru-
mento creado por la repiiblica democrdtica para que el in-
dividuo, en su doble condicién de hombre y ciudadano, se
convierta en un funcionario y actiie no ya en el ejercicio de
un derecho ante la autoridad o frente a ella, sino en el de-
sempefio de una funcién, desde la autoridad, y por virtud
de su eficacia.”

El tratadista Badeni* distingue, como medios de defen-
sa de los derechos del hombre, varias acepciones del con-
cepto de garantia:

a) Con un enfoque restrictivo, que limita las garantias
constitucionales a determinados procedimientos judi-
ciales, como el proceso sumarisimo, el hdbeas corpus,
el amparo y ciertos principios procesales como el de no
autoincriminacién. Es evidente que el hdbeas data se
encuentra en esta clasificacién.

b) Los procedimientos judiciales cuyo objetivo es la pro-
teccién de derechos, como el juicio previo, la inviolabi-
lidad de la defensa en el juicio, la competencia y juzga-
miento por el juez natural, por ejemplo.

¢) Las de enfoque mds amplio, incluyendo a las garantias
politicas como la divisién de los poderes constituidos,
la renovacién de los gobernantes y la publicidad de los
actos gubernativos.

d) Las de enfoque genérico: comprende todo medio o re-
curso establecido por la Constitucién para la defensa de
los derechos individuales y de las instituciones consti-
tucionales.

También intenta Badeni una definicién, cuando afirma
que "Nosotros entendemos que las garantias constitucio-
nales son todos los recursos establecidos en forma expresa
o implicita por la Constitucidn, y cuyos alcances no se li-
mitan a la defensa de los derechos individuales sino que
también se extienden a la defensa de las instituciones y del
sistema constitucional. Su concrecidn prdctica puede, fre-
cuentemente, traducirse en remedios procesales que se ha-
cen valer por ante los organismos judiciales, pero también
puede ocurrir lo propio por vias extrafias al Poder Judi-
cial, como en los casos del estado de sitio y la intervencion
federal, que son verdaderas garantias del sistema constitu-
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cional."* Y afiade que la existencia de una garantia consti-
tucional presupone tres elementos: a) un interés legitimo
asegurado por la Constitucién, producto de un derecho in-
dividual, un derecho social o del sistema institucional; b)
un riesgo o dafio para el interés tutelado por la Carta Poli-
tica; ¢) un instrumento juridico idéneo para disipar ese ries-
g0 o dafio. Hay discusién doctrinal acerca de si debe con-
siderarse a las garantias desde un punto de vista restrictivo
(como una herramienta de defensa de derechos), o desde
una Gptica mas amplia (como defensa del sistema constitu-
cional en general).

De acuerdo con el jurista mexicano Ignacio Burgoa, re-
conocido estudioso del tema, el concepto de garantia en-
globa los distintos tipos de seguridades o protecciones en
favor de los gobernados dentro del Estado de Derecho,
dentro de una entidad politica estructurada y organizada
bajo principios juridicos. La actividad gubernamental en
particular, y pdblica en general, estdn sometidas a normas
establecidas y conocidas con anticipacién que tienen como
fundamento el orden constitucional® En coincidencia con
Badeni, Burgoa sostiene la tesis de que los principios ele-
mentales del Derecho Politico, como la separacién de po-
deres, el principio de legalidad y la responsabilidad de los
funcionarios piiblicos, por ejemplo, son garantias juridicas
establecidas en favor de los gobernados. Sin embargo, en la
doctrina no hay consenso sobre este punto.

Burgoa sostiene que "(...) frente a los miembros singu-
lares del Estado o gobernados, la autolimitacion estatal y
las limitaciones juridicas a la actuacién de las autoridades
se revelan en las garantias individuales. Por tanto, éstas se
traducen juridicamente en una relacién de derecho existen-
te entre el gobernado como persona fisica o moral y el Es-
tado como entidad juridica y politica con personalidad
propia y sus autoridades, cuya actividad en todo caso se
desemperia en ejercicio del poder y en representacion de la
entidad estatal.” " Los sujetos de las garantias individuales,
y de su relacién juridica, son el gobernado por una parte y
las autoridades del Estado por otra. La conducta de estas dl-
timas es la que est4 limitada por el ordenamiento juridico,
por el Estado de Derecho. Su conducta, ademds, se reputa
ejercicio del poder estatal, juridicamente.

En lo que tiene que ver con su denominacién de "“indi-
viduales®, el catedritico mexicano opina que "(...) la deno-
minacién ‘garantias individuales’ que se atribuye a las ga-
rantias que debe tener todo gobernado, no corresponde a
la verdadera indole juridica de éstas y sélo se explica por
un resabio del individualismo cldsico que no tiene razén de
subsistencia en la actualidad(...)"® A criterio de Burgoa,
para evitar que las garantias sean caracterizadas Unicamen-
te por un adjetivo que hace referencia s6lo a uno de los su-
jetos de la relacién juridica, es indispensable que el térmi-
no ‘garantias individuales’ sea sustituido por el de ‘garan-
tias de los gobernados’, que se adapta a su verdadera titu-
laridad subjetiva. La misma opinién respecto a la caracteri-
zacién de las garantias la tiene Gozaini, al sostener que
"Desde este punto de vista, nominar a las ‘garantias indi-
viduales’ como potestades insuperables remonta al viejo
esquema del ‘individualismo’ que establece derechos a
partir de sujetos obligados (personas fisicas o morales) y
Estados (gobiernos responsables)” °

Si el sujeto activo de las garantias es el individuo, el su-
jeto pasivo es el Estado. La juridicidad de esta relacién se

deriva del orden de derecho, escrito o consuetudinario se-
giin de qué sistema estemos hablando. El gobernado tiene
el goce y disfrute de las garantias, directamente frente a las
autoridades estatales e indirectamente frente al Estado co-
mo ente juridico, que necesariamente tiene que estar repre-
sentado por aquéllas. Entre gobernados y gobernantes (in-
dividuo-Estado) existe una relacién juridica cuyo objeto ul-
timo es la provisién de medios de salvaguarda para que los
primeros (gobernados) puedan desarrollar sus caracterfsti-
cas de ser humano -libertad, seguridad, igualdad ante la ley,
etc.- frente a la esfera del poder piblico. Por eso, desde el
punto de vista del sujeto activo, las garantias se traducen en
un derecho, en una potestad juridica. Para el Estado, a tra-
vés de sus autoridades, las garantias generan una obliga-

cién traducida en la imposicién constitucional de respeto a

los derechos de los gobernados. El cumplimiento de la

obligacién constitucional tiene dos dimensiones: la absten-
cién, dejar de hacer, o la acci6n, conducta positiva o hacer.

Por otro lado, en lo tocante a las caracteristicas de las
garantias, Luis Bazdresch, citado por Reyes Tayabas, esta-
blece las siguientes:

a) Su unilateralidad, por estar exclusivamente a cargo del
poder publico a través de sus distintos drganos.

b) Su irrenunciabilidad, por su propia esencia, asi no se
mencione expresamente esta particularidad en la Ley
Fundamental de que se trate.

¢) Su permanencia, pues integran derechos latentes o en
potencia que se podrén ejercer en caso de violacién.

d) Su generalidad, ya que protegen a todos los habitantes
de un pais, sin distinciones."

En resumen, y siguiendo al antes citado Burgoa, el con-
cepto de garantia individual se compone de los siguientes
ingredientes:

a) Relacién juridica de supra a subordinacién entre el go-
bernado (sujeto activo) y el Estado y sus autoridades
(sujetos pasivos).!!

b) Derecho ptiblico subjetivo que emana de dicha relacién
en favor del gobernado (objeto).

c) Obligacién correlativa a cargo del Estado y sus autori-
dades, consistente en respetar el consabido derecho y
en observar o cumplir las condiciones de seguridad ob-
jetiva del mismo (objeto).

d) Previsi6n y regulacién de la citada relacién por la Ley
Fundamental (fuente).

Una vez que ha quedado claro que el hdbeas data es una
garantia de ciertos derechos, pensemos de qué derechos y
cémo se los puede garantizar por medio de esta figura.

II. CONSIDERACIONES SOBRE EL HABEAS DATA

De la redacci6n del Art. 94 constitucional se puede con-
cluir que el hébeas data garantiza e] ejercicio del derecho a
la informacién, en triple dimensién:

a) Como el derecho al acceso a documentos, bancos de
datos e informes sobre la persona o sus bienes, que
consten en entidades piiblicas o privadas;

b) Como el derecho a conocer el uso -y el propésito- de
esa informacién; y

¢) Como el derecho a la actualizaci6n, rectificacién, elimi-
nacién o anulacién de los datos, en caso de que éstos
fueran erréneos o afectaren ilegitimamente los dere-
chos de la persona que se trate.
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El hébeas data, ademés de ser una garantia constitucio-
nal, es una accién y no un recurso.'? En todo caso, antes de
entrar a tratar las caracteristicas de esta figura, se hace ne-
cesario definirla. El hdbeas data es una de las garantias
constitucionales mds recientes, contrariamente al hédbeas
corpus, que tiene varios siglos de existencia. De acuerdo
con Ekmekdjian y Pizzolo, "La accién de hdbeas data se
define como el derecho que asiste a toda persona -identifi-
cada o identificable- a solicitar judicialmente la exhibicion
de los registros -piblicos o privados- en los cuales estdn
incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar,
para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la rec-
tificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos o
que impliquen discriminacidn (v.gr, la confesion religiosa,
si el registro no tiene por objeto constatar tal situacién).
Esta herramienta tiende a proteger a la persona contra ca-
lificaciones sospechosas incluidas en registros (especial-
mente estatales, aunque también pueden serlo privados)
que, -sin darle derecho de contradecirlas- pueden llegar a
perjudicarle de cualquier modo.” ¥

Hoy en dia las personas juridicas y naturales acumulan
datos e informacion referentes a la vida de otros individuos
o personas. La informaci6n suele estar organizada en for-
ma de bases de datos, es decir sistematizada y clasificada.
Esta organizaci6én permite que la informacién pueda ser su-
ministrada a terceros (incluso con fines comerciales), por
lo que existe una posibilidad de lesién de los derechos per-
sonalisimos o patrimoniales de la persona afectada, por
ejemplo, por la inexactitud de la informacién. Esta inexac-
titud puede tener como antecedentes el error, la desactuali-
zacion o incluso la mala fe (cuando ha sido manipulada la
informacién o su obtenci6n ha sido ilegitima).

Asi, el objeto del habeas data es evitar que, por medio
del uso incorrecto de la informaci6n (en la forma en que és-
ta se encuentre) se pueda lesionar la intimidad y otros de-
rechos de la persona como consecuencia de la difusién de
datos erréneos, incompletos o inexactos con referencia a
ellas o a sus bienes. Estaltima posibilidad, que contempla
la Carta Politica, trata de evitar la lesién de los derechos pa-
trimoniales.

La importancia de la informaci6n es un elemento clave
del mundo contemporéneo. La posibilidad de tener acceso
a bases de datos de modo instantineo, no siempre de modo
legitimo, pero casi siempre de manera inmediata, puede
poner en riesgo el mencionado derecho a la intimidad. Es
decir, “(...) la facultad de que tiene cada persona de dispo-
ner de una esfera, dmbito privativo o reducto infranquea-
ble de libertad individual, el cual no puede ser invadido
por terceros, ya sean particulares o el propio Estado, me-
diante cualquier tipo de intromisiones, las que pueden asu-
mir muy diversos signos. El reconocimiento de este dere-
cho presupone las condiciones minimas indispensables pa-
ra que el hombre pueda desarrollar su individualidad en
inteligencia y libertad." **

Morello va més alld y opina que la accién de habeas da-
ta trae aparejada, a su vez, una accién positiva por parte del
interesado: "De alli que para que la esfera intimista lleve a
una actitud igualmente diferente: no estdtica o ‘a la espe-
ra’, sino activa y protagénica, salir uno a ‘descubrir’ la in-
formacién reservada y en manipulacion, a exigir (preten-
sion procesal de por medio, es decir, haciendo uso de la ga-
rantia) el conocimiento de la informacion que sobre nues-

tra persona registra un banco de datos para obtener su co-

rreccién, modificacion y suspension.”

De acuerdo a la redacci6én del Art. 94 de la Constitu-
cién, como qued6 dicho més arriba, el derecho a la infor-
macién protegido por esta garantia tiene una dimensi6n tri-
ple:

1) El derecho al acceso a documentos, bancos de datos e
informes sobre la persona o sus bienes, que consten en
entidades piiblicas o privadas: es aquel que faculta al
supuesto afectado (en este caso al accionante) a averi-
guar el contenido de la informaci6n, cuando ésta se ha-
lla registrada, incluida o mencionada en las formas se-
fialadas. No hay raz6n para pensar que estas formas -
documentos, bancos de datos e informes - necesaria-
mente estén digitalizadas, ya que puede tratarse de in-
formacién escrita a mano. Tampoco existe razén para
limitar este derecho a la naturaleza de los datos mencio-
nados, simplemente que éstos se refieran a la persona
interesada o a sus bienes. Si pensamos en que el Art. 94
constitucional se refiere a "entidades"'®, se puede con-
cluir que los documentos, bancos de datos o informes
podrian estar en manos de una persona juridica.

2) El derecho a conocer ¢l uso y el prop6sito de esa in-
formaci6n: faculta saber sobre la existencia de los fi-
cheros que contengan datos, averiguar qué fin tienen
éstos y la identidad de su responsable. Ekmekdjian
complementa: "Bésicamente, el derecho a conocer con-
siste en saber de la existencia de ficheros que contienen
datos individuales, el prop6sito o finalidad que se per-
sigue con la creacion de €l, la identidad o residencia de
su titular o responsable, y si un fichero va a entrar a for-
mar parte de la circulacién de datos." "’

3) El derecho a la actualizacion, rectificacion, elimina-
cion o anulaciéon de los dates, en caso de que éstos
fueran err6neos o afectaren ilegitimamente los dere-
chos de la persona que se trate: esta facultad es resulta-
do del derecho al acceso, tratado anteriormente. El po-
tencial afectado puede considerar que los datos erré-
neos, distorsionados o inexactos, que tengan que ver
con su persona o sus bienes, le ocasionan o le pueden
ocasionar un dafio. El ejercicio de este derecho busca
corregir las deficiencias e inexactitudes de los datos,
reemplazandolos por la informacién verdadera.

Abhora bien, la redaccion del Art. 94 de 1a Constitucién
deja varias dudas. En primer lugar: en el inciso primero se
establece el derecho de toda persona a acceder a los docu-
mentos, bancos de datos ¢ informes que, sobre si misma o
sobre sus bienes, consten en entidades piblicas o privadas,
as{ como conocer el uso que se haga de ellos y su propdsi-
to. Es decir que el derecho de acceso tiene como condicio-
nes previas que (1) la informaci6én contenida en documen-
tos, bases de datos e informes verse sobre la persona poten-
cialmente afectada o sobre sus bienes, y no sobre una ter-
cera persona, como es evidente; y (2) que los datos consten
en entidades piblicas o privadas. No queda claro, entonces,
si para iniciar una accién de hibeas data es suficiente que
la informaci6n contenida en el banco de datos de que se tra-
te esté en manos de "entidades" piblicas o privadas, o si es
necesario que la informacién que esté en poder de las pre-
nombradas "entidades" vaya a ser objeto de suministro a
terceros. En este (ltimo caso (suministro a terceros) el de-
recho a la intimidad de la persona detentora de la informa-
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ci6én estd en riesgo. En el caso contrario, cuando la infor-
macién no sea objeto de suministro a terceros, el riesgo es
minimo. En otras palabras: el Art. 94 de la Carta Politica se
preocupa més de quién es el detentor de la informacién re-
lativa a una persona o sus bienes y no sobre qué destino se
le pueda dar a dicha informaci6n.

La reflexién anterior lleva necesariamente a otra preo-
cupacién. Como para el Art. 94 constitucional tdnicamente
basta que la informacion esté en poder de entidades publi-
cas o privadas para presuponer que podria haber una lesién
al derecho a la intimidad, podriamos encontrarnos con el
caso de que sea afectada la intimidad de la "entidad" o per-
sona detentora de la informacion. ;Cémo podria pensarse
en algo asi? Hay personas que efectivamente son poseedo-
ras de datos, pero éstos son de manejo tinicamente privado.
Si estos datos, que no tienen por qué ser conocidos por ter-
ceros, no son objeto de divulgacion o suministro, no hay
peligro para la persona potencialmente afectada. En cam-
bio, si esta informaci6n privada, pero en poder de una per-
sona, fuera objeto de una acci6n judicial constitucional po-
dria invadirse el campo de privacidad del detentor.

Acerca de la legitimacién

Activa

Como el Art. 94 de la Constitucién habla de "toda per-
sona" habra de entenderse que la accién de hdbeas data po-
dré ser propuesta por personas naturales y juridicas, sin dis-
tincién. Sin embargo, s6lo puede plantearla quien se consi-
dere afectado. No hay duda que la afectada podria ser una
persona juridica, puesto que es perfectamente factible la
posibilidad de que los registros pudieran contener informa-
cién potencialmente discriminatoria, falsa o inexacta que la
perjudique en sus derechos, incluso patrimoniales.

Acerca de que sea el Defensor del Pueblo quien inicie
la acci6én de hébeas data, es evidente que esta posibilidad
no est4 contemplada por el Art. 96 de la Constituci6n. Este
ordena que el Defensor tendrd como una de sus misiones
“(...) promover o patrocinar el hdbeas corpus y la accién
de amparo de las personas que lo requieran; (...)" Inten-
cionalmente se ha dejado de lado la acci6n de hdbeas data,
para proteger la intimidad de quien se sienta afectado por
la informacién que fuere del caso. La intervencién del De-
fensor del Pueblo podria ser dafiosa para las pretensiones
de quien se considere lesionado en su intimidad.

Pasiva

Los sujetos pasivos de la accién de hibeas data son las
"entidades" piblicas o privadas detentoras de documentos,
bancos de datos, e informes que versen sobre las personas
(sujeto activo) o sus bienes. Como habfamos dicho ante-
riormente, en este caso aparece la duda de si es suficiente
que los datos en poder de esas "entidades" versen sobre
personas y sus bienes, o tengan como destino el suministro
de informes, es decir que la informaci6én pudiera ser pibli-
ca. La amplitud del texto hace pensar que, en términos de
estricta redaccion de la norma constitucional, serdn sujetos
pasivos todas las "entidades” que tengan en su poder infor-
macién como la descrita, sin importar qué fin vaya a tener.
En la préctica esta amplitud podria poner en peligro los de-
rechos de profesionales como los abogados, los médicos y
los contadores, por ejemplo, que por motivo de su activi-
dad tengan en sus archivos informacién sobre personas ju-

ridicas y naturales. Es que al legislador constitucional no
parecié importarle qué fin pudiera tener la informacién mo-
tivo de la accién de hdbeas data.

IIH. LA POSICION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Al menos en comparacién con el nimero de acciones
de amparo, el Tribunal Constitucional ha ventilado pocos
casos de hdbeas data. El numeral tercero del Art. 276 de la
Carta Politica le otorga al Tribunal Constitucional la com-
petencia para conocer las resoluciones que denieguen el hé-
beas data, que por el momento es la figura que nos intere-
sa. Esta competencia se encuentra reforzada por el Art 12,
numeral tercero, de la Ley de Control Constitucional.

Antes de que el Tribunal Constitucional pueda resolver
acerca de la negativa de la concesion del hibeas data, es ne-
cesario que la accidn haya sido presentada ante cualquier
juez o tribunal de primera instancia del domicilio del po-
seedor de la informacién o de los datos requeridos. Al ini-
cio de la accién le seguir4, al dia siguiente, una audiencia
convocada por el juez o tribunal que fuere del caso. La au-
diencia se realizard dentro de un plazo de ocho dias, y la re-
soluci6n tendrd que ser emitida después de otros dos dias.
Si la resolucién negara el habeas data, la decisién judicial
serd susceptible de apelacion ante el Tribunal Constitucio-
nal, en concordancia con el Art. 276 numeral tercero de la
Constitucién y el cuarto inciso del Art. 41 de la Ley de
Control Constitucional. Asi, pues, el Tribunal ve limitada
su competencia a las resoluciones que no concedan el hé-
beas data, por lo que los casos que llegan a su conocimien-
to son relativamente pocos.

De todos modos, se puede decir que ni las partes en los
procesos de hdbeas data ni el propio Tribunal Constitucio-
nal fundamentan sus argumentos con base en el objetivo
bésico que busca la garantia: evitar que el uso incorrecto de
la informacién pueda lesionar la intimidad y otros derechos
de la persona, como consecuencia de la difusién de datos
err6neos, incompletos o inexactos, que tengan que ver con
esa persona o con sus bienes. M4s bien se ha confundido la
accién de hibeas data con la exhibicién, figura tipica del
procedimiento civil. Por ejemplo, en el caso 189-99-HD
(IMVIGALSA S.A. vs. Banco del Austro), conocido por la
Segunda Sala del Tribunal Constitucional, el accionante
habfa solicitado al Juez Octavo de lo Civil de Cuenca ” (...)
la exhibicion de documentos por parte del Banco del Aus-
tro S.A., entidad que no atendié conforme al requerimien-
to planteado (...)" Y luego, para que no quepa duda se afia-
de: "(...) que como el objeto de la exhibicién no se cumplié
y es el de obtener del banco poseedor de la informacién
que ésta se proporcione en forma completa, clara y veridi-
ca, con acceso directo a la informacién y que se rectifique
en caso de existir errores y determinar la existencia o no de
obligaciones, su monto y la forma como se llega a estable-
cer las mismas, demanda su derecho a acceder a los docu-
mentos que reposan en la institucion bancaria (...)" *(Des-
tacado y subrayado son mios). En este caso la Segunda Sa-
la del Tribunal Constitucional no se pronunci6 sobre el fon-
do de la pretension del actor, es decir la pura y simple ex-
hibicién de documentos, sino sobre la improcedencia de la
impugnacién de la decision judicial.
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En el caso signado con el nimero 975-99-HD (LINCO-
SUR S.A. vs. Intendencia de Bancos de Guayaquil, cono-
cido por la Segunda Sala) el accionante solicité que se or-
dene a la autoridad piiblica la exhibicién y entrega de co-
pias certificadas de un expediente a su cargo. La Sala, en
este caso, reflexiond que "La norma constitucional que ga-
rantiza el hdbeas data en el Art. 94 es demasiado amplia,
Y no sdlo se refiere a aquella informacién que directa e in-
directamente pueda afectar al honor, la buena reputacion,
o irrogar dafio moral al solicitante (...) La esencia del re-
curso de hdbeas data es lograr la informacion verdz (sic)
y requerida por los ciudadanos sobre si mismos o sobre sus
bienes, razén por la cual no tiene sentido alguno oponerse
a otorgar esa informacién si se refiere a la vida y activida-
des de los propios peticionarios, situacién distinta seria si
es que terceros lo solicitan con finalidad de causar dafio,
afectar su honor y en general para utilizacién maliciosa
(...)" * Allo anterior la sala correspondiente afiadi6: "EI re-
curso de hdbeas data puede deducirse independiente de la
peticion que pudiesen realizar los interesados dentro de la
tramitacion de una causa, en la que el juez conmine la ex-
hibicién o entrega de documentos reservados, excepto des-
de luego los que tengan que ver con materia de seguridad
nacional, en cuyo caso el procedimiento varia.” * Una vez
mds, el accionante ha solicitado la exhibicién de documen-
tos y la sala a la que le toc conocer la apelaci6n no ha en-
trado a considerar la verdadera esencia del hibeas data.

Esta reiterada confusién entre la exhibici6n y el hibeas

data puede encontrarse en el caso 345-98-HD (Comité de
Empresa de los Trabajadores de Tropical Azucarera Ame-
ricana S.A.- AZTRA vs. dicha empresa), cuya objeto es so-
licitar copias certificadas de las renuncias de los miembros
de dicho Comité de Empresa. Lo mismo ocurre en el caso
586-98-HD (Abraham Salvador Vifi4n vs. Tribunal Provin-
cial Electoral del Chimborazo). En este proceso la primera
sala del Tribunal orden al Tribunal Provincial prenombra-
do que consigne en esa judicatura, para ser entregado al de-
mandante, el formulario de inscripci6n de los candidatos al
Concejo Municipal del Cant6n Riobamba correspondiente
a 1984, sustentando su posicién al resolver en que "(...) el
recurso de hdbeas data tiene como fin primordial detener
los abusos que puedan suceder con la manipulacion de in-
Jormacion; asi el Art. 34 y siguientes de la Ley de Control
Constitucional, de manera concomitante con el Art. 94 del
texto constitucional, garantiza que toda persona natural o
Jjuridica pueda tener acceso a informacion de cualquier or-
den e indole que cualquier ente, autoridad, persona natu-
ral o juridica posea sobre ella(...)" #

Tomando en cuenta que el hibeas data es una garantia
constitucional nueva, ni las personas en poder de la informa-
ci6n, ni los accionantes, ni el propio Tribunal Constitucional
conocen su verdadera naturaleza. La ignorancia ha converti-
do a esta garantfa, que se pone en movimiento por medio de
una acci6n, en una forma relativamente répida de intentar
obtener informacién que, las més de las veces, no responde
a la relevancia constitucional que merece el hibeas data.
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