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Los Derechos
Humanos y sus
garantias en un
Derecho Constitucional

Jorge Zavala Egas
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II.

1.

2.

{QUE ES GLOBALIZACION?

Un fen6meno o hecho que estd en el mundo y ahora.
Un proceso de universalizacién y mundializaci6n.

Es subsecuente a la internacionalizacién: ésta consiste
en un flujo de personas, ideas, materias primas, capi-
tales, mercaderfas y servicios que circulan entre dos o
mds Estados (desde el siglo XV hasta la primera mitad
del siglo XX).

Desde la década comprendida entre 1960 y 1970 se ini-
cia un proceso de tendencia homogeneizadora a escala
planetaria que impacta en todos los aspectos: juridico -
politico, econémico — financiero y socio — cultural y
también en todos los actores: Estado-naci6n, entidades
subnacionales, empresas transnacionales y organiza-
ciones nacionales e internacionales no gubernamen-
tales.

Comprende un elemento espacial: alcance o extensién
planetaria, a todo el globo y otro elemento intensifi-
cador de las acciones relativas a los actores del sistema
internacional con profundizacién del grado de interde-
pendencia.

Dos de los grandes vectores del impacto de la globali-
zacién son, en lo politico y juridico, la difusién plane-
taria del sistema democritico y el reconocimiento pla-
netario de los derechos humanos y sus garantias.

EL DERECHO INTERNACIONAL CLASICO:
DERECHO ENTRE ESTADOS (INTERESTATAL).
LA SOBERANfA NACIONAL COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL

El Derecho Internacional es, en esta etapa, un sistema

juridico fundamentalmente interestatal.

El principio constitucional del Derecho Internacional es
la soberania, el cual es fundamento de: a) el relativismo
de este sistema juridico y, b) de la trascendencia de la
voluntad de los Estados en la elaboraci6n y en la apli-
cacién de las normas juridicas internacionales.

globalizado

3. Por ello es que el principio de la soberania de los

Estados explica la tendencia de éstos a determinar, uni-
lateral y discrecionalmente, las normas que les vincu-
lan, asi como el alcance de sus obligaciones juridicas
internacionales. Esta realidad obliga a reconocer los
rasgos de voluntarismo, discrecionalidad y subjetivis-
mo propios del Derecho Internacional, en el que el con-
sentimiento de los Estados soberanos es un principio
bésico.

. La soberania de los Estados constituye, asf, la razén de

ser del orden juridico nacido de la necesidad de regular
las relaciones de coexistencia y de cooperaci6n entre
Estados soberanos.

. Por estas caracteristicas es que el Derecho Internacional

tradicional puede hacer muy poco por los derechos de
las personas, por la persona humana, dado que toda la
estructura del Derecho Internacional cldsico est4 conce-
bida en funcién de los Estados soberanos y al margen de
la perspectiva de los derechos humanos. Veamos un
caso prictico: el de la sentencia del 30 de agosto de 1924
del Tribunal Permanente de Justicia Internacional (caso
Concesiones Mavrommatis en Palestina), en que se afir-
mé: ..es wun principio elemental del Derecho
Internacional el que autoriza al Estado a proteger a sus
nacionales lesionados por actos contrarios al Derecho
Internacional cometidos por otros Estados, del que no
ha podido obtener satisfaccién por las vias ordinarias.
Al encargarse de la causa de uno de los suyos, al poner
en movimiento en su favor la accién diplomdtica o la
accion judicial internacional, el Estado hace valer, a
decir verdad, su propio derecho, el derecho que tiene a
hacer respetar el derecho internacional en la persona
de sus subditos. Desde el momento que un Estado hace
suya la causa de uno de sus nacionales ante una juris-
diccién internacional, a los ojos de esta ltima el Estado
es el uinico-reclamante... (CPJI, Serie A, No. 2, p.12).

. Por estarealidad es que dijera el maestro Nicolds POLI-

TIS en 1927, refiriéndose a la situacién de los hombres
ante el Derecho Internacional que el Estado soberano
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era para sus stibditos una jaula de hierro, desde la que
aquéllos no podian comunicarse juridicamente con el
exterior més que a través de muy estrechos barrotes',
pues es obvio que la proteccién de las persona no podia
llevarse a cabo més que a través de los Estados, ya que
el Derecho Internacional es ante todo un derecho inter-
estatal concebido por y para los Estados soberanos.

III. EL NUEVO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL: LOS

DERECHOS HUMANOS Y EL TRADICIONAL: LA
SOBERANI{A ESTATAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

1. En la Carta de las Naciones Unidas,? de la cual dimana

la Corte Internacional de Justicia,’ y en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre de
1948) se proclama la dignidad intrinseca de todo ser
humano y va seguida ésta de un generalizado
reconocimiento de los derechos humanos por los dere-
chos positivos de las naciones, lo cual va a producir una
trascendental alteracién en la naturaleza del Derecho
Internacional.

. En efecto, se sigue considerando a los Estados sobera-
nos como los verdaderos sujetos del Derecho
Internacional y los que, por tanto, siguen siendo los que
accionan, a nombre de sus sibditos lesionados en sus
derechos por un Estado extranjero, pretendiendo la
reparacién debida. Por ello, la consideracién inter-
estatal sigue prevaleciendo en el Derecho Internacional
y la soberania sigue estando vinculada a estos Estados
relacionados.

. Pero, ha surgido frente a ese principio constitucional de
la soberanfa otro principio constitucional que también
sustenta el orden internacional: Los derechos humanos.
No hay que discutir la existencia a partir de 1945 de un
proceso de humanizacién del Derecho Internacional,
motivado por la creciente relevancia de la persona
humana, que ha incidido y modificado la naturaleza,
estructura y funciones del Derecho Internacional.

. Los derechos de la persona existen y son invocables
tanto ante el Estado del cual es nacional su titular, como
de todos los Estados y, por ello, la persona no puede ya
ser considerada como un mero objeto del orden inter-
nacional. Por el contrario, la nueva realidad es que la
persona que se estime lesionada en sus derechos
humanos puede demandar ante una instancia interna-
cional al Estado al que dicha violacién sea imputable,
incluso al propio Estado de su nacionalidad, tal como lo
prevén las garantfas insertas en el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derecho Humanos y
Libertades Fundamentales, Tratado de Roma (4 de
noviembre de 1950)* y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José (suscrita
en 1969, vigente desde 1978).

. Sobre este punto hay un hecho cierto y es que, en el
mundo, en formal global, se ha impuesto el criterio que
los derechos humanos trascienden los asuntos internos
de los Estados y si, adem4s, una persona agota las ins-
tancias internas en busca de justicia para su dignidad
vulnerada sin conseguirlo, puede acudir a las instancias
supranacionales para lograrlo. De acuerdo con esta con-
cepcibn, la mayor parte de los juristas contemporéneos

—como KELSEN, VERDROSS, LAUTERPARCHT,
MIRKINE-GUETZEVICH y otros— han admitido, en
mayor o menor medida, que las personas naturales son
sujetos del Derecho Internacional Publico en lo que
concierne a la proteccién de sus derechos fundamenta-
les?

. Es claro, en consecuencia, que en cuanto a derechos

humanos se refiere, los Estados tienen obligaciones
hacia la comunidad internacional, en su conjunto, en
orden a la consecucién del bien comin de la comu-
nidad,’ pues lo trascendente es el bien comin de la
humanidad.

. Eso es real, pero hay que tener presente que la accién

sobre los derechos humanos debe cumplirse en una
realidad de Estados soberanos y ello es lo que actual-
mente hace convivir en una permanente tensién a este
principio constitucional con el otro principio que
impele al reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos. Esto es, que los derechos humanos no han
desplazado ni eliminado la soberanfa de los Estados
aunque sf la han erosionado y relativizado.’

IV. LOS DERECHOS HUMANOS COMO PRINCIPIO

CONSTITUCIONAL GLOBALIZADO

1. Una realidad juridica global serfa la normativa que no

s6lo fluye a través de las fronteras (internacionaliza-
ci6n), sino que se recepta como unidad planetaria y, por
tanto, como una entidad homogénea que se comprende
como un todo que aprehende los actos de todos. Se tra-
ta de una normativa juridica que tiene un 4mbito espa-
cial, para su validez y eficacia, global y que, por tanto,
rige y subordina a todas las personas y a todos los Es-
tados. Es en este caso que se puede afirmar la presencia
de un fenémeno juridico global, de una normativa
adoptada globalmente que actia sobre y en los Estados,
en las organizaciones infraestatales y sobre sus actores
que son, en la realidad, los detentadores del poder poli-
tico.

. Una realidad juridica globalizada es el principio consti-

tucional de los derechos humanos, los que fueron uni-
versalizados, por primera vez, en el tratado constitutivo
de la Organizaci6n de las Naciones Unidas.* Se expre-
sa en su Predzmbulo que los Estados reafirman su fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana, para luego de dejar
constancia, en el Art.1, que el propésito de las Naciones
Unidas es el desarrollo y estimulo del respeto de los
derechos humanos y, que, por tanto, dird en el articulo
55, c), promover4 el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religién, y a la efectividad de tales derechos y liber-
tades.

. La doctrina internacionalista es pacifica en sostener que

a partir de su vigencia, la Carta de las Naciones Unidas
afincé la dignidad intrinseca de todo ser humano y, lo
que es m4s importante, que por su incidencia la persona
pasa a ser sujeto de Derecho en el Derecho
Internacional contemporaneo. Es decir, la persona tiene
legitimacién para interponer una reclamacion interna-
cional contra un Estado, incluso contra el Estado del
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que sea nacional. Para algunos autores, puede ser una
legitimacién reducida y limitada, pero no se niega su
realidad. Existe la legitimacién activa en cuanto a que
la persona puede acceder a la jurisdiccién internacional,
tanto como la legitimacién pasiva, pues el individuo
puede ser responsabilizado por actos contra el Derecho
Internacional.

Estos dos hechos nos llevan a la conclusién de que vi-
vimos un nuevo momento en la dindmica del desarrollo
del Derecho Constitucional y es la etapa de la globali-
zacién de dos principios que conviven en evidente ten-
sién:

1) El de la soberania de los Estados; y,

2) El de los derechos humanos.

Estos dos principios ~soberanfa y derechos humanos-,
tradicional el primero, de la época el segundo, como
fundamentos de normas juridicas constitucionales,
imperan en todos los Ordenamientos Juridicos estatales
y se encuentran, a su vez, en el Ordenamiento Juridico
Internacional con plena validez, pero sin total eficacia
con respecto a los derechos humanos.

En realidad no existen la necesaria garantia y eficaz
proteccién internacionales a los derechos humanos de
las personas, esto es, no hay todos los mecanismos o
procedimientos que amparen y aseguren el acatamiento
real de las obligaciones que han convenido los Estados
en el seno de las Naciones Unidas.

Vale aclarar que hablamos de los dos tipos de procedi-
mientos actualmente existentes: 1. Los derivados de
tratados internacionales sobre derechos humanos, 1lla-
mados «convencionales» y 2. Los creados extratrata-
dos, llamados «extraconvencionales». A su vez, los pri-
meros concluyen con una decision de la Corte Interna-
cional de Justicia de cardcter obligatorio y se denomi-
nan como «contenciosos» porque tienen como presu-
puesto controversias, y en los que no existe tal decisién
obligatoria.

Los procedimientos no litigiosos se han venido estable-
ciendo en los tratados internacionales a partir de 1965 y
1966 con la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién racial y los Pactos inter-
nacionales sobre derechos.

GLOBALIZACION DE LA INSTANCIA
INSTITUCIONALMENTE ORIENTADA A LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
(JURISDICCION INTERNACIONAL)

Es incontestable la afirmacién que normativamente,
esto es, como Ley Internacional Positiva, existen acep-
tados los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales cuanto en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948
¥, luego, en el «Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales» adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y
entrado en vigor en 1976, el mismo que a la presente
tiene 129 Estados adherentes. Regionalmente existe el

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos  Humanos en materia de Derechos

Econ6micos, Sociales y Culturales, llamado «Protocolo
de San Salvador.’

. En el primer caso que se adopta un procedimiento con-

tencioso globalizado es cuando se aprueba «La
Convencién para la prevencion y la sancién del Delito
de Genocidio» el 11 de diciembre de 1948, pues los
107 Estados que a la fecha son partes han aprobado el
articulo IX que prescribe:

Art. IX.- Las Controversias entre las Partes con-
tratantes, relativas a la interpretacion, aplicacién o
ejecucion de la presente Convencion, incluso las relati-
vas a la responsabilidad de un Estado en materia de
genocidio o en materia de cualquiera de los otros actos
enumerados en el articulo III, serdn sometidas a la
Corte Internacional de Justicia a peticién de una de las
Partes en la controversia.

. Durante 40 afios esta aceptacion a la jurisdiccion de la

Corte Internacional de Justicia no se habia concretado
en ning(n caso, sin embargo el 20 de marzo de 1993 se
la aplicé cuando se produjo la demanda ante la CIJ
efectuada por Bosnia — Herzegovina en contra de
Serbia — Montenegro, fundamentada en la violacién de
la Convencién, llegando incluso a dictarse medidas
cautelares el 8 y el 13 de septiembre de 1993.

. La aceptacién a la jurisdiccién de la Corte Internacional

de Justicia, como se comprender4, cierra el circulo de la
proteccién de los derechos humanos, pues éstos dejan
de ser proclamas éticas y pasan a ser normas coactivas.

. Existen, a la fecha, dieciséis tratados internacionales

sobre derechos humanos en que los paises aceptan la
jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia. El
principal es la Convencién sobre la «Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién Racial» (139
Estados adherentes)" que prescribe en su Art.22 lo
siguiente:

Art.22.- Toda controversia entre dos o mds Estados
partes con respecto a la interpretacion o a la apli-
cacién de la presente Convencién, que no se resuelva
mediante negociaciones o mediante los procedimientos
que se establecen expresamente en ella, serd sometida
a la Corte Internacional de Justicia a instancia de
cualquiera de las partes en la controversia, a menos
que éstas convengan en otro modo de solucionarlas.

. Otra trascendente es la «Convencidn contra la Tortura y

otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes» (82
Estados adherentes)™ que prescribe:

Art. 30.- 1. Las controversias que surjan entre dos o
mds Estados Partes con respecto a la interpretacién o
aplicacion de la presente Convencidn, que no puedan
solucionarse mediante negociaciones, se someterdn a
arbitraje, a peticién de uno de ellos. Si en el plazo de
seis meses contados a partir de la fecha de presenta-
cién de la solicitud de arbitraje las Partes no consiguen
ponerse de acuerdo sobre la forma del mismo, cual-
quiera de las Partes podrd someter la controversia a la
Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud
presentada de conformidad con el Estatuto de la Corte.
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VI. GLOBALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS
NO CONTENCIOSOS

INFORMES

1. Como dijimos en lineas anteriores, existen mecanismos
no litigiosos para la garantfa de los derechos humanos
constituidos en las Naciones Unidas y uno de ellos es el
de la obligaci6n de presentar informes cada cierto tiem-
po a las instancias de fiscalizacién o control de la orga-
nizacién mundial. La obligacién era para todos los
Estados que de esta forma sometian a juicio de las
Naciones Unidas su proceder. Sin embargo, la propia
Asamblea General, mediante Resolucién 35/209 del 17
de diciembre de 1980, invocando la ineficacia del sis-
tema, la extinguid.

2. No obstante lo explicado antes, a la fecha existen ocho
(8) convenciones sobre derechos humanos que prevén
la necesidad (I€ase obligacién) de informar por parte de
los Estados adherentes. Son:

I) La Convencién Internacional sobre la Eliminaci6n
de todas las formas de Discriminacién Racial (21 de
diciembre de 1965, vigente desde el 4 de enero de
1969), 139 Estados Partes.”

II) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (16 de diciembre de 1966,
vigente desde el 3 de enero de 1976), 129 Estados
Partes.

IME] Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) (16 de diciembre de 1966, en
vigor desde el 23 de marzo de 1976), 127 Estados
Partes.

IV)La Convenci6n Internacional sobre la Represién y
el Castigo del Crimen del Apartheid (30 de noviem-
bre de 1973, en vigencia desde el 18 de julio de
1976), 98 ratificaciones."

V) La Convenci6n para la Eliminacién de todas las for-
mas de Discriminacién contra la Mujer (18 de
diciembre de 1979, en vigor desde el 3 de septiem-
bre de 1981)."

VI)La Convencién contra la Tortura y otros Tratos
Crueles, Inhumanos y Degradantes (10 de diciem-
bre de 1984, en vigencia desde el 26 de julio de
1987).'¢

VII) La Convencién Internacional contra el Apartheid en
el Deporte (10 de diciembre de 1985, en vigor des-
de el 3 de abril de 1988), 57 adhesiones."”

VIII) La Convencién sobre los Derechos del Nifio (20
de noviembre de 1989, en vigencia desde el 2 de
septiembre de 1990).

INVESTIGACIONES

1. Otro de los procedimientos no contenciosos que se uti-
lizan para la defensa de los derechos humanos es la
investigacién; asi lo prevé, por ejemplo, la Convencién
contra la Tortura, para ello basta que exista una denun-
cia que preste credibilidad que en cualesquiera de los
Estados partes se la practica. Dice el Art.20:

Art. 20.- 1. El Comité, si recibe informacion fiable que
a su juicio parezca indicar de forma fundamentada
que se practica sistemdticamente la tortura en el terri-
torio de un Estado Parte, invitard a ese Estado Parte
a cooperar en el examen de la informacion y a tal fin
presentar observaciones con respecto a la informacién
de que se trate.

2. Teniendo en cuenta todas las observaciones que haya
presentado el Estado Parte de que se trate ast como
cualquier otra informacion pertinente de que disponga,
el Comité podrd, si decide que ello estd justificado, de-
signar a uno o varios de sus miembros para que proce-
dan a una investigacion confidencial e informen urgen-
temente al Comité.

3. Si se hace una investigacion conforme al pdrrafo 2 del
presente articulo, el Comité recabard la cooperacion
del Estado Parte de que se trate. De acuerdo con ese
Estado Parte, tal investigacion podrd incluir una visita
a su territorio.

4. Después de examinar las conclusiones presentadas por
el miembro o miembros conforme al pdrrafo 2 del pre-
sente articulo, el Comité transmitird las conclusiones
al Estado Parte de que se trate, junto con las observa-
ciones o sugerencias que estime pertinentes en vista de
la situacion.

5. Todas las actuaciones del Comité a las que se hace re-
ferencia en los pdrrafos 1 a 4 del presente articulo se-
rdn confidenciales y se recabard la cooperacion del Es-
tado Parte en todas las etapas de las actuaciones.
Cuando se hayan concluido actuaciones relacionadas
con una investigacion hecha conforme al pdrrafo 2, el
Comité podrd, tras celebrar consultas con el Estado
Parte interesado, tomar la decision de incluir un resu-
men de los resultados de la investigacion en el informe
anual que presente conforme al articulo 24.

VII. PROCEDIMIENTOS NO CONVENCIONALES DE
PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS
GLOBALIZADOS

1. Nos referimos a los mecanismos que se utilizan; siem-
pre la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas sin que sea necesario el consentimiento de los
Estados para su aplicacién, siendo el pardmetro de
actuacién no un tratado o convenio en particular sino la
Declaracién Universal de 1948.

2. Todo comienza cuando se decide la Resolucién 8 de la
Comisién de Derechos Humanos" que da origen a la
Resolucién 1235 del Consejo Econémico y Social de 6
de junio de 1967. Esta Resolucién estableci6 un pro-
cedimiento por el que las comunicaciones individuales
pasaron a ser consideradas un «procedimiento pibli-
co», en el que la Comisién de Derechos Humanos
puede decidir establecer un érgano especial de investi-
gaci6n de la situacién, «sin necesidad del consen-
timiento del Estado sujeto a control».”

3. Esta Resolucién se aplic6 en Sudéfrica y Rodesia y lue-
go en los territorios drabes ocupados por Israel. Lo de-
cisivo para esta situacién es, segiin el profesor Carlos
Villdn Dur4n,”® miembro del Centro de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas en Ginebra, vincular las
violaciones graves de derechos humanos que se pro-
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ducian en esos supuestos con la idea que todos ellos
constituian «situaciones» que eran serias amenazas a la
paz y la seguridad internacionales.

4. Sobre la base de la Resolucién 1235, la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas actualmen-
te realiza investigaciones, en el caso de denuncias de
violaciones, por regiones geogréficas enteras o por pai-
ses. Lo hace en forma piblica o confidencial.

VIII. LA DEFENSOR{A GLOBALIZADA DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EL ALTO COMISIONADO
Y LA ACCION DE AMPARO INTERNACIONAL

1. Mediante la Resolucién 48/141 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas* se crea el «Alto Comisionado»
que se debera orientar por el reconocimiento de que
todos los derechos humanos (civiles, politicos, sociales,
culturales, econdmicos y los difusos) son universales,
indivisibles e interdependientes y estdn relacionados
entre si'y de que, si bien se debe tener presente la
importancia de las particularidades nacionales y
regionales y de las diversas tradiciones histéricas, cul-
turales y religiosas, los Estados independientemente de
sus sistemas politicos, econémicos y culturales, tienen
el deber de promover y proteger todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

2. Se trata de mantener la esencia de la defensa globaliza-
da de los derechos humanos tal como consta en la
Resolucién que adoptara el Instituto de Derecho
Internacional® sobre la proteccién de los derechos
humanos y el principio de no intervencioén en los asun-
tos internos de los Estados, la misma que prescribe:
Los derechos humanos son la expresion directa de la
dignidad de la persona humana. La obligacion de los
Estados de asegurar su respeto se desprende del propio
reconocimiento de esta dignidad proclamada en la
Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Esta obligacion
internacional es, segiin la férmula utilizada por la
Corte Internacional de Justicia, una obligacién erga
omnes: incumbe a todo Estado con respecto a la comu-
nidad internacional en su conjunto, y todo Estado tiene
un interés juridico en la proteccién de los derechos
humanos.”

3. Es real, en consecuencia, la afirmacién que todos los
Estados tienen la obligacién de respetar, promover y
garantizar la proteccién de los derechos humanos de las
personas que se encuentran bajo su dmbito jurisdiccio-
nal. De ah la creacién del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos que debe
actuar, segun el literal a) del paragrafo 3 de la parte re-
solutiva:

fECO 1
—

en el marco de la Carta de las Naciones Unidas, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, otros ins-
trumentos internacionales de derechos humanos y el
Derecho Internacional, incluidas las obligaciones de,
en este marco, respetar la soberania, la integridad te-
rritorial y la jurisdiccion interna de los Estados.

4. Por otra parte, existe en la actualidad la accién de

amparo globalizada o, si se quiere, internacional. En
efecto, se ha instaurado:
...un sistema de acciones urgentes, de naturaleza pro-
tectora 'y que se asemejan a una especie de «recurso de
amparo internacional» en el que la ...comunicacion se
recibe y trata con prontitud y flexibilidad sin atender a
estrictos requisitos de admisibilidad ni requerir el con-
sentimiento del Estado interesado. Son «procedimien-
tos de alcance universal, humanitarios y personaliza-
dos para atender de modo individual las quejas que se
reciben»

IX. A MANERA DE CONCLUSION

La mundializacién (globalizacién) de los derechos
humanos tiene su eje central en la Carta de las Naciones
Unidas y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, cuyo oérgano jurisdiccional es la Corte
Internacional de Justicia, pero no debemos marginar a los
Tratados, Protocolos, Pactos y Convenciones que, por el
significativo nimero de adherentes y ratificaciones, nos
presentan la realidad del fenémeno como existente y ya no
como una mera aspiracién humanista.

Sin embargo, no escapard que el nimero de estos
instrumentos internacionales, més los regionales, ha creado
un obstédculo a una mayor efectividad global y lo resume el
profesor espaiiol siempre citado en este ensayo diciendo: e/
elevado niimero de tratados existentes en la materia susci-
ta un problema de coordinacién y explica la dura critica
que, en un plano doctrinal, han formulado diversos
autores, cuando hablan, con evidente acierto, de un proce-
so de «inflacion normativa» que ha venido a socavar la
aspiracion de globalidad con que tanto la Carta de las
Naciones Unidas como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos habian introducido a los derechos
humanos como un nuevo principio constitucional del orden
internacional. ..

Sin embargo, la globalizacién de los derechos humanos
sigue su andar y Ecuador no es ni puede ser ajeno al pro-
ceso. No hay que olvidar que el proceso no se puede evitar,
lo que hay que hacer es gobernarlo y direccionarlo. Toca a
la generaci6én de los estudiantes actuales el esfuerzo para
que se lo culmine, con la finalidad de hacer prevalecer la
dignidad del ser humano en el planeta, lo que sélo podra
lograrse, decimos nosotros, si se acompafia con un igual
proceso de globalizacién de la democracia.
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Hiibner Gallo, Jorge Ivén. Derechos Humanos. Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1994, p. 52.
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Lachs

Carrillo Salcedo, Ob. Cit. p.21.

Entré en vigor el 24 de octubre de 1945.

. R.0. 175 de 23 de abril de 1993.

0. En Ecuador fue aprobado, ratificado por D.E. 2180 y publicado en el R.O. 393 del

21 de diciembre de 1949.

11. En Ecuador se publicé la ratificacién en el R.O. 140 del 14 de octubre de 1966.

12. En Ecuador la aprobacién consta en el R.0. 756 del 25 de agosto de 1987; la rati-
ficacién se hizo en Decreto 3796, R.O. 894 del 16 de marzo de 1988 y se public6
el Acuerdo 130 en el R.O. 924 del 28 de abril de 1988.

13. R.0. 140 del 14 de octubre de 1966.

14.R.0. 781 del 14 de abril de 1975.

15.R.0. 32 del 2 de diciembre de 1981.

16. R.O. 924 del 28 de abril de 1988, Enmiendas a la Convencién RO 786 de 21 de sep-
tiembre de 1995.

17.R.0. 741 del 6 de agosto de 1991.

18. Es 6rgano ad hoc del Consejo Econémico y Social que si esta previsto en la Carta
de las Naciones Unidas.

19. Carrillo Ob. Cit., p.87.

20. Curso Internacional de los derechos humanos. Institut International des Droits de
L ’Homme, Estrasburgo, 1994, p.221.

21. 20 de diciembre de 1993.

22. Sesién del 13 de septiembre de 1989 en Santiago de Compostela.

23. Hace referencia a la sentencia de la CIT del 5 de febrero de 1970 (Caso de la
«Barcelona Traction» Bélgica contra Espafia, en la que se afirmé la existencia de
obligaciones de los Estados "hacia la comunidad internacional en su conjunto”, esto
es, obligaciones erga omnes.)

24. Ob. Cit., p.267. Cfr. Carrillo, Ob. Cit., p.91.
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La globalizacién en el

Antonio Parra Gil

o

Si bien el Diccionario de la Lengua Espafiola define el
neologismo globalizacién como la tendencia de los merca-
dosy de las empresas a extenderse, alcanzando una dimen-
sion mundial que sobrepasa las fronteras nacionales,’ el
término mundializacién (mondialisation) en lugar de glo-
balizacién, usado en idioma francés, tal como lo recuerda
el Dr. Rodrigo Borja Cevallos en su Enciclopedia de la Po-
litica,® es mas apropiado.

Denis Duclos manifiesta, en un estupendo articulo pu-
blicado en Le Monde Diplomatique,’ que es universal lo
que es comiin a todos los seres humanos, se extiende sobre
toda la superficie de la tierra y concierne a todo el mundo,
y que la actual mundializacién econémica se presenta co-
mo un nuevo proyecto de vocacion universal.

Dentro del concepto indicado, esto es como lo univer-
sal, que es comtin a todos, el Derecho Internacional es una
ciencia globalizada, universal por su propia naturaleza.

La comunidad internacional existe desde el momento
que sus miembros toman conciencia juridica de su solida-
ridad y tienen la voluntad de someter sus relaciones a re-
glas comunes; y el Derecho Internacional existe porque
existe la comunidad internacional. Se origina en ella, que
es una sociedad de agrupaciones humanas (Estados) y de
asociaciones intergrupales que crea o produce un derecho
-su propio derecho - para regir las relaciones entre las agru-
paciones y asociaciones a que esa situacién da lugar, esto
es un derecho producto de una conciencia colectiva, que
acepta ciertas normas de conducta que se convierten en ju-
ridicas (normas juridicas) por su cardcter obligatorio.

Esas normas de conducta adquieren caricter obligatorio
por decision (la voluntad) de la comunidad total, que tras-
ciende la voluntad del Estado. Es, sin duda, una voluntad
conjunta y solidaria de lo que algunos tratadistas han cali-
ficado como el conglomerado social internacional, que
acepta como vélidas y obligatorias determinadas normas de
conducta para que rijan las relaciones internacionales, que
se sustenta en el convencimiento o criterio general de jus-
ticia, bien comtin (o interés de grupo) y en la cooperacién,
que prima en la comunidad internacional.

Esa comunidad internacional, de caracter universal, que
se ha formado al correr de los siglos, y que poco a poco ha
creado su propio derecho, con normas a las que deben su-
jetarse las relaciones entre sus miembros, es producto del
instinto de asociacién del hombre; del desarrollo cientifico
y tecnolégico (grandes descubrimientos desarrollo de la
imprenta; renacimientos de las ciencias y las artes, etc.,
etc.); de la interpretacién y estudio del ser humano y de la
existencia y desarrollo de los grupos humanos (la antropo-

Derecho Internacional

logia y la sociologia); y del imperativo de cooperacién, del
comercio y de la seguridad colectiva o seguridad interna-
cional (Estados, especialmente los pequefios, que confian
su seguridad al orden internacional).

Los profesores Scelle, Fauchille, Holtzendorff y Jitta,
entre otros, participan del criterio expuesto. Para Fauchille,
el fundamento del Derecho Internacional estriba en el he-
cho innegable y necesario de que existe, entre los Estados
que han alcanzado o sobrepasado cierto nivel de civiliza-
cion, una comunidad permanente y juridicamente recono-
cida.

Este planteamiento, muy general, que explica el carac-
ter universal o global del Derecho Internacional, no impide
ni se contrapone a que esta ciencia atienda la psicologia es-
pecial de los pueblos y las caracteristicas propias de las
distintas nacionalidades o principio de las nacionalidades,’
y que admita regionalismos juridicos, como es el caso del
Derecho Internacional Americano.

La universalidad del Derecho Internacional Piblico la en-
contramos desde sus inicios en las civilizaciones anteriores a
Grecia y Roma, en el mundo civilizado de entonces; en la paz
Romana, consecuencia del orden impuesto por el Imperio
(paz impuesta en la época de Octavio Augusto o paz Octavia-
na); en las luminosas explicaciones del insigne dominico
Francisco de Vitoria, el doctor sorbdnico, que dio gloria al
claustro universitario de la milenaria Salamanca desde la
citedra Prima y sus célebres Relectione Theologicae, en es-
pecial De Indis (1a quinta) y De iure belli (1a sexta), en que
define el Derecho de Gentes; en el De legibus ac Deo le-
gislatore del célebre teblogo espafiol Francisco Sudrez, en
el que expone su inimitable doctrina relativa a la comuni-
dad de derecho entre los pueblos 'y a la formacién de un
Derecho de Gentes natural y positivo, generado éste en la
costumbre; en el holandés Hugo Groccio, con su De iure
belli ac pacis, que sistematizé el Derecho de Gentes de su
época; en el Maestro Soto (De iustitia et de jure); y en un
sinnimero de otros egregios te6logos, canonistas, juristas e
historiadores.

El proceso de globalizacién, mundializacién o univer-
salizacion del Derecho Internacional también lo encontra-
mos en Acuerdos, Convenciones, Congresos, Alianzas,
Asociaciones y Academias, entre las que sobresalen, a titu-
lo de ejemplo, el Congreso de Westfalia (1648), considera-
do como punto de referencia importante del Derecho Inter-
nacional modemo que puso fin a la guerra de los treinta
afios, nacida de la confrontaci6n entre catélicos y protes-
tantes, por lo que en Onsabriick Suecia negociaba con los
protestantes, y Francia con los catélicos en Miister; mien-
tras terminaba la época de los etnarcas® y se eliminaban los
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ordenamientos juridicos superiores e inferiores de la alta
Edad Media; 1a Santa Alianza (1815); el Congreso de Vie-
na (1814 - 1815); las Conferencias de La Haya (1899 y
1907), que tratan de la solucién pacifica de las controver-
sias internacionales, resaltando la supremacfa del derecho
sobre la fuerza; la Conferencia de 1904, promovida por
Teodoro Roosevelt, presidente de los Estados Unidos de
América; la creacién de la Academia de Derecho Interna-
cional de La Haya (1921); la Fundacién Carneggie para la
Paz Internacional; el Instituto de Derecho Internacional,
etc.

Poco a poco se perfeccionan los principios y normas
bésicas de esa relacién entre Estados independientes, sus-
tentada en la representacién permanente por medios de
agentes diplométicos que buscan un equilibrio entre intere-
ses muchas veces contrapuestos, a base del respeto a su in-
dependencia y a su integridad territorial; la no intervencién
en sus asuntos internos; la igualdad soberana; la distincién
entre mar territorial y alta mar o mar libre; la libertad de na-
vegacién y de trénsito; el concepto de rios internacionales
y de riquezas compartidas, que poco a poco llevé a la codi-
ficacién del Derecho Internacional (Derecho de los Trata-
dos; Derecho del Mar, etc.)

La Organizaci6n de las Naciones Unidas y la Carta de
las Naciones Unidas, con sus organismos, resoluciones
convenciones y acuerdos, es un eslabén importante de la
universalizacién del Derecho Internacional.

La Carta de las Naciones Unidas tiene como principio
fundamental el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacional, pilares fundamentales de esa Organizacion, a
més de otros principios y normas, todos con carédcter de jus
cogens, como los de igualdad soberana de los Estados; la
buena fe en el cumplimiento de los acuerdos y convencio-
nes; la solucién pacifica de las controversias internaciona-
les; la obligacién de abstenerse del uso o amenaza de uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independen-
cia politica de cualquier Estado, 0 en cualquier otra forma
incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas; la
no intervencioén en asuntos de jurisdiccién interna de los
Estados, propésitos y principios que son de aplicacion ge-
neral tanto a los Estados Miembros como a los Estados no
Miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, tal
como consta y se deduce del pérrafo 6 del articulo 2:° de los
articulos 117 y 32, del pérrafo 2 del articulo 35, y de los
articulos 50" y 93 de la Carta de las Naciones Unidas."

Conforme al indicado pérrafo 6 del articulo 2 de la Car-
ta de la Organizacién de las Naciones Unidas (La organi-
zacioén hard que los Estados que no son Miembros de las
Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos prin-
cipios en la medida que sea necesaria para mantener la
paz y la seguridad internacional), ésta puede actuar respec-
to de los Estados no Miembros cuando son parte de situa-
ciones que pueden afectar la paz y la seguridad internacio-
nal; principio que ha sido invocado tanto en el Consejo de
Seguridad como en la Asamblea General, entre otras mu-
chas situaciones, en el caso espafiol (peticién de Polonia);
en el litigio del estrecho de Corfii; Bulgaria y Hungria, por
derechos humanos; etc, etc.”

El profesor Ahmed Mahiou, al comentar el parédgrafo 6
del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, manifies-
ta que cada vez se hace menos diferenciaci6n entre Estados
Miembros y no Miembros, usando expresiones que involu-

cran ambas situaciones, tales como todos los Estados, to-
das las naciones, todos los Estados y todas las autoridades,
las partes interesadas, etc."

Son trascendentales las transformaciones sociales origi-
nadas por el avance de la ciencia y la tecnologfa, especial-
mente en el campo de las comunicaciones' y en la explo-
tacién de los recursos naturales, que tienen que enfrentar
una peligrosa explosién demografica; las migraciones de
poblaciones empobrecidas; las pandemias que arrasan con
poblaciones enteras, especialmente en el Africa subsaharia-
na; la defensa del medio ambiente, etc., que estdn interrela-
cionadas e inciden en el derecho.'

La globalizacién o mundializaci6n, realidad econdmica
y politica, suscita cuestionamientos en diversos campos del
derecho, originado en conflictos con el Estado de Derecho
o el sometimiento de todos los actores sociales a la jurisdic-
ci6én nacional, a base de la primacia del derecho (la legali-
dad del Estado y la Naci6n), como expresién asociada a los
derechos fundamentales, amparado en la efectividad del
Estado — Nacién, en la que el ciudadano - que pertenece a
una comunidad politica de iguales, y a una comunidad na-
cional, en la que todos tienen la misma cultura, hablan el
mismo idioma, practican la misma religién y veneran la
misma historia- goza de derechos y participa en el proceso
gestor del Estado.

Estos conflictos (mundializaci6n econ6mica, financiera
y de mercados con el Estado de Derecho), que se originan
o causan que este fenémeno (la globalizacién) sobrepase
los conceptos del Estado — Nacién, soberania y fronteras,
requieren una nueva legalidad. En otras palabras, la reali-
dad econémica y politica de la globalizacién o mundializa-
ci6én requiere una nueva realidad jurfdica, acorde con ella,
que se asocie con esas transformaciones,'” porque escapan,
como dice Griin, al control del Estado, realidad territorial
con la desterritorializacion de la riqueza, el podery la in-
formacién, superando o situdndose por sobre las fronteras
econdmicas.

Para Anthony Giddens, sucesor de Karl Popper en la di-
recci6n del London School of Economics, la globalizacién
debe estar vinculada a un derecho internacional, al fomen-
to de normas universales de derechos humanos'y a una ac-
cién concertada para afrontar algunos de los conflictos
que ha ocasionado, pero sin olvidar que lo global no es s6-
lo una serie de conexiones econdémicas, ya que también ha
habido un gran desarrollo del derecho internacional y del
protagonismo de las organizaciones no gubernamentales
(ONG) y de integracion de valores.

El Estado — Naci6n, que también se caracteriza por el
poder coercitivo concentrado en sus 6rganos de poder se
enfrenta hoy a lo que algunos califican como desjerarqui-
zacién del concepto de Estado Nacional como consecuen-
cia, por un lado, de la aparicion de entidades supranacio-
nales gubernamentales y no gubernamentales, ... y por el
otro de fortalecimiento de centros de poder internacionales
que, en definitiva es, como dice Walter Goodbar, citado por
Emesto Griin, una de las consecuencias imprevistas de la
globalizacion.

La crisis del Estado - Naci6n repercute directamente en
el concepto de soberania, ligado al Estado, que ha perdido
mucho de su significado porque estamos en vias de pasar
de Estados a comunidades econémicas (Simén Pers),
transformaci6n que lleva a la supremacta de las normas su-
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pranacionales (de organismos regionales y universales) so-
bre las nacionales, como es el caso de los organismos re-
gionales, que también influyen y afectan el rol del Estado.'®

El concepto de soberanfa como la potestad jurisdiccio-
nal del Estado, dictando y derogando leyes, identificada
con la voluntad del Estado,"” independiente de cualquier
otro poder, caracteristica del Estado centralizado, ha sido
alterado por los fenémenos de la mundializacién, especial-
mente en los campos de las finanzas, el comercio, los mer-
cados, incluyendo a los grupos regionales o de integracién
econdmica, consecuencia del importante desarrollo tecno-
l6gico, fenémeno que se expresa, tal como lo afirma el Dr.
Rodrigo Borja Cevallos, en la apertura de mercados, en el
comercio libre, en el flujo internacional de capitales, en la
Jformacion de amplias zonas de libre intercambio, la elimi-
nacion de barreras arancelarias y no arancelarias, la inte-
gracion de grandes bloques econdmicos, ... en la que el ca-
pital ha encontrado su propia soberania, y es libre de mo-
verse internacionalmente y elige el Estado en que quiere
trabajar, sin que el Estado pueda evitarlo, perdiendo ast el
control frente al capital globalizado®

Este fendmeno (la globalizacién o mundializacién),
que sobrepasa la voluntad del Estado, requiere que el De-
recho Internacional encuentre férmulas que permitan la im-
plementacién de normas que lo regulen y que respeten la
voluntad del Estado, su soberania, sus intereses, dentro del
orden juridico de la comunidad internacional, cuyos miem-
bros primarios son los Estados soberanos, independientes e
iguales, que lleva implicito el respeto, la coexistencia y la
reciprocidad, a base de aplicar las normas y los principios
por ellos aceptados,” esto es la aprobaci6n necesaria de la
relacién del Estado con la comunidad internacional, de la
que es miembro, que se sustenta, en dltima instancia, en
que la eficacia del Derecho Internacional estd fundada en
la voluntad comiin de los Estados, y en la validez de los
principios juridicos que en su conjunto forman el Derecho
Internacional.

La globalizacién o mundializacién no sélo se identifica
con los avances tecnolégicos y cientificos, especialmente
en las comunicaciones, que permiten los intercambios fi-
nancieros y comerciales destinados a conseguir la implan-
tacién de] libre mercado, que tienen como efecto la interde-
pendencia, sino también con el Derecho Internacional, que
regula situaciones conflictivas y de cooperaci6n, origina-
das o producidas por ese fenémeno econémico y social,
que muchos rechazan, con razén, por las injusticias impli-
citas del libre mercado, producto del capitalismo salvaje, y
luchan por la implantacién de una radical reorientacién de
los objetivos del comercio hacia la justicia social y la defi-
nicién de normas y valores aplicables a politicas comercia-
les y una democratizacién de las instituciones internacio-
nales en nombre de todas las partes afectadas (comercio
justo, con tratamiento preferencial o de excepcién para los
paises subdesarrollados, que contemple un ajuste equitati-
vo de los precios) y que mediante Tratados no comerciales
se puede equilibrar la agenda liberalizadora, aplicada por
la Organizacion Mundial del Comercio (pero no limitada a
ella) para dar prioridad a objetivos sociales y ambientales,
y citan como ejemplo la Convencién sobre Biodiversidad

(con su Protocolo de Bioseguridad de Cartagena) y la
Convencién sobre Cambio Climdtico (y su Protocolo de
Kioto), insistiendo que para ello debe fortalecerse el respe-
to de los derechos humanos (abuso contra los derechos hu-
manos, torturas, crimenes de guerra, actividades delictivas
transnacionales, trafico de personas, trifico ilicito de dro-
gas) y las libertades fundamentales, incluido el derecho al
desarrollo, y lograr asi un efectivo y real funcionamiento
de la economia mundial® y la lucha contra los delitos inter-
nacionales mediante la institucionalizacién de los érganos
coercitivos o de justicia supranacionales.

Para efecto de 1a lucha contra los delitos que se consi-
dera que afectan al orden internacional o que atentan gra-
vemente contra los derechos humanos y el derecho huma-
nitario, existen, al decir de la Alta Comisionada de las Na-
ciones Unidas para los Derecho Humanos, dos medios im-
portantes y complementarios para la implementacién de la
Jurisdiccion penal internacional: el enjuiciamiento a cargo
de Tribunales Penales Internacionales y la aplicacion do-
méstica del principio de jurisdiccion universal, que se ba-
sa, el uno, (los Tribunales Penales Internacionales) en la
creacion de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Ro-
ma, 1998), auténtica globalizacién de la justicia penal, con
competencia para juzgar crimenes de trascendencia inter-
nacional de caricter complementario a las jurisdicciones
nacionales, esto es que ejerce su competencia en los casos
que los Estados no puedan o no quieran juzgar a los res-
ponsables de crimenes horrendos, conforme a las reglas
que establece el Estatuto, que conllevan responsabilidad
penal; y el otro (principio de la jurisdiccién universal), en
la nocion de que ciertos crimenes son tan dafiinos para los
intereses internacionales, que los Estados pueden - e inclu-
so estdn obligados a - incoar procedimientos contra los
perpetradores, independientemente del lugar de comision
del crimen o de la nacionalidad del perpetrador o de la
victima,” principio que esta considerado, segtin la misma
funcionaria internacional, por la Corte Internacional de
Justicia en el caso que se estd sustanciando sobre la orden
de captura contra el Ex Ministro de Asuntos Exteriores de
la Repiiblica Democrdtica del Congo, dictada por un Juez
de instruccion belga.*

La violacién a los derechos humanos subsistird mien-
tras subsista la amplia brecha que separa los paises ricos
de aquellos en vias de desarrollo (Mary Robinson, Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos).

Son muy complejos y dificiles los problemas que la
globalizaci6n plantea al Derecho Internacional, que con-
templan a més de los ya esbozados, el de la contaminacién
del medio ambiente y el de las migraciones, que tiene, se-
gtn Stephen Castle, especial importancia en las transfor-
maciones sociales contempordneas, y que afectan las rela-
ciones sociales, culturales, politicas e internacionales, las
estructuras econémicas y los derechos fundamentales de la
persona, asi como la identidad nacional.

Es acertado el criterio de Anthony Giddens, para quien
€s necesario un nuevo internacionalismo que mire la globa-
lizacién como una realidad que nos impone mayor depen-
dencia mutua.
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NoOTAS

1. Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, Vigésima segunda
edici6én. Octubre de 2001.

2. Enciclopedia de la Politica, Rodrigo Borja Cevallos, Fondo de Cultura Econdmica.
México. Edicién 1997.

3. Denis Duecos. La globalisation, va-t-elle unifier le monde?. Le Monde Diplomati-
que de agosto de 2001

4. Escuela italiana de Mancini Cantuzi, Pierantoni, etc, y pensamiento del Padre de la
Patria, que en la Carta de Jamaica afirmaba que es una idea grandiosa pretender
formar de todo el mundo nuevo una sola nacién, con un solo vinculo que ligue sus
partes entre si'y con el todo, ya que tiene un origen, una lengua, unas costumbres
y una religion, deberia por consiguiente tener un solo gobierno que confederase los
diferentes Estados que hayan de formarse.

5. Territorios gobernados por etnarcas o gobernadores, en el bajo imperio.

6. Articulo 2, 6: La organizacién hard que los Estados que no son Miembros de las
Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos principios en la medida que
sea necesaria para mantener la paz y la seguridad internacional

7. Articulo 1 2: La Asamblea General podrd discutir toda cuestion relativa al mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacional que presente a su consideracion
cualquier Miembro de las Naciones Unidas o del Consejo de Seguridad, o que un
Estado que no es Miembro de las Naciones Unidas presente de conformidad con el
articulo 35, pdrrafo 2, salvo lo dispuesto en el articulo 1 2, podrd hacer recomen-
daciones acerca de tales cuestiones al Estado o Estados interesados o al Consejo
de Seguridad o a éste y a aquellos. Toda cuestion de esta naturaleza con respecto
a la cual se requiera accidn serd referida al Consejo de Seguridad por la Asamblea
General antes o después de discutirla.

8. Articulo 32: El Miembro de las Naciones Unidas que no tenga asiento en el Con-
sejo de Seguridad o el Estado que no sea Miembro de las Naciones Unidas, si fue-
ra parte de una controversia que esté considerando el Consejo de Seguridad, serd
invitado a participar sin derecho a voto en las discusiones relativas a dicha contro-
versia. El Consejo de Seguridad establecerd las condiciones que estime justas pa-
ra la participacion de los Estados que no sean Miembros de las Naciones Unidas.

9. Articulo 35, 2: Un Estado que no es Miembro de las Naciones Unidas podrd llevar
a la atencién del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General toda controver-
sia en que sea parte si acepta de antemano, en lo relativo a la controversia, las obli-
gaciones de arreglo pacifico establecido en la Carta.

10. Articulo 50: Si el Consejo de Seguridad tomare medidas preventivas o coercitivas
contra un Estado, cualquier otro Estado, sea o no Miembro de las Naciones Uni-
das, que confrontare problemas economicos especiales originados por la ejecucion
de dichas medidas, tendrd el derecho de consultar al Consejo de Seguridad acerca
de la solucion de esos problemas.

11. Articulo 93, 2: Un Estado que no sea Miembro de las Naciones Unidas podrd lle-
gar a ser parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, de acuerdo con
las condiciones que determine en cada caso la Asamblea General a recomendacion
del Consejo de Seguridad.

12. El Pacto de la Sociedad de las Naciones contenia una disposicién similar (Art. 16y 17).

13. Polonia (Estado Miembro) contra Espafia (Estado no Miembro), en el Consejo de
Seguridad, acusando que las actividades del gobiemo de Franco constitufan una
amenaza a la seguridad internacional, y solicitando la aplicacién del articulo 2, 6;
Litigio del estrecho de Corfii, entre Gran Bretaiia (Estado Miembro) y Albania (Es-
tado no Miembro); Problemas respecto a los derechos humanos en Bulgaria y Hun-
gria y a los relacionados con las fronteras griegas, la cuesti6n palestina, el conflic-
to vietnamita, etc. Casos citados por Ahmed Mahiou, profesor en la Universidad de
Algeria, Miembro de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU. Comenta-
rio al paragrafo 6 del articulo 2 de la Carta. La Charte des Nations Unies, commen-
taire article par article, sous la direction de Jean-Pierre Cot et Alain Pellet Econo-
mica-Bruylant, 1985.

14. Ahmed Mahiou, Profesor en la Universidad de Algeria, Miembro de la Comisién
de Derecho Internacional de la ONU, en un comentario al pardgrafo 6 del articulo
9 de la Carta. La Charte des Nations Unies, commentaire article par article, sous la
direction de Jean-Pierre Cot et Alain Pellet Economica-Bruylant, 1985.
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Notas

15. Aviacién, télex, fax, internet, television, telefonia, comunicaciones satelitales, ex-
ploracion interplanetaria.

16. No existe una sino muchas globalizaciones, por ejemplo la de la informacion, de
las drogas, de las pestes, de la ecologia y naturalmente ante todo de las finanzas.
Aparece también una gran complicacion porque las globalizaciones avanzan con
velocidad muy diferente. Butros Butros Gali, ex Secretario general de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas.

17. La globalizacién ha sido definida como el proceso de desnacionalizacién de los
mercados, las leyes 'y la politica. La globalizacion estd minando o erosionando la
soberania. Emesto Griin. Hay poderosas fuerzas de globalizacion actuando en el
mundo moderno, que arrastran consigo al derecho. Benjamin R. Barber.

18. Unién Europea: Tratados de Libre Comercio de América del Norte, Mercosur, Co-
munidad Andina de Naciones, el ALCA, etc.

19. La revoluci6n francesa identific6 la soberania con la voluntad del pueblo.

20. Enciclopedia de la Politica. Rodrigo Borja Cevallos. Fondo de Cultura Econémica.
México. Edicién 1997

21. El articulo 2, parrafo 7 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas dice:
Ninguna disposicion de esta Carta autorizard a las Naciones Unidas a intervenir
en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni
obligard a los Miembros a someter dichos asuntos a procedimiento de arreglo con-
forme a la presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacion de las
medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII.

22. Declaraciéon de La Habana, noviembre 18 de 1999.

23. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de todas las personas
contra las Desapariciones Forzadas establece el ejercicio de la jurisdiccion uni-
versal por presuntos actos de desaparicién forzada, disposicién también contem-
plada por la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

24, La International Law Association objetd la aplicacién de la jurisdiccién universal
con el argumento de la inmunidad soberana.
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Postmodernidad y

Fernando de Trazegnies
Granda

I. INTRODUCCION

El propésito de este ensayo es intentar una reflexién so-
bre la manera como el Derecho puede encarar el problema
de la diversidad de culturas y tradiciones que existen en el in-
terior de muchos de los paises de América Latina. En otras
palabras, quisiera plantear el problema de las relaciones en-
tre multiculturalidad y pluralismo juridico.

Usualmente, este tema es enfocado desde la perspectiva
de la tradicién y la modernidad: el pluralismo juridico, en-
tendido como un reconocimiento legal de la multiculturali-
dad, es propuesto como una afirmacién -0 como un rescate
o incluso como una reivindicacién- de nuestra tradicién. Di-
cho de otra manera, la tradicién, con todo su aspecto multi-
color, representarfa lo auténtico, lo nacional, lo que es admi-
tido sin reparos; en cambio, la modemidad serfa lo foraneo,
lo invasor, lo extranjero, lo europeo, lo sospechoso y atin lo
peligroso para la conservaci6n de la identidad nacional.

No cabe duda que es importante vincular nuestras cultu-
ras actuales con el pasado, establecer los antecedentes gené-
ticos, geneal6gicos, de nuestro ser propio. Sin embargo, esa
perspectiva conlleva también un grave riesgo de romanticis-
mo y de nostalgia: el pasado se convierte en el original y el
modelo, el prototipo y el modelo a imitar, y todos nos pone-
mos bucélicos y pastoriles. No debemos olvidar que la vida
no se juega en el pasado sino en el presente, de cara hacia el
futuro. Por ello, pienso que el pasado y la tradicién tienen
que ser proyectados hacia adelante: no pueden servir de fre-
no ni menos de impulso para un retroceso frente a la moder-
nidad, sino que deben constituir més bien un estimulo para
una superacién de la modernidad en una postmodernidad en-
riquecida con nuestras divergencias y nuestras originalida-
des.

Estas tltimas consideraciones me llevan, entonces, a pre-
sentar €l problema desde un 4ngulo diferente: lo fundamen-
tal de la cuesti6n no se encuentra en la relacién tradicién-mo-
dernidad sino en la relacién modernidad-postmodemidad.

II. LA MULTICULTURALIDAD EN AMERICA
LATINA

Ante todo, debemos comenzar por plantear la existencia de la
multiculturalidad, no como un simple rezago del pasado sino co-
mo un hecho actual: las diferencias culturales no son meros fan-
tasmas que nos llaman desde el pasado y que evocan coherencias
perdidas en el tiempo, sino que son vivencias efectivas de los di-
ferentes sectores de nuestra poblacion.

pluralismo juridico

En verdad, no hay pafs moderno que no sea un crisol
donde se han fundido mdltiples culturas, donde valores,
creencias y formas sociales muy diferentes no se hayan da-
do cita de manera més o menos tumultuosa. Sin embargo,
algunos pafses han logrado integrar esos ingredientes al
punto de formar nacionalidades nuevas, culturas distintas y
propias; otros, no han tenido el mismo éxito y, si bien nin-
guna de las culturas que los componen han quedado incon-
taminadas, el crisol no ha logrado fusionarlas a todas en
una sola cultura nueva. Es fundamentalmente en este dlti-
mo caso que hablamos de multiculturalidad.

América Latina presenta muchos casos (no todos) de
paises multiculturales. Incluso ya en tiempos prehispani-
cos, el territorio de esos paises alojaba una gran diversidad
cultural: diferentes lenguas, diferentes pueblos, diferentes
religiones y, presumiblemente, diferentes formas de organi-
zacién social. Habian culturas andinas y culturas costefias,
pueblos de agricultores y pueblos de pescadores, adorado-
res del Sol y adoradores de la Luna, con las consecuencias
importantisimas que estas diferencias conllevan.

Algunos de esos pueblos intentaron una integracion,
afirmando politicamente su cultura sobre las otras a través
de una conquista. El Imperio Incaico en Perd, el Imperio
Azteca en México, para no citar sino los casos mas cerca-
nos en el tiempo, trataron de organizar como un solo Esta-
do a diversos pueblos. No lo lograron completamente pues,
al llegar los espafioles y desafiar el poder aglutinador de
esos imperios, la debilidad de la integracién se puso de ma-
nifiesto: las diferentes etnias que conformaban los imperios
aprovecharon para plantear sus reivindicaciones y muchas
veces apoyaron a los espafioles en contra de la autoridad
imperial prehispanica, facilitando el triunfo de estos ex-
tranjeros porque consideraban también al Imperio como fo-
rdneo, en tanto que los habfa sojuzgado para hacerlos for-
mar parte de un mundo -quechua, azteca- con el cual no te-
nfan una plena identidad cultural.

Durante el Virreynato, aun cuando de hecho se va a pro-
ducir una cierta integracién a través del mestizaje, el Dere-
cho occidental y la concepci6n social europea contribuyen
-a veces con la mejor de las intenciones- a marcar las dife-
rencias, redistribuyendo la diversidad cultural en formas
antes no conocidas. La preocupacién oficial del Gobierno
espafiol de proteger al indio lleva a la creacién tedrica de
dos mundos coexistentes: la repiblica de indios y la repu-
blica de espafioles, acentuando de esta manera la separa-
ci6n de estos dos grupos sociales. El evidente mayor poder
de facto de la repiblica de espaiioles lleva a no sélo esta-
blecer una diferencia sino también a disponer una jerar-
quia: 1a republica de indios quedard sometida a la repuibli-
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ca de espafioles. Y, lo que es mds grave, aquellos que po-
drian haber representado precisamente el éxito de la fusién
entre las dos razas y las dos culturas, quedan sin sitio den-
tro de esa sociedad: el mestizo no es ni indio ni espafiol y
se siente un paria respecto de ambas republicas. Por ello no
tendrd mds remedio que mimetizarse con una o con otra,
perdiendo su identidad propia; dada la predominancia de la
reptiblica de espafioles, ese mestizo intentara generalmente
ser espaiiol a toda costa.

La Repiiblica termina con la divisi6n juridica entre es-
tos dos grupos sociales y pretende, dentro de la linea del
pensamiento liberal, tratar a todos los hombres por igual:
no hay indios ni criollos sino simplemente ciudadanos a se-
cas. Sin embargo, el ciudadano a secas es una abstracci6n.
En la realidad, siguen habiendo de un lado indios oprimi-
dos, cuya opresion ahora se encuentra cubierta por un man-
to de aparente igualdad ante la ley, y de otro lado mestizos
que han reemplazado a los espafioles pero que quieren ju-
gar el mismo juego que los espafioles. Por otra parte, du-
rante la Reptblica la diversidad cultural aumenta debido a
los movimientos migratorios: los chinos, los italianos, los
alemanes, los japoneses y otras emigraciones que recibe
América Latina, serdn otros tantos grupos culturales que se
suman a ese mosaico que en cada nuevo Estado intenta di-
ficultosamente adquirir una personalidad nacional.

De esta manera, muchos de los paises latinoamericanos
de hoy son extraordinariamente complejos: tienen efectiva-
mente una realidad multicultural, en la medida que todas
esas raices culturales no se han logrado integrar totalmente
y los diferentes grupos muestran todavia caracteristicas
propias.

Pero tampoco debe pensarse que se trata de un conjun-
to de grupos perfectamente diferenciados, cuyos limites y
cuya estructura cultural interna puede ser ficilmente esta-
blecida. En primer lugar, no existen subculturas puras sino
que cada uno de los grupos nacionales de alguna manera
incorpora elementos de los otros: las dosis de los distintos
componentes son distintas, es verdad, y ello es lo que per-
mite distinguir a unas culturas de otras; pero todas partici-
pan en mayor o menor grado unas de otras. Aun el latinoa-
mericano més occidentalizado es visto como un ser dife-
rente por los europeos, es percibido con rasgos que lo dis-
tinguen de los espaiioles. Y el indio més aut6ctono no deja
de tener, dentro de su propia identidad india, un gran nime-
ro de elementos occidentales: su religion, su lengua, su ves-
timenta, muchos de sus valores y hasta sus formas de orga-
nizacién social, han recibido marcadas influencias espafio-
las. En segundo lugar, hablar de un hombre latinoamerica-
no occidental o de un hombre latinoamericano indio sigue
siendo una abstraccién; porque debajo de esas categorifas
encontramos a su vez una gran diversidad.

III. RESPUESTA MODERNA FRENTE A LA
MULTICULTURALIDAD

Ahora bien, si pensamos que el Derecho es una estruc-
turacién normativa que resulta de un complejo tejido de va-
lores compartidos, de consensos y de practicas sociales, en-
tonces deberfamos concluir que a diferentes culturas les co-
rresponden diferentes Derechos: la multiculturalidad exige
el pluralismo juridico.

Sin embargo, la modernidad, ya sea en su version libe-

ral, ya sea en su versién socialista, no compartié este pun-
to de vista. Por el contrario, pretendi6 suprimir las diferen-
cias culturales y crear un Derecho homogéneo con voca-
ci6n de universalidad.

1. El planteamiento de la modernidad

Aquello que hoy llamamos modernidad es el pensa-
miento que surge de la filosofia de la ilustracién Yy que, de
una manera u otra, ain impregna nuestras mentalidades y
nuestras instituciones. Fundamentalmente consiste en una
primacia de la razén y, consecuentemente, una exaltacién
de la subjetividad individual.

La ilustracién estuvo convencida de que la razén -con-
siderada fundamentalmente desde una perspectiva instru-
mental- era el vinico criterio que el hombre debia tomar en
cuenta para formarse una opini6n de las cosas y para cons-
truir su organizacion social. Esta manera de pensar era ver-
daderamente revolucionaria: toda tradicién debia ser re-
planteada a la luz de los fines del individuo y de la razén
instrumental. Ello significa que las tradiciones no tienen
derecho alguno por s mismas y que deben ser mé4s bien ob-
jeto de desconfianza y de inspeccién.

De otro lado, este uso corrosivo de la razén revaloriza
al individuo, pues cada hombre debe formarse una opini6n
por si mismo, con la sola ayuda de su razén: la autoridad,
la historia, las costumbres, las formas sociales como se or-
ganizan las diferentes comunidades culturales, todo ello
debe ser cuestionado por cada individuo, para luego deci-
dir racionalmente el futuro que se quiere tener, m4s alld de
toda creencia o valor meramente cultural. El hombre deja
de mirar al pasado para volcarse hacia el futuro, sin trabas
ni ataduras. Y como se cree en el hombre, como se tiene
una visién optimista de la naturaleza humana, surge la con-
viccién del progreso universal y permanente de la humani-
dad.

Por otra parte, una vez que los grupos tradicionales y
las formas culturales histéricas han sido desactivados, que-
dan solamente los individuos unos frente a otros. Y estos
individuos son todos iguales, cualquier diferencia es anec-
dética y no debe ser tomada en cuenta. En consecuencia,
las pautas racionales serdn comunes a todos los hombres y
asi se pueden (y se deben) abandonar los derechos locales
para aspirar a un Derecho nacional y quiz4 universal. Las
etnias se disuelven en individuos y éstos comparten su na-
turaleza integrandose en una humanidad, que es una noci6n
comin y general. En consecuencia, toda diferenciacién ba-
sada en elementos tradicionales no podia ser sino un obst4-
culo para ese progreso, que es la promesa permanentemen-
te renovada que el hombre se ha hecho a si mismo.

Los pensadores de la modernidad percibieron con cla-
ridad la vocaci6n universalizante de las nuevas ideas. Kant,
quizi el teérico més importante del nuevo Estado de Dere-
cho, plante6 la necesidad de generalidad como elemento
fundamental de la nueva ética que debia fundar la sociedad
moderna: obra de manera que tus actos puedan obedecer a
una ley general, decia; esto es, el mundo humano debe ser
coherente, debe guardar consistencia 16gica. Kant instaura
la razén como Tribunal Supremo, ante el cual deben juz-
garse todos los actos y todas las formas sociales; y esta ra-
z6n es universal porque es parte de la naturaleza humana,
mds alld de sus diferencias circunstanciales. La sociedad
humana es una sola; las diferentes culturas no son sino as-
pectos anecddticos; por ello, la organizacién social debe
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plantearse como una sociedad de hombres libres e iguales,
sujetos todos a las mismas leyes, sin diferenciaciones. Esta
disolucién de las particularidades en el océano generalizan-
te de la racionalidad lleva a Kant hasta la conviccién de que
es posible establecer un Derecho universal que, por encima
de las diferencias entre personas, grupos sociales o cultu-
ras, pueda establecer una paz perpetua.'

La teorfa econémica del mercado hard suyo este impul-
so universalizante a fin de organizar espacios econémicos
en los que el intercambio sea facilitado por la homogenei-
dad de las formas sociales que existe en su interior. Y estos
espacios o mercados tienden a ensancharse aspirando a
constituir un solo gran mercado mundial, dentro de ese
mundo al que se le ha prometido la paz perpetua bajo un
Derecho comiin a todos los hombres. Una vez més, las par-
ticularidades culturales son consideradas como elementos
retrégrados que dificultan la modernizacion.

Para Max Weber, la modernidad consiste en una men-
talidad y en una forma de organizaci6n social, que se orde-
na racionalmente de acuerdo a fines y que da lugar a homo-
geneidades, regularidades y continuidades.’ Esta universa-
lizaci6n responde a una necesidad econémica de crear un
mercado unificado, donde los actores libres puedan inter-
cambiar con més facilidad sus bienes y servicios. Pero res-
ponde también a una nueva concepcién de la razon: no se-
r4 la facultad de aprehender la realidad sino las estructuras
formales que se esconden detrés de la realidad y la hacen
una sola a pesar de su aparente diversidad. Hay en la razén
moderna una evidente influencia matemdtica: la razén sim-
plifica, elimina lo caético de la realidad y generaliza, a la
manera como la geometria resuelve las complejas figuras
de la realidad en circulos, cuadrados, tridngulos. Esa razén
moderna tiene horror a lo confuso, a lo irregular, a lo parti-
cular: lo complejo no puede ser sino una determinada vin-
culacién de elementos simples a través de estructuras per-
fectamente determinables; cuando esto no sucede, no esta-
mos ante algo complejo sino ante algo confuso, estamos
ante un caos que es inmanejable racionalmente y, por con-
siguiente, representa un mal a evitar.

Los efectos homogenizadores de la modernizacién son
notorios y los comprobamos a todo nivel de la vida social.
Las unidades de medida se hacen menos naturales, més
abstractas, pero mds generales y se las somete al orden y a
la disciplina rigurosa del sistema decimal. Sobre las medi-
das anatémicas (como el pie, la pulgada, el codo y otras si-
milares) cuyo tamafio variaba de localidad en localidad, se
impone una medida absolutamente racional, matematica,
como el metro; y aun en los pafses en que las antiguas me-
didas subsisten, éstas son estandarizadas a fin de hacerlas
intercambiables. Las monedas asumen valores estables que
las hacen ficilmente convertibles unas a otras.

En el plano politico, nace el Estado central que sustitu-
ye una administracién disgregada en miiltiples autoridades
sin una relaci6n clara entre si, por un sistema nacional de
gobierno donde cada autoridad es parte del mismo. Y la
gran aspiracioén es Ilegar a crear un sistema universal, que
organice politicamente a la humanidad toda. En el plano
social, las particularidades premodernas, que existian bajo
la forma de privilegios y jerarquias, desaparecen igualmen-
te: todos los hombres son iguales. En el plano juridico, las
tendencias universalizantes suprimen la pluralidad de regi-
menes normativos segiin las localidades y pretenden crear

también sistemas juridicos nacionales, a través de una
Constituci6én que establezca las bases precisamente del Es-
tado central y de c6digos y leyes emitidas monopolistica-
mente por un congreso nacional. La evolucién moderna del
Derecho pretende eliminar la casufstica y la multiplicidad
de fuentes normativas independientes, a fin de imponer un
sistema unificado, basado enteramente en la razén. Como
es obvio, la costumbre cae en desgracia debido a su diver-
sidad y a su falta de coherencia: no es el resultado de la ra-
z6n (como lo es la ley) sino de la historia, por lo que no
puede ser aceptable; y cuando no hay més remedio que re-
conocer su fuerza imperativa, debe quedar subordinada a la
ley. El Derecho elimina su diversidad de fuentes y de for-
mas de aplicacién, se despoja de todo localismo y se con-
vierte en sistema. En adelante, el Derecho se define como
un grupo de normas, instituciones y patrones de conducta
emanados de una autoridad central, que aspiran a una co-
herencia interna y cuya aplicacién debe hacerse de manera
consistente por una organizacién judicial centralizada a
partir del Estado. Este sistema juridico tiene vigencia gene-
ral e insiste en conservar su autonomia respecto de las con-
vicciones religiosas, costumbres e incluso de las interven-
ciones puramente politicas de la autoridad.?

Es interesante advertir cémo el pensamiento moderno,
aun en su versién liberal que aparentemente deberia colo-
car el énfasis en un elemento creador de diversidad como
es la libertad, en el fondo sigue siendo un poco totalitario:
hay una determinada noci6n de razén y de libertad que se
impone autoritariamente sobre todas las otras y elimina la
diversidad. Evidentemente, este aspecto sistemdtico y uni-
versalizante de la modernidad no es exclusivo de la versién
liberal sino que también se presenta -y quizd con un mayor
dramatismo- en la versién socialista. La planificacién cen-
tral intenté también crear una sociedad homogénea y con-
sistente, sin particularidades culturales que pudieran per-
turbar los mecanismos de direccién de la economia. Basta
recordar la politica de destruccién minuciosa de las parti-
cularidades sociales llevada a cabo por el Estado soviético
en las zonas de cultura isldmica, en aras de la construccién
de la sociedad socialista.

Los medios con que cuenta la sociedad moderna para
imponer una determinada racionalidad sobre las otras y pa-
ra vigilar y castigar cualquier desviacién,* han sido mu-
chos: la educacién, los medios de comunicacién de masas,
los métodos de trabajo, las formas de organizacién social y
econémica y hasta la medicina y la psiquiatria.’ El Derecho
ha sido uno de ellos, cerrando la puerta a la juridicidad con-
suetudinaria, concentrando en una fuente vinica la produc-
cién normativa y en un sistema tinico la administracién del
Derecho.

Esta presi6n de la modernidad sobre la diversidad cul-
tural, intentando sofocarla y homogenizarla, se advierte
desde el planteamiento del problema.

Cuando en un pafs multicultural nos preguntamos sobre
la posibilidad de conservar esa pluralidad de culturas,
usualmente lo hacemos en términos de tradicién y moder-
nidad; en otras palabras, la pregunta es cuénto debe la mo-
dernidad imponerse sobre esas culturas diferentes, en qué
medida pueden y deben subsistir ciertas tradiciones a los
embates de la modernizacién. Reconocemos asf que la mo-
dernidad debe nivelar el terreno y nos preguntamos tinica-
mente sobre las excepciones, sobre aquellas construcciones
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del pasado que merecen subsistir a pesar de todo.

Un ejemplo interesante de este conflicto tedrico del
pensamiento modemo entre la idea de una racionalidad
universal y la existencia de etnias diferenciadas o de gru-
pos culturales diferentes, se ha presentado con motivo de la
Conferencia Cumbre de la Tierra habida en Rio de Janeiro.
En las sesiones de las Naciones Unidas preparatorias de ese
Congreso Mundial, Francia objet6 un parrafo de una de las
propuestas de convenciones porque hablaba de pueblos in-
digenas en plural. La representacién francesa, fiel a los
principios de la Revoluci6n, defendia que el pueblo es uno
solo, porque todos los hombres son iguales; por consi-
guiente, no puede admitirse una referencia juridica que re-
conozca la existencia de diferentes pueblos dentro de un
mismo pais debido a que ello atentarfa contra la igualdad y
resquebrajaria la idea de un Estado unitario.

2. La antinomia del pensamiento liberal

En el fondo, el pensamiento moderno -aun en su forma
liberal y ciertamente en su forma socialista- no se apoya en
la pura subjetividad sino que advierte la necesidad de una
cierta objetividad, de un cierto orden general, precisamen-
te para conservar (hasta donde sea posible) la subjetividad,
para evitar el riesgo de una desintegraci6n social a causa de
un individualismo exacerbado.

Esta desaparicién de las individualidades dentro de una
concepcion universalizante de la sociedad es particular-
mente desconcertante cuando nos referimos a la modermni-
dad liberal que, por definicién, pretende centrarse en el in-
dividuo. A pesar del acento en el subjetivismo individualis-
ta del pensamiento liberal, la raz6n termina adoptando una
forma avasalladora, que doblega la subjetividad, la obliga
a someterse a sus exigencias generales: la exaltacién del in-
dividuo no conduce, paradéjicamente, a un mundo de la
subjetividad sino a una nueva objetividad; no lleva a una
desagregaci6n de particularidades sino a una nueva totali-
zacién mis completa que cualquiera anterior porque se
asienta en la razén universal.

Es que la modemidad introduce en el pensamiento libe-
ral un cierto caricter antinémico. St bien parte de una afir-
macién radical de la subjetividad, luego construye con ca-
récter objetivo un mundo en donde la subjetividad sea po-
sible. Dicho de otra manera, la modemidad liberal afirma
la libertad como tnico elemento creador de valor y, por
consiguiente, sostiene que los valores son subjetivos en la
medida que cada hombre define sus propios valores. Pero
la libertad es en si misma un valor objetivo que no puede
ser refutado por ninguna subjetividad; y la sociedad que
posibilita la vida en libertad es un valor universal. Hay, co-
mo decia Hegel, una conciencia contradictoria de ese suje-
to que se aprehende al mismo tiempo como sujeto y como
objeto. De esta antinomia se van a seguir dos lineas contra-
dictorias que buscan infructuosamente conciliarse a través
tanto de la teoria como de la praxis liberal: de un lado, se
afirman los derechos del individuo, la libertad de contratar,
la propiedad absoluta, el derecho a que cada uno organice
su vida como mejor le parezca; de otro lado se afirma la ne-
cesidad de una autoridad, las leyes que establecen limites a
la libertad contractual, las restricciones a la propiedad en
aras del interés general, la sumisién a leyes generales y co-
munes para todos los ciudadanos, la supresién de la diver-
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sidad cultural precisamente en aras de construir una socie-
dad libre. De un lado, la modernidad plantears una exalta-
cién del individuo, de la libertad creadora, de la originali-
dad, de todo lo que representa la subjetividad: todo valor
pretendidamente objetivo es puesto en duda, todo es some-
tido al anlisis. Ya no hay objetividades preconstituidas, co-
mo la tradicién; las cosas no se aceptan porque son tradi-
cionales sino porque, examinadas a la luz de nuestro inte-
rés, son ventajosas. Pero, de otro lado, estos intereses indi-
viduales, fragmentarios, deben ser organizados de acuerdo
a ciertos criterios: el individuo tiene que guardar una cohe-
rencia entre sus intereses y entre éstos y sus actos; y el con-
junto de individuos, la sociedad, tiene a su vez que compa-
tibilizar esos intereses de los individuos. De ello se deduce
una serie de situaciones y de imperativos ineludibles: debe
haber leyes comunes, las leyes tienen que ser respetadas
por todos, etc. Y esta antinomia estar4 presente en los con-
flictos entre teorfa y hechos, entre razén y deseo, entre in-
dividualidad y socialidad.¢

El papel ordenador de esa nueva objetividad le corres-
ponder4 a la razén kantiana. Actuar racionalmente signifi-
car4 obrar conforme a una concepci6n general y sistemati-
ca: obra de manera que tus actos puedan convertirse en ley
universal, conforme a la maxima de Kant. De esta manera,
la raz6n evalia los intereses, no en funcién de valores ob-
jetivos, no de acuerdo a una moral de contenidos, sino sim-
plemente en su coherencia interna, en su relacién con los fi-
nes propuestos, en la compatibilizacién dentro de un todo
social: la raz6n se propone construir un orden en el que ca-
da individuo se sienta libre y pueda ser fiel a su propia sub-
jetividad; pero ese orden que libera y garantiza la subjetivi-
dad tendréd un carécter objetivo. En esta forma, la razén
censura, tolera, admite, promueve, recorta, prohibe, en una
palabra, se impone objetivamente sobre la subjetividad in-
dividual: los individuos y los grupos pueden hacer lo que
quieran siempre que mantengan la racionalidad del siste-
ma; y esa racionalidad, que aparentemente no consiste en
otra cosa que en conservar y promover las condiciones pa-
ra que cada uno pueda hacer lo que quiera, exige que tales
condiciones sean generales y, consecuentemente, suprime
la diversidad que hubiera resultado de la pura libertad de
los individuos.

III. EL DESENCANTO POSTMODERNO

Observamos, entonces, que la modernidad -tanto en su
versién socialista como en su versién liberal- intent6 can-
celar las diferencias culturales con el objeto de crear una
sola humanidad formada por hombres libres e iguales. Co-
mo consecuencia de ello tuvo animadversién contra las di-
ferencias culturales, las autonomias regionales y el plura-
lismo juridico: todo aquello que afectara la generalidad de
la ley y la integridad sin resquicios del Estado era sospe-
choso de subversién de la modernidad. Debemos pregun-
tarnos ahora si la postmodernidad debe continuar dentro de
esta linea o quiz4 regresar a la tradicién diferenciada de las
culturas y subculturas que han sobrevivido a las estrategias
generalizadoras de la modernidad o si quiz4 debe intentar
una alternativa diferente.
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1. ;Qué es el postmodernismo?

¢ Qué propone el postmodernismo del que tanto se ha-
bla recientemente? ;Nos ofrece alglin nuevo instrumento
conceptual para manejar la diversidad cultural y la plurali-
dad de sistemas juridicos?

El postmodernismo es, en realidad, ante todo un desen-
canto exasperado frente a la modernidad, frente al carécter
universalizante del pensamiento moderno. Es, de un lado,
una irritacién por la desaparicién de las particularidades
dentro de una universalidad racional que parece engullir to-
da identidad disconforme. Es también un escepticismo
frente a todo aquello que presuma de valor universal; es de-
cir, frente a todo aquello que constituya una metanarrativa,
para utilizar una expresién que utilizan los postmodernos
como herencia del origen de critica literaria de esta posi-
cién. Es, finalmente, una desilusién y una desconfianza
frente a la razén misma, en tanto que instrumento de homo-
geneizacién y de universalizacion.

Los postmodernistas tienen una gran incredulidad fren-
te a las teorfas comunes, frente al pensamiento generalizan-
te: la teorfa, para ser admisible, tiene que dejar de ser uni-
versal y ahistérica. En el postmodernismo hay una rebelién
contra una razén demasiado rigida y totalizante, que todo
lo simplifica y que construye sistemas cerrados que todo lo
explican. Pero, al mismo tiempo, el pensamiento postmo-
derno no es un mero atomismo, no es una vuelta a un mun-
do premoderno de la particularidad. Hay también una gran
preocupaci6n por el todo, una necesidad intelectual de co-
locar los textos dentro de sus contextos, un afdn de com-
prender la totalidad no como una suma de elementos sim-
ples al estilo de la ciencia moderna sino en tanto que tota-
lidad irreductible. Esta tensién entre las partes y el todo, es-
te esfuerzo de comprensi6n de lo general sin convertirlo en
un conjunto de particularidades pero, al mismo tiempo, sin
perder la diversidad, se advierte en los procesos histéricos
que estén viviendo las zonas del mundo hastiadas de mo-
dernidad: se establecen nuevos vinculos supranacionales
pero, paradGjicamente, a la vez que se pierde la importan-
cia del Estado se recupera la importancia de las regiones y
de los grupos culturales, a veces hasta en forma dramatica,
como lo que sucede en Yugoeslavia.

Dicho de otra manera, la postmodernidad es la bisque-
da de un orden social no lineal, dindmico, que no sacrifica
la diversidad, con la ayuda de una razén que no requiere es-
quematizar para entender sino que respeta lo complejo en
tanto que complejo con toda su variedad y que trata de in-
corporar dentro de ese orden abierto las posibilidades del
azar, de la libertad y de la complejidad, sin que ello consti-
tuya un desorden.

Por eso, si a algo podemos asociar el postmodernismo
es a la diversidad y al pluralismo. El postmodernismo po-
ne especial atenci6n a las diferencias de todo tipo: diferen-
cias de I6gica y de discurso, diferencias de valores estéti-
cos, diferencias de visiones del mundo. No he encontrado
todavia la expresién de un postmodernismo juridico; pero
no me cabe duda de que cuando se plantee, propondr el re-
conocimiento de las diversidades culturales y la aceptacién
de diferentes formas de regular la vida social.

En ese sentido, el postmodernismo nos ofrece una linea
de trabajo interesante frente al problema que nos preocupa.

Sin embargo, las corrientes que actualmente se han pro-
clamado postmodernistas constituyen una mezcla de ten-

dencias bastante diversas; y tenemos que distinguir ese
postmodernismo que hemos resefiado de algunas posicio-
nes extremas que llegan hasta evitar todo proyecto y hacer
casi imposible toda generalizacién. Rechazan por principio
toda intencién de propuesta, ya que ello serfa volver a la
imposicién de un sistema, y se quedan simplemente en la
critica de la modernidad; pero, al rescatar la multiplicidad
de la realidad, pierden totalmente de vista la unidad. La po-
sicién postmodernista extrema es una suerte de anarquismo
intelectual que condena todo sistema, reivindica indiscri-
minadamente los particularismos, dignifica a priori lo irra-
cional y se refugia muchas veces en un relativismo: todo es
bueno, en principio; no hay criterios universales de bien ni
de gusto estético ni de coherencia. Es por ello que en la ar-
quitectura, campo en el que el postmodernismo ha tenido
especial influencia, el postmodernista puede colocar co-
lumnas corintias a un edificio de cristales porque nada re-
sulta incompatible, toda diversidad es admisible y, en cam-
bio, todo intento de coherencia resulta totalitario. De esta
manera se constituye una postmodernidad que no es sino la
expresi6n de un resentimiento contra la modernidad, de un
nihilismo que destruye los idolos que Occidente ha venera-
do en los tltimos siglos (filosofia de la ilustracién, libera-
lismo politico, individualismo, economia de mercado, etc.),
pero que es incapaz de proponernos una visién optimista de
un mundo sin idolos. Su resentimiento lo lleva a confundir
con idolos a todo aquello que destaque, a todo temor de eli-
tismo, a todo aquello que organice el mundo, que pretenda
sistematizarlo y contra la jerarqufa implicita en toda orga-
nizacién y sistema.

En el fondo, el postmodernismo tiene una herencia
nietzscheana: el hombre postmodernista pretende alcanzar
ese estado de espiritu libre que propugnaba Nietzsche, per-
cibiendo el elemento de perspectiva de toda apreciacion,
haciéndose duefio de las virtudes que antes eran duefias de
€17 Pero Nietzsche advirti6é que la necesaria critica del pa-
sado nos podia conducir al nihilismo, es decir, al rechazo
radical del valor y del sentido, al planteamiento de que no
hay ninguna verdad, ninguna cualidad absoluta de las co-
sas, ninguna cosa en si;* y sefial6 que el nihilismo represen-
ta un estado patolégico, que es transitorio y que se produ-
ce porque las fuerzas productivas de los nuevos valores no
son todavia bastante fuertes.’

2. La postmodernidad como proyecto

Me gustarfa tratar de concebir la postmodernidad como
un proyecto, aunque ello suene como una herejfa a los oi-
dos de los postmodernistas radicales, quienes probable-
mente tomarfan la idea como un disfrazado regreso a la de-
nigrada modernidad. Quisiera entender el postmodernismo
no como una filosoffa simplemente negativista y desinte-
gradora sino como un impulso creador, optimista, que con-
dena severamente los errores de la modernidad, pero que
no se queda en la critica sino que pretende reconstruir el
mundo utilizando los mejores materiales del pasado.

En este sentido, habria que abogar por un postmodernis-
mo que no menosprecie la modernidad -con la cual se en-
cuentra genéticamente ligado- sino que la Ileve hasta sus 1l-
timas consecuencias, que la libere de algunas rigideces y la
haga transcenderse a si misma. En ese sentido, el pensa-
miento postmoderno no puede ser una mera desilusion fren-
te a una razén que se ha hecho algo totalitaria, sino un es-
fuerzo de organizaci6n no totalitaria, no lineal ni mecénica.
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No puedo aceptar ese postmodernismo desencantado
que, en el fondo, niega toda posibilidad de creacién y de
verdadera ruptura cuando se limita a aceptar todo lo que
hay sin emitir un juicio, sin pretender sistematizar y articu-
lar: valores, culturas, gustos estéticos, todos pueden coexis-
tir sin orden ni concierto. Ese es un postmodernismo del
que Habermas ha dicho, probablemente con razén, que
puede tener un espiritu neo-conservador;" pero a ello ha-
bria que agregar que es un neoconservadurismo que cae en
la mediocridad y en el kitsch, es decir, en un arte que evita
sistemdticamente una organizacion elaborada en la que to-
dos los elementos estén interrelacionados y se integren sin
fisuras en una unidad de rango superior."

Pienso que es importante comprender el mundo en su
complejidad y en su diversidad; pero ello no implica la
abolicién del orden. La razén de la Ilustracién tenia el es-
quematismo y el formalismo de las matemadticas clésicas:
el mundo no era sino un conjunto de figuras geométricas,
de cuadrados, circulos y tridngulos; el razonamiento per-
fecto era el silogismo lineal, estricto. Pero hasta las mate-
maéticas estdn cambiando en el mundo de hoy y nos hacen
ver que la naturaleza no estd formada por figuras geométri-
cas de lineas simples dentro de un mundo perfectamente
mensurable sino por una riqueza inusitada de formas cuya
organizacién no es un obsticulo para la diversidad y cuyas
estructuras son tan abiertas y libres que a cada momento se
topan con el infinito.

La postmodernidad debe ser, entonces, el reconoci-
miento del orden dentro de la diversidad y de la diversidad
dentro del orden, la cosmovisién que no considera la turbu-
lencia y el caos como monstruos ininteligibles dentro de la
naturaleza sino como formas dindmicas de las relaciones
entre lo uno y lo miltiple. Y el Derecho de la postmoderni-
dad debe rescatar la diversidad cultural y normativa, debe
abandonar sus urgencias universalistas y establecer un or-
den dentro de lo variado, una unidad que no sacrifique lo
miiltiple, que no intente colocar una camisa racional de
fuerza a la riqueza y a la variedad cultural.

El reconocimiento de la diversidad no puede significar
de ninguna manera la caida en un mundo de lo particular,
donde nada arma con nada. Creo que hay que rescatar al-
guna forma de metanarrativa; cuando menos, una manera
de articular nuestra visién del mundo y nuestra actitud fren-
te al mundo, que constituya a la vez una explicacién y una
orientacién: sin ello no hay ninguna razén para actuar por-
que no hay ningtin criterio mejor que otro, todo pierde sen-
tido por igual.

Pero esa metanarrativa debe ser abierta. No puede ser
una teoria del hombre y de la sociedad que ahogue la crea-
tividad del individuo ni que pretenda fundir en un solo mol-
de la diversidad de los grupos culturales o convierta la li-
bertad en un formalismo ordenado y en un estereotipo. La
nueva cosmovision tiene que permitir que se mantenga la
fuerza un poco salvaje de la libertad creadora y la multipli-
cidad un tanto caética de las formas culturales.

Y, claro est4, lo tnico que puede justificar una tal arti-
culaci6n es la nocién misma de libertad que, de esta mane-
ra, establece las bases de un orden y al mismo tiempo ge-
nera internamente las posibilidades de desorden que hacen
dindmico el sistema. En este aspecto, tenfa razén la moder-
nidad liberal cuando quiso colocar la libertad como criterio
del orden social: la unidad y el orden deben surgir de una

libertad que se escoge a sf misma, que no se limita a elegir
sino que libremente escoge la libertad misma. Sin embar-
go, me doy perfecta cuenta de que este concepto debe ser
cuidadosamente trabajado porque por ese camino podemos
terminar imponiendo un orden fundado en una cierta inter-
pretacion de la libertad, un orden que mate todas las demés
interpretaciones posibles y que, por consiguiente, ahogue la
libertad, creando una nueva homogeneidad que pretenda
imponerse sobre toda diversidad. Pero hay que correr el
riesgo -siendo plenamente conscientes de la necesidad de
mantener abierto el sistema- si no queremos caer simple-
mente en un nihilismo que s6lo conduce a la inacci6n y, por
ese lado, al no ejercicio de la libertad.

Nietzsche, en su trabajo denominado Ventajas y Des-
ventajas de la Historia para la Vida, hablaba de tener como
ejemplo al modelo griego, que tomaba el caos de los mate-
riales que absorbia de las culturas extranjeras y lo organi-
zaba en un cosmos que reflejara las necesidades genuinas
de los pueblos involucrados.

IV. EL DERECHO POSTMODERNISTA

(C6émo construir un nuevo Derecho sobre estas bases?
(En qué serfa diferente un Derecho postmoderno de un De-
recho moderno? Ciertamente, en el reconocimiento de una
pluralidad de érdenes juridicos ahi donde el Derecho mo-
derno sélo querfa reconocer un orden juridico estatal uni-
forme para todos los ciudadanos.

El pluralismo juridico no puede ser una desorganiza-
cién axiol6gica, social y juridica, no es la vuelta a la Edad
Media con sus miltiples normatividades, miltiples fueros,
donde las normas carecen de una jerarquia clara y donde
cada pequefia comunidad tiene su propio Derecho, lo que
hace muy dificiles los intercambios de todo tipo y especial-
mente los comerciales. El pluralismo juridico postmoderno
-cuando menos desde mi punto de vista- no puede abando-
nar las enormes contribuciones de la modernidad en mate-
ria de racionalidad y de libertad, de la formacién de un Es-
tado central coherentemente organizado, sino que quiere
intentar un sistema no rigido que conserve la unidad pero
respetando la diversidad: en el fondo es el viejo ideal libe-
ral que el liberalismo no logra realizar. Es por ello, porque
hay un didlogo entre una nocién de unidad y una de diver-
sidad, que es posible hablar a la vez de derechos humanos
(nocién universal) y de rescate del derecho consuetudina-
rio de los grupos culturales (noci6n particularista).

La idea de ese Derecho postmoderno serfa descentrar
culturalmente el derecho, a diferencia del Derecho moder-
no que pretendi6 centrarlo en una determinada racionalidad
cultural que se impuso sobre las otras. Pero descentrar no
quiere decir perder una cierta perspectiva de unidad; s6lo
que esa unidad no se establece por la prepotencia de una de
las perspectivas sino por una articulacién de todas ellas. El
deseo de unidad no es abandonado; s6lo cambian las estra-
tegias para lograrla: el pensamiento moderno, a pesar de
que renuncia al apoyo de un mundo metafisico, inmutable
y universal, y més bien introduce un elemento dindmico
como es la libertad, otorga a esa libertad un contenido tni-
co que centra el mundo en la visién occidental. Y ese con-
tenido lo convierte en principio universal. Hay todavia al-
go de metafisica en este intento, que es una herencia quiz
del iusnaturalismo de las filosofias de la ilustracién. La
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postmodernidad, en cambio, renuncia a toda metafisica, a
todo absoluto: no abandona la diversidad por una unidad
subterrdnea, no hay un arriba y un abajo, un exterior y un
interior, un conjunto de fenémenos superficiales y una uni-
dad profunda que encarna la verdad de las cosas, sino que
la unidad no es sino la serie articulada de las diferentes ma-
nifestaciones de lo miltiple.

El Derecho postmoderno tiene que esforzarse en reco-
nocer las particularidades, pero sin dejar de integrarlas den-
tro de un todo consistente; porque el Derecho es inconce-
bible sin una referencia al interés general. Ya sea que nos
coloquemos en una posici6n tradicional donde el Derecho
se encarga de vehicular y de imponer valores objetivos de
carActer religioso o cultural, ya sea que el Derecho asuma
la modernidad liberal y no reconozca tales valores objeti-
vos sino que se limite a constituir una marco de coordina-
cién para los intereses individuales que se afirman como
valores, ya sea que el Derecho se plantee dentro de una mo-
dernidad socialista, en cualquiera de estos casos el Derecho
es siempre un esfuerzo de generalizacién, una técnica de
reparto que atiende al todo. Aun el Derecho liberal, que
pretende fundamentalmente garantizar la libertad indivi-
dual, establece las condiciones de existencia de tal libertad
dentro de un contexto, desde una perspectiva que relaciona
a cada individuo en particular con los demés individuos
particulares.

El Derecho postmoderno no puede ser construido en
términos que impliquen una reduccién forzada a la unidad
sino como la posibilidad de articular las diferencias, de
mostrar las afiliaciones sin perder la heterogeneidad. Tiene
que ser un orden juridico esencialmente dinimico: no pue-
de pretender fijar la sociedad de una determinada manera,
no es una plantilla que se aplica sobre la riqueza de la vida
social para que ésta se comporte en patrones conocidos; es
mds bien un proceso, es un método de confrontaciones de
poder que continuamente van recreando el todo. No es un
orden cerrado como queria el pensamiento modemno sino
una totalidad abierta y en continua evolucién, situada fren-
te a permanentes transformaciones de poder que llevan a si-
tuaciones no planeadas e impredictibles. El jurista postmo-
demno debe, entonces, estar atento a las derivaciones, bifur-
caciones, distinciones, dispersiones, fijarse no sélo en la re-
gla sino también en las excepciones, no sélo en la conduc-
ta regular sino también en la irregular, tiene que revalorar
la informalidad, escuchar las miiltiples voces que se expre-
san en la sociedad.

V. LAS DIFICULTADES DE LA POSTMODERNIDAD

La tarea de deconstruir un Derecho formal moderno y
construir un Derecho postmodernista no es fécil. Existen
serias dificultades tedricas y practicas para llevar a cabo es-
te programa.

Ante todo, vamos a encontrar graves conflictos de va-
lores entre los diferentes grupos culturales: lo que es bueno
o tolerable para unos puede ser barbarie para otros. ;Debe-
mos suspender nuestro juicio critico y considerar como
bueno todo lo que pertenece a las otras culturas diferentes
de la nuestra?

Si algunos de los derechos consuetudinarios aceptaran
la tortura como medio de investigacién de los delitos o si
permitieran y hasta alentaran las mutilaciones o las defor-

maciones por cualquier causa, es probable que no acepta-
riamos la validez legal de esas pricticas en nombre de un
interés general que parece responde a un fondo inalienable
de nuestra cultura occidental moderna. Imaginemos un de-
recho consuetudinario que utiliza la pena de muerte, dentro
de un pais cuya Constitucién destierra la pena capital y que
quizé incluso ha firmado tratados internacionales en ese
sentido. Aparentemente, la pena de muerte no seria tolera-
ble dentro del territorio nacional bajo ninguna considera-
ci6én. Pero prohibir esas practicas de los grupos étnicos que
consideramos absolutamente incompatibles con nuestra
sensibilidad y con nuestra nocién del Derecho, jseria un
acto de colonialismo o imperialismo cultural?

Hay quienes sostienen que nuestra cultura occidental
no puede juzgar la otra cultura y, por consiguiente, todo lo
que ella contiene -incluyendo aquello que nosotros consi-
derarfamos barbaro- debe ser tolerado. Sin embargo, una
tal posicién nos puede llevar simplemente a una nueva for-
ma de dogmatismo y a una posicién conservadora como la
denunciada por Habermas: la indiferencia social es una for-
ma de conservadurismo. El propio Derrida dice al respecto
que La critica del emocentrismo tiene en la mayoria de los
casos la vnica funcién de constituir al otro como modelo
de lo que es original y lo que es bondad natural y, conse-
cuentemente, de acusarse y humillarse a si mismo que lo
lleva a exhibir su inaceptable ser en un espejo anti-emo-
céntrico. Por eso, Derrida critica a Lévy-Strauss: piensa
que queda en €l un resabio de esos moralistas ingleses que
crefan que existe una moralidad natural que ha sido borra-
da por la civilizaci6n, pero que puede ser encontrada a tra-
vés de la memoria; Lévy-Strauss, dice Derrida, cree poder
encontrarla a través del anilisis de los pueblos primitivos.
Pero esto no es verdadero pluralismo, porque sélo tendre-
mos una verdadera articulacién de las diferencias cuando
todas ellas sean consideradas iguales y no unas més inocen-
tes o més naturales que las otras."

Por otra parte, el énfasis en los derechos consuetudina-
rios de los grupos culturales o étnicos no puede consistir en
una mera yuxtaposicién calidoscépica de culturas y 6rde-
nes normativos, ya que habriamos recuperado la multipli-
cidad a costa de la unidad: es indispensable que €l todo na-
cional esté regido por el interés general que permite articu-
lar tales derechos consuetudinarios. Pero, ;de qué interés
general se trata? ;C6mo se define ese interés general para
que no sea simplemente la expresi6n de las perspectiva de
uno de los grupos involucrados? Quiero dejar esa pregunta
sin respuesta por el momento.

Otra cuestién delicada corresponde al mundo de la téc-
nica juridica: ;cémo vamos a deslindar la aplicacién de
unos y otros érdenes juridicos? El Derecho tiene siempre
un 4mbito de vigencia que delimita el alcance de sus nor-
mas. Ahora bien, en un pais profundamente mezclado, don-
de précticamente no existen culturas en estado puro y don-
de la movilidad de la migracién interna ha dispersado a
muchos grupos culturales que, si bien conservan zonas de
mayor influencia, se encuentran en la mayor parte de los
casos bastante interpenetrados, tanto geogrificamente co-
mo en razén de las alianzas familiares. Es preciso, enton-
ces, montar un mecanismo muy fino para determinar qué
Derecho se aplica a quién; teniendo en cuenta que las ex-
tralimitaciones pueden dar lugar a situaciones bastante per-
turbadoras. El Derecho tiene instrumentos para manejar la



Postmodernidad y pluralismo juridico 35

diversidad de 6rdenes juridicos, cuando éstos se encuentran
mds claramente diferenciados y los cruces de normatividad
son més bien excepcionales y precisos. De esta forma, el
Derecho moderno puede seguir el llamado criterio del Iu-
gar donde suceden los hechos o ius soli o el criterio del de-
recho propio de las personas, llamado ius sanguinis para
establecer si un determinado caso ser4 resuelto por aplica-
cién del Derecho nacional donde sucedieron los hechos y
donde generalmente se estd juzgando el problema o si se
resolverd mediante la aplicacién de los Derechos de los
paises a los que corresponden los sujetos involucrados. Y
todo ello da lugar a complejos razonamientos cuando va-
rias legislaciones entran en conflicto porque hay varios cri-
terios aplicables: puede ser que, segtin el punto de vista,
tanto el ius soli como el ius sanguinis pudieran ser aplica-
bles; puede ser también que los sujetos involucrados sean
de diferentes nacionalidades que pudieran implicar la apli-
cacién de diferentes legislaciones en virtud siempre del

mismo criterio del ius sanguinis.

¢{Es posible llevar a cabo un razonamiento similar entre
los diferentes Derechos consuetudinarios y el Derecho for-
mal de un pafs? No lo sé y me surgen inmediatamente se-
rios reparos.

Por iltimo, la economia de mercado exige la constitu-
ci6n de reglas de juego similares para todos los actores eco-
némicos a fin de facilitar los intercambios. Estos espacios
econémicos homogéneos tienden a ser cada vez mayores y
superan las fronteras politicas nacionales. ;C6mo podemos
compatibilizar esta necesidad de la 16gica econémica con la
recuperaci6n de la diversidad cultural y con el pluralismo
juridico, sin reducir estos procesos a simples aspectos fol-
kl6ricos y marginales?

No he querido proponer aquf un conjunto de respuestas si-
no un conjunto de preguntas, no he intentado plantear solucio-
nes'y recetas sino inquietudes peturbadoras. Creo que es lo tini-
co honesto que se puede hacer por el momento sobre €l tema.
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La libertad de prensa
y el derecho a la
comunicacion

Marena Briones Velastegui

El origen escrito de estas reflexiones se ubica en no-
viembre 27 de 1998, cuando el Proyecto Latinoamericano
de Medios de Comunicacién de la Fundacién Friedrich
Ebert y la Fundacién Eugenio Espejo me brindaron la opor-
tunidad de exponer en el seminario Libertad de prensa. Par-
ticipacion ciudadana. Democracia y desarrollo, que se lle-
v6 a cabo en el auditorio de Diario Expreso en Guayaquil.
Sobre esa base, que es su parte sustancial, para esta version
he efectuado algunas modificaciones que he considerado
convenientes y he procedido a revisar nuevamente los tex-
tos constitucionales para verificar su actualidad.

La comunicacién es un tema apasionante y complejo,
sobre todo en estos tiempos, como bien lo sabe la humani-
dad por experiencia propia. Por eso, cuando la direccién de
la revista Iuris Dictio tuvo la gentileza de invitarme a cola-
borar en este nimero de su serie, pensé que seria oportuno
compartir esas ideas, con el 4nimo de incitar méds amplia-
mente al andlisis y al debate. Gracias a PROMEFES y a Sa-
ra Brombart, su coordinadora, cuya generosa autorizacion
para esta publicacién lo ha hecho posible.

LIBERTAD DE PRENSA: {DE QUIEN?

Cada vez que me ha tocado darle un mordisco reflexi-
vo a la libertad de prensa, he enfrentado el mismo dilema:
(Hablar de la libertad de prensa es hablar de los medios de
comunicacién? Porque siempre he tenido -todavia tengo- la
impresi6n de que con tal expresi6n se alude unica y exclu-
sivamente a la prensa propiamente dicha, alaradioy a la
televisién y, por supuesto, ahora -no estd demis sefialarlo-
al ciberespacio, esto es, al Internet.

La interrogante se ha ahondado cuando he debido pasar
de la referencia comin a los textos legales, concretamente
a las Constituciones, normas supremas de los paises. Ha-
blemos, por el momento, de aquellas que nos interesan en
esta ocasién, las de los paises andinos, entre los cuales he
incluido, con el riesgo de que me censuren sus nacionales,
a la Naci6én Argentina, pues por sus tierras también transi-
tan los Andes.

En ninguna de ellas -me refiero a las Constituciones- he
encontrado que la libertad de prensa exista per se, si es que
por prensa entendemos solo a los medios de comunicaci6n.
Todas, sin excepcién alguna, lo que consagran es un dere-

(Estudio comparado en el ambito andino)'

cho universal, atributo de la calidad humana, reconocido
expresamente desde la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que podemos
sintetizar en el derecho a la Libertad de expresion del pen-
samiento.

Ahora bien, salvo la Constitucién colombiana, cuya
particularidad explico més adelante, lo que sf hacen tam-
bién las dem4s Constituciones andinas, con variantes de re-
dacci6n y como consecuencia l6gica del derecho que con-
sagran para todos los habitantes de sus correspondientes
paises, es sefialar que la libre emisién o difusién de las
ideas y opiniones puede hacerse por cualquier medio. En
algunos casos, se menciona expresamente prensa. La
Constitucién colombiana, por su parte, en las dos disposi-
ciones que contienen el derecho referido, garantiza expre-
samente la libertad de fundar medios masivos de comuni-
cacién. En este ultimo sentido, la Constitucién peruana es
también tajante al afirmar que Los derechos de informar 'y
opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion.

De lo anterior, entonces, es facilmente colegible que la
libertad de prensa no se limita a los mass-media, ni como
sujetos ni como vehiculos de la expresién, sino que es in-
herente a un derecho m4s comprensivo y més general: el
derecho de todos, la libertad de todos, absolutamente de to-
dos y todas, de hacer piblicas nuestras ideas y opiniones
por los medios que nos apetezcan.

Pero, dado el alcance y el poder que los medios de co-
municacién tienen, resulta claro que la mencién expresa de
que para hacer efectivo el derecho a la libre expresion se
puede recurrir a dichos medios, es una garantfa adicional a
ese derecho de todos y todas a la libre expresién. Una ga-
rantfa adicional que, en las Constituciones de Argentina,
Colombia, Chile, Perd y Ecuador, se suma al sefialamiento
de que no habr4 censura previa, o simple y llanamente de
que no habré censura. En el caso de Bolivia, que no contie-
ne una disposicién expresamente directa al respecto, el re-
forzamiento deviene de una norma que establece que los
funcionarios publicos estardn sujetos al pago de indemni-
zaciones si clausuran imprentas y otros medios de expre-
sién del pensamiento contraviniendo los derechos y garan-
tias que establece la Constitucién. Vale anotar, por otro la-
do, que Ecuador incorpor6 la expresa garantia de no censu-
ra previa en su tltimo texto constitucional, que entr6 en Vi-
gencia el 10 de agosto de 1998.
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En todo caso, nada de lo dicho, ni de lo que diré des-
pués, tiene algo de extrafio, si volvemos nuestra mirada a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
de San José, del afio 1969, cuyo articulo 13, en la parte per-
tinente, reza asf:-

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

El ejercicio del derecho previsto en el inciso preceden-
te no puede estar sujeto a previa censura, sino a responsa-
bilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fija-
das por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los de-
mds;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden pibli-
co o la salud o la moral publicas...

Asi, pues, la proteccién constitucional de la no censura
previa o sencillamente de la no censura tiene aplicacién no
solo para los medios de comunicacién, sino para todos y
cada uno de los habitantes de los seis paises andinos. No
censura previa que, por si acaso, no tiene nada de absoluta
cuando se ha declarado alggn tipo de estado de excepci6n,
evento en el que las Constituciones de Bolivia, Chile y
Ecuador expresamente confieren la facultad de suspender
dicha garantfa. La Constitucién colombiana, por su parte y
aunque tiene un capitulo especial para los estados de ex-
cepcidn, no sefiala expresamente que se pueda suspender la
garantia de no censura. La Constitucién argentina, por otro
lado, simplemente dice, de manera general, que si se decla-
ra el estado de sitio en alguna provincia o en algiin territo-
rio, alli quedar4n suspendidas las garantfas constituciona-
les. Y, por tltimo, la Constitucién peruana, mientras en el
caso de la declaratoria del estado de emergencia sefiala qué
derechos pueden ser suspendidos o restringidos y entre
ellos no incluye a la no censura; en el caso del estado de si-
tio, en cambio, establece la obligatoriedad de mencionar
los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe
o suspende.

LIBERTAD DE PRENSA: /PARA QUE?

Contestada la primera pregunta, pasemos a la segunda:
{Cuél es el fin de garantizar, ahora sf, la libertad de prensa,
entendida como un derecho que supera el dmbito de los
medios de comunicacién? Las mismas Constituciones, cu-
yos postulados nos interesan esta vez, se encargan de pro-
porcionarnos las respuestas.

Para llegar al meollo del asunto, auscultemos por seg-
mentos qué mds nos dicen cada uno de los cuerpos norma-
tivos supremos que estamos revisando: las Constituciones
argentina y boliviana se limitan, como ha sido lo usual y
como lo fue en Ecuador hasta antes de la dltima Constitu-
cién, a reconocer el derecho de todos y todas a difundir sus
ideas y opiniones de manera libre. Las Constituciones de
Colombia, Chile y Perd, en cambio, y, por supuesto, con
distinciones en la redaccién, incorporan en sus respectivos
articulos referencias explicitas al denominado derecho a la
informacion.

En efecto, el articulo 20 de 1a Constitucién colombiana,
cuya redaccion es bastante similar a su articulo 73, dice: Se
garantiza a toda persona la libertad de expresar su pensa-
miento y opiniones, la de informar y recibir informacién
veraz e imparcial.... Por su parte, el articulo 19, niimero 12,
de la Constitucién chilena garantiza: La libertad de emitir
opinion y la de informar;... .Y la Constitucién peruana, en
su articulo 2, mimero 4, afirma que toda persona tiene de-
recho: A las libertades de informacion, opinién, expre-
sion,....

Hasta allf, entonces, bien podemos advertir que la liber-
tad de prensa, esto es, la libertad de difusién o publicacién
de ideas y opiniones, como parte del derecho a expresar li-
bremente el pensamiento, estd intrinsecamente ligada a un
concepto mds abarcador: el de la informacién como un de-
recho, también de todos y todas, no solo a difundir infor-
macién, sino a recibir informacién. Una informacién que,
en el caso de Colombia, debe tener cualidades de veracidad
e imparcialidad.

La Constitucién ecuatoriana, por su lado -y, claro, se-
gun desde donde se mire- ha dado algunos pasos més ade-
lante. En el dambito de las garantias constitucionales b4si-
cas, como uno de los derechos civiles, contiene una primi-
cia constitucional (articulo 23, mimero 10): el derecho a la
comunicacion, primicia que adquiere rostro méis concreto
con el establecimiento de una seccién, la décima, que se
denomina De la comunicacidn, en el capitulo De los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, cuyo articulo 81,
en su primer inciso, dice: El Estado garantizard el derecho
a acceder a fuentes de informacion, a buscar, recibir, co-
nocer y difundir informacién objetiva, veraz, plural,
oportuna y sin censura previa, de los acontecimientos de
interés general, que preserve los valores de la comunidad,
especialmente por parte de periodistas y comunicadores
sociales.

Sé perfectamente que atribuir a la informacién virtudes
tales como las de veracidad, imparcialidad, pluralidad, ob-
jetividad y oportunidad, especialmente cuando se piensa en
la prensa, la radio y la televisién, causa mucho resquemor.
La Sociedad Interamericana de Prensa, en varias ocasiones,
ha afirmado que, por haber incorporado tales calificativos,
la Constitucién ecuatoriana atenta contra la libertad de
prensa. Al respecto, efectivamente, hay quienes argumen-
tan que la inclusién de dichos rasges constituye un peligro
para la libertad de prensa, porque pueden servir de pretex-
to para que el poder politico silencie o coarte a los medios.
Otras mentes, més filoséficas, sostienen que LA verdad, LA
objetividad, asi con maydsculas, no existen y que mal se
podria, entonces, pretender garantizarlas.

Para cada uno de esos reparos, sin embargo, hay sus
contra-reparos. Primero, retomo lo ya dicho y demostrado
en cuanto a que la libertad de prensa no es privilegio de los
medios de comunicacién, aunque, indudablemente, por su
influencia socio-politica, son ellos quienes mds necesitan
resguardarla. Segundo, yendo por el mismo camino que he-
mos venido trazando, demando que se vean las cosas tam-
bién desde el dngulo de los lectores, los radioescuchas y los
televidentes, esto es, desde la ribera que esté frente a la de
los medios de comunicacién: ;alguno o alguna de ustedes
quisiera, voluntaria y conscientemente, recibir una infor-
macién que no sea veraz? ;jalguno o alguna de ustedes qui-
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siera, asi mismo voluntaria y conscientemente, recibir co-
mo imparcial o como objetiva una informacién que no lo
es? Estoy segura de que no. Es més, los propios medios
compiten en el mercado de las noticias a base de esléganes
que ofertan imparcialidad, objetividad, veracidad.

Tercero, para referirme solo a uno de los comentados
adjetivos, una cosa es LA verdad y otra, diferente, aunque
cercana, es la veracidad. Pregunto: jes lo mismo decir una
mentira que mentir? Pues, en el caso de los medios de co-
municacién, que trabajan con un bien social, con un bien
piiblico, la comunicacién, y que tienen peso en la configu-
racién de lo que los dem4s percibimos como realidad, de lo
que se trata es de que no mientan -entiéndase, a sabiendas-
y de que desplieguen todo el esfuerzo posible para no decir
mentiras, esto es, para asegurarse lo mejor que puedan de
que lo que dicen corresponde a unos ciertos hechos. ¢ Tie-
ne esto algo de especial, sobre todo si, como ya vimos, tan-
to en el caso ecuatoriano como en el colombiano la no cen-
sura también est4 garantizada?

Todo eso, ademis de que me parece que ninguna de las
dos Constituciones andinas que asf lo consagran ha afiadi-
do los mentados calificativos por el mero gusto de hacerlo
y corriéndose el riesgo de restringir la libertad de prensa.
Esta, la libertad de prensa, y su no censura previa son un
derecho de todos, para precautelar, no solo la libre expre-
sién del pensamiento, sino la correcta administracién de la
cosa publica. Que, junto con ella, se garanticen la recep-
cién, la bisqueda y la difusién de una informacién veraz,
imparcial, plural, oportuna y objetiva, precisamente abona
a favor de la buena labor de los medios de comunicacién
social y de su credibilidad de cara a la ciudadanfa. Todos
los calificativos atribuidos a la informaci6n en las Consti-
tuciones ecuatoriana y colombiana deben ser interpretados
interdependientemente y en el contexto de un derecho am-
plio, que es el derecho a la comunicaci6n, como un dere-
cho de doble via, individual y colectivo a la vez, que, como
todo derecho, se traduce también en un deber.

Precisamente, la Constitucién colombiana ha sido més
que clara al afirmar que los medios de comunicaci6n tienen
responsabilidad social, y al considerar indispensable garan-
tizar el pluralismo informativo y la competencia leal com-
prometiéndose a evitar las practicas monop6licas en el uso
del espectro electromagnético. La Constitucién ecuatoriana
ha querido ser més eficaz aiin al incorporar el derecho a la
comunicacién como un derecho inherente a nuestra condi-
ci6n humana, y al incluir la participacién de los medios de
comunicacién en los procesos educativos, en la promocién
de una cultura por la salud y la vida, en el estimulo de la
creatividad y de las actividades culturales y en la preserva-
ci6én de valores éticos.

Por consiguiente, la libertad de prensa, a la luz general
de las Constituciones revisadas, estd consagrada para ase-
gurar el derecho a la libre expresién de todos y para precau-
telar un sistema democritico de convivencia social donde
el hacer piiblico sea lo m4s di4fano posible y la ciudadania
pueda ejercer como es debido su derecho a la fiscalizacion.
Frente a esas concepciones, tanto los medios de comunica-
cién como los comunes ciudadanos estamos sujetos, en
principio, a las mismas reglas de juego.

LIBERTAD DE PRENSA: (HASTA DONDE?

Lo que vendré en esta parte - a estas alturas, parece que
huelga decirlo- es ciertamente un limite a la libertad de ex-
presi6n del pensamiento y las opiniones. Esa repetida frase
de que frente a un derecho se encuentra otro derecho o, mds
claramente, de que frente a mis derechos se encuentran los
derechos de los demés, no tenfa por qué perder sentido tra-
tdandose de una garantfa como la libertad de prensa. Ello
también resulta evidente si recordamos la transcripcién que
antes hicimos de una parte del articulo 13 del Pacto de San
José: No censura previa, pero si responsabilidades ulterio-
res. Todas las Constituciones contemplan la regla de las
responsabilidades ulteriores. Con excepci6n de la especifi-
cidad de la Constitucién colombiana, que es en el derecho
a la honra donde afiade que La ley sefialard la forma de su
proteccion, todas las demés Constituciones andinas, en el
derecho a la libre expresién del pensamiento, de una u otra
manera aluden a frases como conforme a las leyes que re-
glamenten su ejercicio, o sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas li-
bertades, o bajo las responsabilidades de ley, o sin perjui-
cio de las responsabilidades previstas en la ley.

Ponerle limites a un derecho, més cuando, como en el
caso presente, ese derecho goza de garantias adicionales,
no tiene nada de especial y si de respeto a las mis elemen-
tales normas de convivencia. Esta afirmaci6n no elude, de
ninguna manera, las problemdticas relaciones que se pro-
ducen cuando las colisiones entre uno y otro derecho no pi-
san un terreno didfano. Por el momento, sin embargo, no
entraré en tales detalles, aunque sf quiero dejar constancia
de que, de lo que conozco, tanto la jurisprudencia estadou-
nidense como la espafiola han definido pardmetros ms pu-
lidos para zanjar algunos de esos conflictos.

Pero, volvamos a nuestro asunto. La libertad de expre-
sién de las ideas y opiniones -y dentro de ella la libertad de
prensa- tiene limites proporcionados por las mismas cartas
supremas de los paises. Los méds comunes son el derecho a
la intimidad, el derecho a la honra, el derecho a la buena re-
putacién y el derecho a la imagen. Todas las Constitucio-
nes analizadas, en mayor o menor grado, segtin el detalle
con que hayan sido concebidas sus disposiciones, garanti-
zan a todos sus destinatarios el derecho a la intimidad y a
la honra.

Cabe sefialar, eso si, que en los casos de Bolivia y Ar-
gentina, las declaraciones constitucionales de las cuales se
entiende que se deriva la garantia que revisamos son nor-
mas muy generales. En su orden: No existe la pena de in-
famia 'y Las acciones privadas de los hombres que de nin-
giin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perju-
diquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exen-
tas de la autoridad de los magistrados.

Pues bien, el derecho a la intimidad, que por excepcién
est4 ligado constitucionalmente al derecho a la honra y que
por lo general se refiere tanto a la intimidad personal como
a la familiar, en el caso de Colombia est4 vinculado con la
inviolabilidad y el secreto de la correspondencia y otras
formas de comunicacién. En cambio, con excepcién de la
Constitucién argentina, que no prevé ninguna norma en tal
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sentido, las demds Constituciones andinas prohiben expre-
samente, en acdpites independientes, la intercepcién de
conversaciones y comunicaciones privadas, a menos que
exista orden judicial y en los casos y con las formalidades
que las leyes establezcan.

La violacién al derecho a la honra de toda persona, cu-
ya proteccién suele extenderse a la buena reputacién, co-
metida a través de o en un medio de comunicacién social,
en las Constituciones de Colombia, Chile, Perii y Ecuador
da pie al denominado derecho de rectificaci6én. Esto es -de
manera general, porque cada redaccién es diferente y por-
que también suele haber otras consecuencias-, al derecho
del ofendido a que, en el mismo medio de comunicacién
donde se lo ofendi6, se publique la rectificacién. Mientras,
Colombia habla simplemente de una rectificacién en con-
diciones de equidad, que da un margen amplio tanto para
alegar el derecho como para argumentar en qué condicio-
nes debe resarcirselo; Chile sefiala que la rectificacién sera
gratuita; Perti, que serd en forma gratuita, inmediata y pro-
porcional; y Ecuador, que serd en forma obligatoria, inme-
diata y gratuita, y en el mismo espacio o tiempo de la in-
Sformacion o publicacion que se rectifica.

No obstante, como anticipamos, los supuestos que cada
Constitucién prevé para que proceda el derecho de rectifi-
caci6n son disfmiles. Colombia no contiene ninguna consi-
deracién adicional a la garantia general de que Toda perso-
na tiene derecho a... su buen nombre... y a la declaracién de
que Se garantiza el derecho a la honra..., pero incluye el
derecho de rectificacién en el segundo inciso de los articu-
los 20 y 73, a continuacién de la afirmacién de que los me-
dios masivos de comunicaci6n son libres y tienen respon-
sabilidad social.

Chile, por su lado, en su articulo 19, ndmero 12, para
que proceda la rectificacién, prevé que se trate de una per-
sona natural o juridica ofendida o injustamente aludida
por algiin medio de comunicacion social; pero, ademés, en
su articulo 19, nimero 4, califica de delito a la imputacion
de un hecho o acto falso, o que cause injustificadamente
dafio o descrédito a una persona o a su familia. Deja a sal-
vo, eso si, que el medio de comunicacién se excepcione
probando la verdad de la imputacidn, pero siempre que ella
no constituya por si misma el delito de injuria a particula-
res. En esa misma disposicién, Chile también sefiala que
..los propietarios, editores, directores y administradores
del medio de comunicacion social respectivo serdn solida-
riamente responsables de las indemnizaciones que proce-
dan.

Pert, por su parte, en el nimero 7 de su articulo 2, con-
cede el derecho de rectificacién a Toda persona afectada
por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier me-
dio de comunicacion social...; y de manera mas directa, en
su articulo 2, nimero 4, que protege el respeto a la vida pi-
blica y privada de las personas, expresa que Los delitos co-
metidos por medio del libro, la prensa y demds medios de
comunicacion social se tipifican en el Cédigo Penal y se
Juzgan en el fuero comiin; y en el nimero 6 garantiza el de-
recho de todos sus habitantes a que los servicios informdti-
cos, computarizados o no, publicos o privados, no suminis-
tren informaciones que afecten la intimidad personal y fa-
miliar.

Ecuador, que es el tnico de los pafses andinos que in-
cluye en el derecho a la honra y a la intimidad, el derecho

al nombre, a la imagen y a la voz de la persona, en el nd-
mero 9 del articulo 23, que contiene el derecho a la libre
expresi6n del pensamiento, para dar paso al derecho de rec-
tificacién, supone la existencia de una persona afectada
por afirmaciones sin pruebas o inexactas, o agraviada en
su honra por informaciones o publicaciones no pagadas
hechas por la prensa u otros medios de comunicacién so-
cial... Ecuador es el tinico pafs andino que constitucional-
mente diferencia entre una publicacién ofensiva pagada y
una no pagada.

Ahora bien, en el caso colombiano, adem4s, existe el
denominado derecho de respuesta o de réplica, que se dis-
tingue del derecho de rectificacién en tanto no atiende a
una ofensa o agravio personal, sino a una opinién diferen-
te, a un punto de vista distinto, sobre tesis o propuestas. El
articulo 112 de la Constitucién colombiana dice que Los
partidos y movimientos politicos que no participan en el
Gobierno podrdn ejercer libremente la funcién critica fren-
te a éste y plantear y desarrollar alternativas politicas. Pa-
ra estos efectos, salvo las restricciones legales, se garanti-
zan los siguientes derechos: ... de uso de los medios de co-
municacion social del Estado de acuerdo con la represen-
tacion obtenida en las elecciones para Congreso inmedia-
tamente anteriores; de réplica en los medios de comunica-
cion del Estado frente a tergiversaciones graves y eviden-
tes....

Hay, ademds, otras normas constitucionales que, para
finalizar, aunque el tema no ha sido agotado, merecen ser
mencionadas. Tal es el caso en Chile de la existencia de un
Consejo Nacional de Television, encargado de velar por el
Juncionamiento de este medio de comunicacién. Tal es el
caso en Colombia de la existencia de un organismo encar-
gado de La direccion de la politica que en materia de tele-
vision determine la ley. Ambos, son los tnicos paises andi-
nos que contemplan constitucionalmente la existencia de
organismos auténomos para, en cierta manera, regular la
actuacién del medio televisivo.

En Ecuador, lo que existe es el compromiso constitu-
cional del Estado de adoptar medidas que aseguren a los
nifios y adolescentes la proteccién frente a la influencia de
programas o mensajes nocivos que se difundan a través de
cualquier medio, y que promuevan la violencia, la discri-
minacion racial o de género, o la adopcién de falsos valo-
res; la prohibicién de toda publicidad que por cualquier
medio o modo promueva la violencia, el racismo, el sexis-
mo, la intolerancia religiosa o politica y cuanto afecte a la
dignidad del ser humano, asi como la prohibicién de trans-
mitir las diligencias judiciales por los medios de comuni-
cacién'y su grabacién por personas ajenas a las partes y
sus defensores. Lo que Chile tiene es el mandato constitu-
cional de que una ley establecerd un sistema de censura
para la exhibicién y publicidad de la produccién cinema-
togrdfica.

LIBERTAD DE PRENSA: TAMBIEN UNA ACTIVIDAD
PARTICULAR

Una vez desarrollado, aunque sucintamente y no de
manera completa todo lo anterior, cabe destacar que, enese
contexto general de la libertad de prensa como derecho a la
libre expresion del pensamiento y de las ideas y opiniones,
nuestras Constituciones, ademés de la no censura, prevén
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garantias especiales para la actividad periodistica.

Asi, la Constitucién argentina determina que EI Con-
greso federal no dictard leyes que restrinjan la libertad de
imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal y
que No podrd afectarse el secreto de las fuentes periodisti-
cas. La Constitucién boliviana, que Los funcionarios publi-
cos que, sin haberse dictado el estado de sitio,... clausuren
imprentas y otros medios de expresién del pensamiento...
estdn sujetos al pago de una indemnizacién, independien-
temente de la accién penal que corresponda y siempre que
se compruebe dentro de juicio que actuaron en coniraven-
cién a los derechos y garantias que establece dicha Cons-
titucién. La Constitucién colombiana, que Los medios ma-
sivos de comunicacién son libres, que La actividad perio-
distica gozard de proteccion para garantizar su libertad e
independencia profesional y que El secreto profesional es
inviolable. La Constitucién chilena, que La ley en ningtin
caso podrd establecer monopolio estatal sobre los medios
de comunicacion social. La Constitucién peruana, que Es
delito toda accién que suspende o clausura algin érgano

de expresion o le impide circular libremente. Y la Consti-
tucién ecuatoriana, que el Estado garantizard la cldusula de
conciencia y el secreto profesional de los periodistas'y co-
municadores sociales o de quienes emiten opiniones for-
males como colaboradores de los medios de comunicacién,
as{ como el derecho de todos, pero especialmente de perio-
distas y comunicadores sociales, a acceder a fuentes de in-
formacién.

A MODO DE FINAL

Muchos aspectos no han tenido cabida en este espacio,
pero, si en algo ayuda, forma parte de este trabajo un cua-
dro que recoge, aunque no exhaustivamente, las normas
constitucionales de los seis pafses en torno a varios aspec-
tos del derecho a la comunicacién. Han sido aglutinadas
desde una mirada personal, que apunta a destacar pilares
clave de la comunicacién como un derecho humano funda-
mental.

NO TAN A VUELO DE PAJARO:
LA COMUNICACION EN LAS CONSTITUCIONES ANDINAS

LA COMUNICACION: UN DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL

Argentina

ber:...
De publicar sus ideas por la prensa..."

Bolivia

Art. 14: "Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a sa-

b) A emitir libremente sus ideas y opiniones..."

Colombia

Art. 7: "Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio:

Art. 73: "Se garantiza a toda persona la libertad... de informar y recibir informaci6n veraz e imparcial. Entre estas libertades esté la de
fundar medios masivos de comunicacién..."

Art. 75: "El espectro electromagnético es un bien piblico inalienable e imprescriptible sujeto a la gestién y control del Estado. Se ga-
rantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije 1a ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendré por mandato de la ley para evitar las pricticas mono-
polisticas en el uso del espectro electromagnético."

Art. 76: "La intervencién del Estado en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television, estard a cargo de un or-
ganismo de derecho publico con personerfa juridica, autonomfa administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.
Dicho organismo desarrollard y ejecutaré los planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el inciso anterior."

Art. 111: "Los partidos politicos con personeria juridica tienen derecho a utilizar los medios de comunicaci6n social del Estado en todo

tiempo, conforme a la ley. Ella estableceré asi mismo los casos y la forma como los candidatos debidamente inscritos tendrén acceso a
dichos medios."

Art. 112: "Los partidos y movimientos politicos que no participen en el Gobierno podrén ejercer libremente la funcién critica... Para es-
tos efectos, salvo las restricciones legales, se garantizan los siguientes derechos:.. de uso de los medios de comunicacién social del Es-
tado de acuerdo con la representacién obtenida en las elecciones para Congreso inmediatamente anteriores;..."
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Chile

Art. 19: "La Constituci6n asegura a todas las personas:
12. La libertad de emitir opini6n y la de informar,... en cualquier forma y por cualquier medio,...
La ley en ningtin caso podr4 establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacién social...

Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener diarios, revistas y periédicos, en las condiciones que sefia-
le 1a ley.

El Estado, aquellas universidades y demés personas o entidades que la ley determine, podran establecer, operar y mantener estaciones
de televisién..."

»

Perii

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:

4. Alas libertades de informacién... mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin pre-
via autorizacién, ni...

Los derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicaci6n."

Art. 61: "El Estado facilita y vigila Ia libre competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o mo-
nopolios.

La prensa, la radio, la televisi6n y los dem4s medios de comunicaci6n social; y, en general, las empresas, los bienes y los servicios re-
lacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio o acaparamiento, directa
ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares."

Ecuador

{ Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos..., el Estado reconoceré y garantizari a las personas los siguientes:

10. EI derecho a la comunicacién y a fundar medios de comunicacién social y a acceder, en igualdad de condiciones, a frecuencias de
radio y televisién."

Art. 81: "El Estado garantizar4 el derecho a acceder a fuentes de informaci6n; a buscar, recibir, conocer y difundir informaci6n objeti-
va, veraz, plural, oportuna... de los acontecimientos de interés general, que preserve los valores de la comunidad, especialmente por par-
te de periodistas y comunicadores sociales...

No existir4 reserva...

Los medios de comunicacién social deberdn participar en los procesos educativos de promocién cultural y preservacién de valores éti-
cos. La ley establecerd los alcances y limitaciones de su participaci6n.

Se prohibe la publicidad que por cualquier medio 0 modo promueva la violencia, el racismo, el sexismo, la intolerancia religiosa o po-

litica y cuanto afecte a la dignidad del ser humano."
Art. 247: "...

Ser4 facultad exclusiva del Estado la concesién del uso de frecuencias electromagnéticas para la difusién de sefiales de radio, televisién
y otros medios.

Se garantizard la igualdad de condiciones en la concesi6n de dichas frecuencias. Se prohibe la transferencia de las concesiones y cual-
quier forma de acaparamiento directo o indirecto por el Estado o por particulares, de los medios de expresién y comunicacién social."

EL DERECHO A LA COMUNICACION: LA INFORMACION

Argentina

Art. 38: "...

Su creaci6n y el ejercicio de sus actividades (de los partidos politicos) son libres dentro del respeto a esta Constitucién, la que garanti-
za... el acceso a la informaci6n publica...

Los partidos politicos deberdn dar publicidad del origen y destino de sus fondos y patrimonio."

Art. 42: "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a ... una informacién adecuada
y veraz;...

Bolivia

Art. 129:"...

III. Las autoridades y funcionarios de la administracién piblica tienen la obligacién de proporcionar al Defensor del Pueblo la informa-
cién que solicite en relacién al ejercicio de sus funciones..."

Colombia

Art. 15: "...

En la recolecci6n, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y demds garantias consagradas en la Constitucién...”
Art. 20: "Se garantiza a toda persona la libertad de ... informar y recibir informaci6n veraz e imparcial..."

Art. 73: "Se garantiza a toda persona la libertad... de informar y recibir informacién veraz e imparcial..."

Art. 74:"...
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Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca laley..."

Art. 78: "La ley regulari el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asf como la informaci6n que
debe suministrarse al piiblico en su comercializacién..."

Art. 112: "Los partidos y movimientos politicos que no participen en el Gobierno podrén ejercer libremente la funcién critica... Para es-
tos efectos, salvo las restricciones legales, se garantizan los siguientes derechos: de acceso a la informacién y a la documentacién ofi-
ciales;..."

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:
12. La libertad de... informar..."

»

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
4. A las libertades de informacién...

5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad piblica, en el plazo legal, con el cos-
to que suponga el pedido. Se exceptiian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley
o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una Comisién investigado-
ra del Congreso con arreglo a la ley y siempre que se refieran al caso investigado..."

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos..., el Estado reconocer4 y garantizard a las personas los siguientes:

7. El derecho a disponer de bienes y servicios, publicos y privados, ... asf como a recibir informaci6én adecuada y veraz sobre su conte-
nido y caracteristicas.”

Art. 81: "El Estado garantizar4 el derecho a acceder a fuentes de informacién; a buscar, recibir, conocer y difundir informacién objeti-
va, veraz, plural, oportuna y...

No existird reserva respecto de informaciones que reposen en archivos piblicos, excepto de los documentos para los que tal reserva sea
exigida por razones de defensa nacional y por otras causas expresamente establecidas en la ley..."

Art. 244: "Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le corresponderé:
8. Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacién fraudulenta, la publicidad engafiosa..."

EL DERECHO A LA COMUNICACION: LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y EXPRESION

Argentina

Art. 14- "Todos los habitantes de la Naci6n gozan de los siguientes derechos, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, a sa-
ber:...

De publicar sus ideas por la prensa sin censura previa;..."
Art. 38:"...

Su creacién (la de los partidos politicos) y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta Constituci6n, la que garan-
tiza... la difusi6n de sus ideas..."

Bolivia

Art. 7: "Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio:
b) A emitir libremente sus ideas y opiniones por cualquier medio de difusién;..."

Colombia

Art. 20: "Se garantiza a toda persona la libertad de expresar su pensamiento y opiniones,..."
Art. 73: "Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones,..."

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:

12. La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de respon-
der de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley,..."

»

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:

4. A las libertades de informaci6n, opini6n, expresién y difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacién, ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de
ley...."
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Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reco-
nocerd y garantizaré a las personas los siguientes:

9. El derecho a la libertad de opini6én y de expresién del pensamiento en todas sus formas, a través de cualquier medio de comunica-
cién, sin perjuicio de las responsabilidades previstas en la ley..."

EL DERECHO A LA COMUNICACION: LA LIBERTAD DE CULTO Y DE CONCIENCIA

Argentina

Art. 14: "Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a sa-
ber:... de profesar libremente su culto;..."

Art. 20: "Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano; pueden.. ejercer libremente su
culto;..."

Bolivia

Art. 3: "El Estado reconoce y sostiene la religi6n cat6lica, apost6lica y romana. Garantiza el ejercicio piiblico de todo otro culto..."
Art. 182: "Se garantiza la libertad de ensefianza religiosa."

Colombia

Art. 18: "Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a reve-
larlas ni obligado a actuar contra su conciencia."

Art. 19: "Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremente su religién y a difundirla en forma indivi-
dual o colectiva..."

Chile

Art. 19: "La Constituci6én asegura a todas las personas:

6. La libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la mo-
ral, a las buenas costumbres o al orden piiblico..."

”

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:

3. Ala libertad de conciencia y de religi6én, en forma individual o asociada. No hay persecucién por razén de ideas o creencias. No hay
delito de opinién. El ejercicio de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden piblico.

18. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filoséficas, religiosas o de cualquier otra indole, asf como a guardar el secreto
profesional.”

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constituci6n... el Estado reconocerd y garantizar4...

11. La libertad de conciencia; la libertad de religi6én, expresada en forma individual o colectiva, en piiblico o en privado. Las personas
practicarén libremente el culto que profesen, con las inicas limitaciones que la ley prescriba para proteger y respetar la diversidad, la
pluralidad, la seguridad y los derechos de los demés.

21. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones politicas y religiosas. Nadie podr4 ser obligado a declarar sobre ellas..."

EL DERECHO A LA COMUNICACION: LA LIBERTAD DE PRENSA, SUS LIMITES Y LA CENSURA

Argentina

Art. 32: "El Congreso federal no dictar4 leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccién federal.”
Art. 43: .. '

Toda persona podr4 interponer esta acci6én (amparo) para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que cons-
ten en registros o datos de bancos piiblicos, o los privados destinados a proveer informe,... No podr4 afectarse el secreto de las fuentes
periodisticas."

Art. 23: "En caso de conmocién interior o de ataque exterior ... se declarard en estado de sitio la provincia o territorio..., quedando sus-
pensas allf las garantias constitucionales..."

Bolivia

Art. 15: "Los funcionarios publicos que, sin haberse dictado el estado de sitio,... clausuren imprentas y otros medios de expresi6n del
pensamiento... est4n sujetos al pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre que se compruebe, dentro de juicio civil que
podr4 seguirse independientemente de la accién penal que corresponda, que tales medidas o hechos se adoptaron en contravencién a los
derechos y garantias que establece esta Constitucién."
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Art, 112; "La declaratoria de estado de sitio produce los siguientes efectos:
5. ..
En caso de guerra internacional, podré establecerse censura sobre la correspondencia y todo medio de publicacién."

Colombia

Art. 20; (Medios de comunicaci6n) "Estos son libres y tienen responsabilidad social... No habr4 censura."

Art. 73:.."

Los medios masivos de comunicacién son libres y tienen una responsabilidad social... No habré censura."

Art. 74. "La actividad periodistica gozaré de proteccién para garantizar su libertad e independencia profesional.
El secreto profesional es inviolable."

Art. 75: "...

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendrd por mandato de la ley para evitar las practicas mono-
polisticas en el uso del espectro electromagnético.”

Art. 76 "La intervencién del Estado en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de televisién, estard a cargo de un or-
ganismo de derecho piblico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollard y ejecutaré los planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el inciso anterior."

Art. 77: "La direcci6n de la polftica que en materia de televisién determine la ley, sin menoscabo de las libertades consagradas en esta
Constitucién, estar4 a cargo del organismo mencionado.

La televisi6n ser4 regulada por una entidad auténoma de orden nacional, sujeta a un régimen legal propio. La direcci6n y ejecucién de
las funciones de la entidad estarén a cargo de una junta directiva la cual nombrar4 el director. Los miembros de la junta directiva ten-
drén periodo fijo. El gobierno nacional designard dos de ellos. Otro ser4 escogido por los canales regionales de televisién. La ley dis-
pondri lo relativo al nombramiento de los demés miembros.

Una ley regularé la organizaci6n y funcionamiento de la entidad.”

Chile

Art: 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:

4. El respeto y la proteccién a la vida privada y piblica y a la honra de la persona y de su familia.

La infraccién de este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién social, y que consistiere en la imputacién de un hecho
o acto falso, o que cause injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su familia, ser4 constitutiva de delito y tendré la san-
ci6én que determine la ley. Con todo, el medio de comunicacién social podr4 excepcionarse probando ante el tribunal correspondiente la
verdad de la imputacién, a menos que ella constituya por s{ misma el delito de injuria a particulares. Ademds, los propietarios, editores,
directores y administradores del medio de comunicacién social respectivo serén solidariamente responsables de las indemnizaciones que
procedan;...

12. ...

La ley en ningtin caso podré establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicacién social.

Habr4 un Consejo Nacional de Televisién, auténomo y con personalidad juridica, encargado de velar por el funcionamiento de este me-
dio de comunicacién. Una ley de quérum calificado sefialard la organizacién y demés funciones y atribuciones del referido Consejo.
La ley establecer4 un sistema de censura para la exhibicién y publicidad de la produccién cinematogréfica."

Art. 41:"...

1. Por la declaraci6n de estado de asamblea, €] Presidente ... queda facultado para suspender o restringir... la libertad de informacién y
de opinién... Podr4 también imponer censura a la correspondencia y a las comunicaciones...

2. Por la declaracién de estado de sitio, el Presidente ... podré ... restringir el ejercicio de las libertades... de informacién y de opini6n..."

-

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
4, A las libertades de ...

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demés medios de comunicaci6n social se tipifican en el Cédigo Penal y se juz-
gan en el fuero comiin.

Es delito toda accién que suspende o clausura algtn érgano de expresién o le impide circular libremente..."

Art. 137: "El Presidente de la Republica,..., puede declarar, por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de €l,..., los
estados de excepcién que en este articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia...

2. Estado de sitio, en caso de invasién, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan, con menci6n de los dere-
chos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende..."

Ecuador

Art. 50: "El Estado adoptar4 las medidas que aseguren a los nifios y adolescentes las siguientes garantias:

7. Proteccién frente a la influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a través de cualquier medio, y que promuevan la
violencia, 1a discriminacién racial o de género, o la adopcién de falsos valores.”
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Art. 81: "El Estado garantizari el derecho a ... difundir informacién... y sin censura previa, de los acontecimientos de interés general,
que preserve los valores de la comunidad, especialmente por parte de periodistas y comunicadores sociales.

Asimismo, garantizari la cldusula de conciencia y el derecho al secreto profesional de los periodistas y comunicadores sociales o de
quienes emiten opiniones formales como colaboradores de los medios de comunicacién.

No existiré reserva...

Los medios de comunicacién social deberén participar en los procesos educativos de promocién cultural y preservacién de valores éti-
cos. La ley establecer4 los alcances y limitaciones de su participacién.

Se prohibe la publicidad que por cualquier medio o modo promueva la violencia, el racismo, el sexismo, la intolerancia religiosa o po-
litica y cuanto afecte a la dignidad del ser humano.”

Art. 116: "...

La publicidad electoral a través de los medios de comunicacién colectiva, solo podr4 realizarse durante los 45 dfas inmediatamente an-
teriores a la fecha de cierre de la campaiia electoral. La ley sancionard el incumplimiento de estas disposiciones.”

Art. 181: "Decretado el estado de emergencia, el Presidente... podrd asumir las siguientes atribuciones o algunas de ellas:
5. Disponer censura previa en los medios de comunicacién social."
Art. 195: "...

No se admitir4 la transmisién de las diligencias judiciales por los medios de comunicacién, ni su grabacién por personas ajenas a las
partes y a sus defensores."

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD, EL NOMBRE, LA VOZ Y LA IMAGEN

Argentina

Art. 19: "Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral ptblica, ni perjudiquen a un tercero,
estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados..."”

Bolivia

Colombia

Art. 15: "Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar,... y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar..."

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:
4. El respeto y proteccién a la vida privada y piblica...

La infracci6n de este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién social, y que consistiere en la imputacién de un hecho
o acto falso, o que cause injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su familia, seré constitutiva de delito, y tendr4 la san-
ci6n que determine la ley. Con todo, el medio de comunicacién social podréd excepcionarse probando ante el tribunal correspondiente la
verdad de la imputacién, a menos que ella constituya por s misma el delito de injuria a particulares. Ademds, los propietarios, editores,
directores y administradores del medio de comunicaci6n social respectivo serdn solidariamente responsables de las indemnizaciones que
procedan;..."

Y]

Pert

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
4. A las libertades de...

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demés medios de comunicacién social se tipifican en el C6digo Penal y se juz-
gan en el fuero comun.

6. A que los servicios informéticos, computarizados o no, piblicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar.

7. A... la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias..."

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reco-
nocerd y garantizard a las personas los siguientes:

8. El derecho a ... la intimidad personal y familiar. La ley protegerd el nombre, la imagen y la voz de la persona.

21. ... En ningiin caso se podr4 utilizar la informacién personal de terceros sobre sus creencias religiosas y filiacién politica, ni sobre da-
tos referentes a salud y vida sexual, salvo para satisfacer necesidades de atencién médica.”

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y EL DERECHO A LA HONRA, AL BUEN NOMBRE, A LA BUENA REPUTACION

Argentina

Art. 19: "Las acciones privadas de los hombres que de ningitin modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero,
estn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados..."
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Bolivia

Art. 17: "No existe la pena de infamia..."

Colombia

Art. 15: "Todas las personas tienen derecho a... y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.”
Art. 21: "Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefialaré la forma de su proteccién.”

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:
4. El respeto y protecci6n a... y a la honra de la persona y de su familia.
La infracci6n de este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién social,..."

Peri

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
4. A las libertades de...

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demés medios de comunicacién social se tipifican en el C6digo Penal y se juz-
gan en el fuero comiin.

7. Al honor y a la buena reputacién,..."

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reco-
noceré y garantizar a las personas los siguientes:

8. El derecho a la honra, a la buena reputacién,..."

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y LA INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA O DE OTRA FORMA DE
COMUNICACION '

Argentina

Art. 19: "Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral piiblica, ni perjudiquen a un tercero,
est4n solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados..."

Bolivia

Art. 20:

"I. Son inviolables la correspondencia y los papeles privados, los cuales no podrén ser incautados sino en los casos determinados por
las leyes y en virtud de orden escrita y motivada de autoridad competente. No producen efecto legal los documentos privados que fue-
ren violados o substrafdos.

1L Ni la autoridad ptiblica, ni persona u organismo alguno podrén interceptar conversaciones y comunicaciones privadas mediante ins-
talaci6n que las controle o centralice."

Colombia

Art. 15:"...

La correspondencia y demés formas de comunicaci6n privada son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante or-
den judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccién, vigilancia e intervenci6n del Estado podré exigirse la presentacién
de libros de contabilidad y dem4s documentos privados, en los términos que sefiale laley."

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:

5. La inviolabilidad... de toda forma de comunicacién privada. ...las comunicaciones y documentos privados (solo pueden) interceptar-
se, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley;..."

-

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por man-
damiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guardard secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su exa-
men.

Los documentos privados obtenidos con violaci6n de este precepto no tienen efecto legal.
Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos est4n sujetos a inspecci6n o fiscalizacién de la autoridad competen-
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te, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccién o incautacién salvo por orden ju-
dicial."

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de los derechos..., el Estado reconocerd y garantizar4 a las personas los siguientes:

13. La inviolabilidad y el secreto de la correspondencia. Esta solo podré ser retenida, abierta y examinada en los casos previstos en la
ley. Se guardard el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. El mismo principio se observar con respecto a cual-
quier otro tipo o forma de comunicacién."

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y EL DERECHO A LA RECTIFICACION

Argentina

Bolivia

Colombia

Art. 20: "...

Estos son libres... (los medios de comunicacién) Se garantiza el derecho de rectificacién en condiciones de equidad..."
Art. 73:"...

...3¢ garantiza el derecho a la rectificaci6n en condiciones de equidad..."

Chile

Art. 19: "La Constitucién asegura a todas las personas:

12. ...

Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algiin medio de comunicaci6n social, tiene derecho a que su decla-
raci6n o rectificaci6n sea gratuitamente difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio de comunicaci6n social en que
esa informaci6n hubiere sido emitida..."

-

Peru

Art. 2: "Toda persona tiene su derecho:
AN

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que éste se
rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley."

Ecuador

Art. 23: "Sin perjuicio de..., el Estado reconocerd y garantizard a las personas los siguientes:
9...

La persona afectada por afirmaciones sin pruebas o inexactas, o agraviada en su honra por informaciones o publicaciones no pagadas
hechas por la prensa u otros medios de comunicacién social, tendrd derecho a que éstos hagan la rectificacién correspondiente en for-
ma obligatoria, inmediata y gratuita, y en el mismo espacio o tiempo de la informacién o publicacién que se rectifica."

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y EL DERECHO DE REPLICA

Argentina

Bolivia

Colombia

Art. 112: "Los partidos y movimientos politicos que no participan en el Gobierno podrén ejercer libremente la funcién critica frente a
éste y plantear y desarrollar alternativas politicas. Para estos efectos, salvo las restricciones legales, se garantizan los siguientes dere-
chos: ...de réplica en los medios de comunicaci6n del Estado frente a tergiversaciones graves y evidentes o ataques piiblicos proferidos
por altos funcionarios oficiales,..."

Chile

Peri

Ecuador
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EL DERECHO A LA COMUNICACION Y LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Argentina

Bolivia

Colombia

Atrt. 20: (Medios de comunicaci6n) "Estos son libres y tienen responsabilidad social.”
Art. 73:"...

Los medios masivos de comunicacién son libres y tienen una responsabilidad social..."

Chile

Peri

Ecuador

Art. 43: "El Estado promover4 la cultura por la salud y la vida, con énfasis en la educacién alimentaria y nutricional de madres y nifios,
y en la salud sexual y reproductiva, mediante la participacién de la sociedad y la colaboraci6n de los medios de comunicaci6n social."

Art. 63: "El Estado garantizar4 el ejercicio y participacién... y adoptard las medidas para que... los medios de comunicacién contribu-
yan a incentivar la creatividad y las actividades culturales en sus diversas manifestaciones."

Art. 81: "...

Los medios de comunicacién social deber4n participar en los procesos educativos, de promocién cultural y preservaci6n de valores éti-
cos. La ley establecerd los alcances y las limitaciones de su participaci6n..."

EL DERECHO A LA COMUNICACION Y EL HABEAS DATA

Argentina
Art. 43: "Toda persona puede interponer accién... de amparo,... contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares...

Toda persona podr4 interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en regis-
tros o bancos de datos piiblicos o privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminaci6n, para exigir la supre-
sién, rectificaci6n, confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podré afectarse el secreto de las fuentes de informaci6n periodisti-
ca"

Bolivia
Art. 15: "Todas las personas tienen derecho a... De igual modo tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccién, tratamiento y circulacién de datos se respetarén las libertades y dem4s garantfas consagradas en la Constitucién..."

Ecuador

Art. 94: "Toda persona tendré derecho 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 a conocer el uso que se haga de ellos y su propésito.

Podr4 solicitar ante el funcionario respectivo la actualizacién de los datos o su rectificaci6n, eliminacién o anulaci6n, si fueren erréneos
o afectaren legitimamente sus derechos..."

Nortas 1. Todas las Constituciones, salvo la del Ecuador, fueron consultadas en la siguiente
direccién electrénica: http://www.georgetown.edu/pdba/Constitutions. En el caso
de la Constitucién ecuatoriana vigente, su texto fue publicado en el Registro Ofi-
cial nimero 1 del 11 de agosto de 1998.

2. Este trabajo forma parte del texto “La libertad de prensa y el derecho a la comuni-
cacién: Estudio comparado en el dmbito andino’, que, a su vez, es una version re-
visada de la presentaci6n preparada para el seminario “Libertad de prensa. Partici-
pacién ciudadana. Democracia y desarrollo (Guayaquil, 27 de noviembre de 1998)
a pedido de PROMEFES y Fundacién Eugenio Espejo.
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Un estudio comparativo:
El Tribunal de Justicia

de las Comunidades

Europeas y el Tribunal
s de Justicia de la

Comunidad Andina

Segiin el criterio del profesor universitario Gerge Sce-
lle La funcion jurisdiccional es la llave de toda organiza-
cién social' ; por tanto, el funcionamiento de un 6rgano ju-
dicial es el que garantiza un verdadero desarrollo del dere-
cho comunitario. De ahi que la jurisprudencia del Tribunal
de las Comunidades Furopeas en el asunto 26/63, Van
Gend en Loos/ Administracién Fiscal neerlandesa, resalte
el hecho mediante el cual los Estados han limitado, aunque
en ambitos restringidos, sus derechos soberanos, y en el
cual los sujetos no son tnicamente los Estados Miembros,
sino también sus ciudadanos.

La presencia de un organismo judicial es lo que nos
permite distinguir a los sistemas de integracién interguber-
namentales, como el caso de MERCOSUR vy a las organi-
zaciones internacionales, sujetos de Derecho Internacional
como a la Corte Internacional de Justicia de la Haya, de los
sistemas de integracién comunitarios; ya que los Tribuna-
les de Justicia comunitarios tienen una competencia suma-
mente amplia, de cardcter general porque sus tratados cons-
titutivos les atribuyen la misién de garantizar el respeto del
derecho en la interpretacién y aplicacién de dichos trata-
dos, en tanto que la justicia internacional tiene caricter
consensual y la competencia del Organo Judicial estd fun-
dada en el consentimiento de los Estados.

Estd claramente establecido que en Derecho Interna-
cional ningiin estado puede considerarse obligado a some-
ter sus diferencias con otros estados, sea a la mediacion,
sea al arbitraje, 0 a cualquier otro procedimiento de solu-
cién pacifica, sin su consentimiento. El consentimiento
puede ser dado una vez para todas bajo la forma de obli-
gacion libremente aceptada, o puede darse, por el contra-
rio, en un caso determinado fuera de toda obligacion inter-
nacional.” En tanto que el derecho comunitario se integra
a los ordenamientos nacionales en un contexto de estricta
juridicidad, garantizando que la violacién a las normas del
derecho comunitario se desarrolle tinicamente dentro de un
marco de derecho objetivo y de ahi una de las caracteristi-

cas del derecho comunitario que se robustece por la labor
que desempeiian los Tribunales de Justicia en los sistemas
de integracién supranacionales, es que prevalece lo estric-
tamente legal en la construccién del edificio comunitario
sobre cualquier consideracién de oportunidad politica, es
decir, el plus de juridicidad.

Tanto el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas como el de la Comunidad Andina obedecen a una se-
rie de circunstancias especificas y singulares que marcan su
origen y desarrollo condicionados por su entorno politico,
econémico y social, siendo sin duda la Europa comunitaria
la etapa més avanzada de integracién.

El tratar de consolidar un sistema de integracién dentro
de lo que establece el derecho comunitario es conducirnos
hacia la globalizaci6n, con la intencién de ser parte de un
proceso de insercién en un contexto econémico, formando
verdaderos bloques, como lo estd consiguiendo la Unién
Europea y a lo que aspiran los paises de la Comunidad An-
dina, no solo con el objetivo de mejorar sus economias si-
no mejorar considerablemente su capacidad de negocia-
cibn, es decir, estar en igualdad de condiciones frente a los
paises de mayor mercado.

¢ CUANDO HABLAMOS DE UN SISTEMA
COMUNITARIO?

Los procesos de integracién requieren de una normati-
va juridica que regule su funcionamiento y organizacién,
razén ésta que da origen al derecho comunitario y de ahi
que en Europa se hable de derecho originario y de derecho
derivado, constituyendo el primero, los Tratados Constitu-
tivos que forman a decir del profesor Jorge Luis Suérez, el
Derecho Constitucional de la Comunidad. En la Comuni-
dad Andina lo conforman: el Acuerdo de Cartagena, suscri-
to en 1969, Protocolos e Instrumentos Adicionales como el
de la adhesién de Venezuela a la Comunidad Andina, antes
Pacto Andino; Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia,
con sus Protocolos modificatorios como el de. Cochabamba
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Bolivia, firmados del 28 de mayo de 1996, mediante los
cuales se introdujeron importantes reformas.

En Buropa el Derecho Originario serfa el Tratado de
Paris del 18 de abril de 1951, por el que se creaba la CE-
CA, el Tribunal de Justicia; Tratado Constitutivo de la CEE
y, Tratado de la CEEA.

Y el segundo, es decir el derecho derivado, del ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina segiin lo estable-
ce el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina en su Art. 2, lo conforman las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Co-
misién; las Resoluciones de la Secretaria General y los
Convenios de Complementacién Industrial; y en el Dere-
cho Comunitario Europeo lo forman los actos normativos
adoptados por las instituciones comunitarias sefialados en
el articulo 189 TCE y son los reglamentos, directivas, de-
cisiones, recomendaciones y dictimenes.

Uno de los aspectos determinantes para hablar de dere-
cho comunitario es la supranacionalidad, mediante la cual
se manifiesta la cesién de competencia de los Estados
Miembros a determinados 6rganos para que acttien con in-
dependencia de los 6rganos comunitarios que estin confor-
mados por personas de la Comunidad y no como represen-
tantes de los Estados Miembros. Esta caracteristica la tie-
nen un mayor nimero de 6rganos en la Comunidad Euro-
pea, pero, la cantidad de 6rganos supranacionales no es so-
lo lo que identifica a un sistema de derecho comunitario, en
la Comunidad Andina son 6rganos supranacionales la Se-
cretarfa General y el Tribunal de Justicia.

La autonomia financiera es un aspecto importante pues-
to que, al funcionar los 6rganos completamente indepen-
dientes de toda injerencia que pudiera tener un Estado a tra-
vés de un funcionario que por su nacionalidad se identifi-
que con ese Estado Miembro, se estaria fortaleciendo la su-
pranacionalidad y se garantizarfa el cumplimiento de los
objetivos de la comunidad comunitaria.

En la Comunidad Andina, a diferencia de la Europea,
no se cuenta para su financiamijento con recursos propios,
sino con aportaciones que provienen de los Estados Miem-
bros en proporcién de las condiciones econémicas de cada
uno de los paises, pero, esto no impide que la actuacién de
sus miembros y en especial del Tribunal deje de ser objeti-
va y apartada de los intereses de la justicia andina.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

Generalidades de la Comunidad Europea

La Comunidad Europea surgi6 del deseo de establecer
una Europa pacffica, unida y préspera después de los ho-
rrores de las dos guerras mundiales; hoy en dia, es 1a expre-
si6én méds avanzada y concreta de la integracién mundial.

Los origenes de la Unién Europea se remontan hacia
1950 cuando el ministro francés de Asuntos Extranjeros,
Roberto Schuman propuso la creacién de la primera comu-
nidad europea referente al carbén y al acero dando lugar,
un afio después, a la aceptaci6n de seis pafses para la firma
del Tratado de Parfs que establecié la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero (CECA).

Posteriormente, los seis paises europeos decidieron
aplicar el mismo criterio a toda la economia europea, sus-
cribiendo simultdneamente, en 1957, los tratados de Roma

que crearon la Comunidad Econémica Europea (CEE)y la

Comunidad Europea de la Energfa Atémica (EURATOM).
La Comunidad Europea tiene como misi6n organizar de

modo coherente y solidario las relaciones entre sus Estados
Miembros; actualmente el nimero de Estados que partici-
pan en este proceso de integracién politica y econdmica es
de quince, puesto que a los seis paises fundadores (Alema-
nia, Francia, Italia, Luxemburgo, Bélgica y Holanda) se han
ido afiadiendo en 1973 Dinamarca, Irlanda y Reino Unido,
en 1981 Grecia, en 1986 Espafia y Portugal, y finalmente
en 1995 Austria, Finlandia y Suecia.

El Tratado de la Uni6n Europea en sus articulos 3y 3 A
establece los objetivos generales, los mismos que podrian
resurmirse en:

« La integracién econémica y el progreso social equili-
brado y sostenible, principalmente mediante la creacién
de un espacio sin fronteras interiores.

e La paz entre la naciones europeas, anteriormente divi-
didas por seculares rivalidades.

o  Establecer una unién econ6mica y monetaria que
implica una moneda dnica, el Euro, y desarrollar una
cooperacién estrecha en el 4mbito de la justicia y de los
asuntos de interior.

La realizaci6n de estos objetivos debe garantizar el res-
peto de las libertades de los derechos fundamentales, iden-
tidad nacional de los Estados Miembros, subsidiaridad, su-
ficiencia de medios y de unidad institucional.

El mecanismo institucional de las comunidades euro-
peas es el mejor modelo entre las organizacjones suprana-
cionales existentes en el mundo, sus competencias le son
atribuidas expresamente por los tratados o se deducen im-
plicitamente de los mismos. Sus principales instituciones
son las siguientes:

« El Consejo de Ministros

« LaComisién

¢ El Parlamento Europeo

e El Tribunal de Justicia

¢ El Tribunal de Cuentas

e Comité Econémico Social

e Comité de las Regiones

« El Sistema Europeo de Bancos Centrales

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS (TJCE)

Generalidades

El Tribunal de Justicia tiene por misién fundamental
pronunciarse sobre la interpretacién del Derecho Comuni-
tario y velar por que este derecho sea aplicado tanto por las
instituciones europeas como por los Estados Miembros. El
mismo constituye un tribunal nico dentro de la Comuni-
dad Europea y que, basado en el derecho comunitario, ad-
ministra justicia en el marco de los dispuesto en cada uno
de los tratados constitutivos.

El Tribunal tiene su sede administrativa en Luxembur-
go y ha contribuido al desarrollo y consolidacién del siste-
ma juridico e institucional de la Unién Europea.

Sus dos primeras sentencias se dictaron dos afios des-
pués de su creacién en diciembre de 1954; posteriormente
no solo el tratado constitutivo de la CEE, sino también el
tratado de la CEEA en su articulo tres instituyen un Tribu-
nal de Justicia similar. En el Convenio Adicional del 25 de
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marzo de 1957 relativo a determinadas instituciones comu-
nes, se decidié que las competencias que en cada tratado
habian sido atribuidas a un Tribunal debian ejercitarse por
un Tribunal de Justicia dnico. De alli que empiece a funcio-
nar a partir del 7 de octubre de 1958.

COMPOSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

El Tribunal se compone de los jueces, los abogados ge-
nerales y el secretario. Los jueces y los abogados son ele-
gidos entre los jurisconsultos que tengan una notoria com-
petencia. Actualmente existen quince jueces que de acuer-
do al TCE (articulo 167) son nombrados por sus respecti-
vos gobiernos por un periodo de seis afios.

Cada tres afios se efectiia una renovacién parcial que
afecta, alternativamente, a ocho y siete jueces, asf como a
cuatro abogados generales.

El Tribunal puede actuar segiin se regula en los articu-
los 165 del TCE y 95 del Reglamento de Procedimiento o
en Sesién Plenaria (Gran Pleno o Pequefio Pleno) o en Sa-
las.

Los jueces y los abogados generales son inamovibles y
gozan de inmunidad de jurisdiccién. Dicha inmunidad so-
lo puede ser levantada mediante decisién unénime del pro-
pio Tribunal. El Presidente del Tribunal es elegido por los
propios jueces para un perfodo de tres afios y su mandato
es renovable. Su principal funcién consiste en la supervi-
sién de los trabajos del Tribunal y conviene destacar aquf
la competencia del Presidente para nombrar al juez ponen-
te en cada asunto. Asi mismo, en los procedimientos de ur-
gencia, el Presidente se pronuncia sobre las peticiones de
medidas provisionales o bien puede optar por remitir la de-
cisién sobre la suspensién de la ejecucién de un acto comu-
nitario o nacional al Tribunal en Pleno.

Los jueces no pueden actuar en una jurisdiccién de su
propia nacionalidad.

La figura del abogado general concede al Tribunal de
Justicia una importante originalidad. Este asiste a los jue-
ces presentando publicamente, con toda independencia e
imparcialidad, conclusiones motivadas de los asuntos pro-
movidos ante el Tribunal de Justicia a fin de asistirle en el
cumplimiento de su misién (Art.166 TCE). Su figura se
asemeja al Comisario de Gobierno en el Consejo de Esta-
do de Francia. Su nombramiento, derechos y deberes se ri-
gen por lo previsto para los jueces. Existen cinco puestos
fijos de abogados generales de las naciones grandes (Ale-
mania, Francia, Espafia, Italia y Reino Unido). Los demds
puestos de abogados generales corresponden a nacionales
de pafses miembros pequeiios (rotando entre ellos por or-
den alfabético).

TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal de Primera Instancia se creé mediante una
decisién del Consejo de Ministros a solicitud del TICE, el
24 de octubre de 1988, y empez6 a funcionar el 1 de octu-
bre de 1989. Est4 formado por quince jueces quienes eligen
un presidente. En caso necesario, uno de los jueces puede
actuar como abogado general; las competencias de este Tri-
bunal tienden a alcanzar todo tipo de recursos, excepto las
cuestiones prejudiciales (Art. 168.A TCE).

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

La competencia del Tribunal es obligatoria, de modo
que los paises miembros de la Comunidad Europea no tie-
nen otra via para solucionar los posibles conflictos que sur-
gen entre si. El Tribunal puede tanto pronunciar sentencias
como emitir opiniones cuando éstas se solicitaren. Sus
competencias son las siguientes:

1. EL TJCE COMO GARANTE DEL RESPETO DE LA
LEGALIDAD COMUNITARIA POR LOS PAfSES
MIEMBROS

Son dos bésicamente las vias a través de las cuales el
TICE controla la adecuacién de la actividad o inactividad
de los Estados Miembros al Derecho Comunitario (Art.
169 y 170 TCE).

Tal control es directo cuando se ejerce por la interposi-
cién de un recurso por incumplimiento (Art.169 y 171
TCE), cuyo objeto es obtener la declaracién del incumpli-
miento de un Estado Miembro del Derecho Comunitario.’
Y es indirecto cuando el TICE se pronuncia a través de una
cuestién prejudicial acerca de la interpretacion del Derecho
Comunitario.

a) Recurso por incumplimiento o infracci6n.

b) Cuesti6n prejudicial de interpretacién.

a) Recurso por incumplimiento o infraccién

Consiste en la aplicacién del Derecho Comunitario me-
diante mecanismos de control previstos en este derecho,
con base a recursos presentados por la Comisién o por un
Estado Miembro.

En la fase inicial la Comisién estd en condiciones de
negociar con los Estados Miembros con el objetivo de que
adopten las medidas necesarias en el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas del tratado o del derecho derivado.
En caso contrario, la Comisién eleva la denuncia ante el
Tribunal, el cual puede emitir una sentencia condenatoria.

El Tribunal de Justicia europeo puede recibir denuncias
provenientes ya sea de un Estado Miembro o de la Comi-
sién. Para los particulares, la presentacién de la denuncia es
indirecta y se la debe hacer ante la Comisi6n.

Este recurso ha sido interpretado en el sentido de que
incluye la garantia no solo del Derecho Comunitario Origi-
nario sino del Derecho Comunitario en su globalidad, in-
cluidos el Derecho Derivado y los Principios Generales del
Derecho Comunitario; por tanto los articulos 169 y 170 del
TCE se pueden referir tanto al derecho derivado como
complementario. Lo mismo cabe decir incluso de los
acuerdos internacionales celebrados por la Comunidad con
los terceros Estados en virtud del Art. 228 del TCE, puesto
que segin establece el mencionado precepto en su aparta-
do séptimo, genera derecho vinculante tanto para la Comu-
nidad como para los Estados Miembros.*

b) La cuestion prejudicial de interpretacién
(Art. 177 TCE)

Obligacién que tienen los érganos jurisdiccionales de
los Estados Miembros de someter a consideracién del
TICE la cuesti6n de Derecho Interno que se vea incompa-
tible con el Derecho Comunitario.’
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Requisitos de la remision prejudicial de interpretacion
Son dos esencialmente:

» La existencia de una duda razonable, acerca de c6mo
ha de ser interpretado el Derecho Comunitario, tanto
originario, derivado y complementario; y que la

* Aclaraci6n por el TICE sea objetivamente necesaria.

Nocién de un Organo Jurisdiccional de un Estado

Miembro
En la sentencia Vaasen Gobbels del 30 de junio de

1966 (61/65) se establecen los elementos que deben con-

currir en un érgano nacional para poder ser considerado

érgano jurisdiccional de un Estado Miembro y son cinco:

a. creacién por ley

b. caricter permanente

c. ‘competencia obligatoria

d. procedimiento contradictorio

e. aplicacién de normas juridicas
La objecién o facultad de plantear la cuestion
prejudicial al TJCE

Esta noci6n depende de si el 6rgano jurisdiccional es
superior o inferior.

Cuando se trate de un érgano jurisdiccional cuyas de-
cisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial
de derecho interno, los mencionados érganos estdn no so-
lo facultados sino obligados a plantear la cuestién preju-
dicial cuando concurran los requisitos antes referidos.

Cuando la remisién es facultativa, es decir, cuando la
decisi6n del érgano jurisdiccional nacional es susceptible
de ulterior recurso judicial de derecho interno. Esto no
plantea problema alguno.

Doctrina del acto claro y del acto aclarado
La doctrina del acto claro sostiene que no cabe hablar

de la existencia de duda interpretativa razonable u objeti-

va cuando estamos frente a un acto claro y, por lo tanto,
exime de la obligacién de plantear la cuestién prejudicial
en virtud del articulo 177. Doctrina incorporada por el TJ-

CE a partir de la Sentencia CILFIT del 6 de octubre de

1982 (283/81).

Para considerar un acto claro el Tribunal establece que
el 6rgano jurisdiccional esté convencido de que la misma
evidencia se impondré igualmente a los 6rganos jurisdic-
cionales de los Estados Miembros y al Tribunal de Justi-
cia. De tal manera que si solo se cumplen estos dos requi-
sitos los 6rganos jurisdiccionales se pueden abstener de
someter la cuestién al Tribunal y resolverla bajo su propia
autoridad.

En todo caso el Tribunal vela por que no se haga una
interpretacién generosa de esta doctrina por parte de las
jurisdicciones nacionales, puesto que, en funcién de la
unidad del orden jurfdico comunitario, el Tribunal tendria
una dificil tarea.’

El acto aclarado

Se refiere a una cuestion interpretativa ya resuelta, es
decir exime a los 6rganos jurisdiccionales superiores de
reiterar el planteamiento de una cuestién interpretativa ya
resuelta. Por tanto, los 6rganos jurisdiccionales interpre-
tardn la cuestién prejudicial con el objeto de eximir la
obligacién de plantear la cuestién para que el Tribunal la
precise atin més.?

2. EL TJCE COMO GARANTE DEL RESPETO DE LA
LEGALIDAD COMUNITARIA ART. 173 Y 175
DEL TCE

El Tribunal de Justicia Europeo es el garante de la
Constitucién Comunitaria mediante el control de la legali-
dad de los actos juridicos obligatorios adoptados por las
personas fisicas y juridicas, Estados e instituciones.

Las causas de anulacién enumeradas en el Art. 173 del
TCE son :

Incompetencia, vicios sustanciales de forma, violaci6n
del tratado o de cualquier disposicion relativa a su aplica-
ci6n y desvio de poder; el plazo para la interposicién del re-
curso de anulacién es de dos meses posteriores a la publi-
cacién del acto o de la notificacién al recurrente. Los efec-
tos de la anulacién se regulan en el Art. 174 del TCE.

Los recursos pueden ser interpuestos por un Estado
Miembro, el Consejo, la Comisi6n, el Parlamento Europeo
y el Banco Central Europeo. Segiin el Art. 173 del TCE el
Estado Miembro, el Consejo y la Comisién se distinguen
como demandantes privilegiados. Su privilegio consiste en
que no necesitan probar la existencia de un interés para ac-
tuar, pudiendo impugnar tanto actos de alcance general co-
mo particular. La posicién del Parlamento Europeo y del
Banco Central Europeo es algo diferente, pues solo estin
legitimados para recurrir en defensa de sus prerrogativas.
Los demandantes no privilegiados son las personas fisicas
o jurfdicas quienes pueden presentar un recurso limitado a
las decisiones de las que sean destinatarios o a las decisio-
nes que, aunque revistan la forma de un reglamento o de
una decisi6n dirigida a otra persona, les afecte directa e in-
dividualmente. Por lo que resulta casi imposible fundamen-
tar la legitimacién de un particular para recurrir de forma
directa ante el TJCE, un acto comunitario de naturaleza
normativa generalmente se lo hace por la via de excepcién
de ilegalidad del Art. 184 del TCE, puesto que ésta tiene
por finalidad la aplicacién interpartes de la norma de cober-
tura, es decir, la anulacién solamente del acto de aplicacién
impugnado por carecer éste de cobertura normativa valida
en el caso concreto. La excepcién de ilegalidad es cuestion
incidental ®

Recurso por omisién

Segiin el Art. 175 del TCE, los Estados Miembros, las
instituciones comunitarias y, de forma mds limitada los
particulares pueden presentar ante el Tribunal el recurso
por omisién, es decir, cuando una institucién se niega a
adoptar un acto a pesar de estar obligada para ello.

Este recurso tiene dos fases:

En la primera la institucién acusada debe haber sido in-
vitada a actuar previamente. Luego de esto, si transcurren
dos meses sin que la institucién actde, se inicia la fase ju-
risdiccional y se abre un plazo de dos meses para que el de-
nunciante pueda presentar el recurso. Por tanto, se puede
recurrir toda conducta que se abstenga de pronunciamiento
o a la no adopcién de un acto distinto de una recomenda-
¢ci6n o de un dictamen, siempre que haya sido previamente
requerido.

Pueden interponer este recurso los Estados Miembros y
las demds instituciones de la Comunidad, asi como el
Banco Central Europeo en el 4mbito de sus competencias,
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y las personas fisicas y juridicas; por una omisién en los
términos antes sefialados, ya sea por la Comisién, el Con-
sejo o el Parlamento Europeo.'

La cuestién prejudicial de validez

En este recurso los jueces jurisdiccionales nacionales infe-
riores tienen dos opciones: o realizar por si mismos un juicio po-
sitivo de validez o bien plantear la cuestién prejudicial de vali-
dez ante el TICE, puesto que el juicio negativo de validez le co-
rresponde exclusivamente al Tribunal de Justicia Europeo."

Por el contrario si objetivamente existe una duda razo-
nable acerca de la constitucionalidad o legalidad de un ac-
to comunitario y no se impone positivamente el juicio po-
sitivo de validez en virtud de la doctrina del acto claro o del
acto aclarado, los 6rganos jurisdiccionales superiores est4n
obligados a plantear la correspondiente cuestién de validez
ante el Tribunal de Justicia.

Los jueces nacionales pueden realizar juicios negativos
en procedimientos de tutela cautelar (procedimiento inci-
dental)."

Jurisdiccién administrativa

Con los procedimientos de excepcién de ilegalidad y de
responsabilidad contractual, el Tribunal de Justicia Euro-
peo tiene la funcién de jurisdiccién administrativa (Art.
184, 178 y 215 del TCE).

La Excepci6n de Ilegalidad permite el control de la le-
galidad de un acto dentro de un litigio en el que cualquiera
de las partes cuestiona ante el Tribunal un reglamento del
Consejo de Ministros o de la Comisién disponiendo la fa-
cultad de invocar por excepcién de ilegalidad, alegando la
inaplicabilidad de dicho reglamento por los motivos pre-
vistos en el Art. 173 de TCE. Por tanto, esta excepcién de
ilegalidad no anula el reglamento. No existe plazo para in-
vocar esta excepci6n, pudiendo hacerse a lo largo del pro-
cedimiento.

La excepcidn de ilegalidad no es una via procesal autd-
noma sino un motivo invocado ex parte en el marco de un
recurso interpuesto ante el Tribunal de Justicia.

Es un recurso incidental que tiene por finalidad evitar la
desprotecci6n de los particulares frente a los actos de ca-
rdcter general adoptados por las instituciones comunitarias
cuando sus efectos juridicos recaigan sobre dichos particu-
lares de un manera directa e inmediata.

Con relacién a los Estados Miembros, la jurisprudencia
del Tribunal establece que estos no podrén recurrir por es-
ta via, ya que se trata de evitar que puedan invocar la ilega-
lidad del acto cuyo incumplimiento se les reprocha.”

El recurso de responsabilidad extracontractual
Este recurso estd regulado en los articulos 176 y 215 del
TCE. En este recurso, la Comunidad debe reparar los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio
de sus funciones de conformidad con los principios gene-
rales comunes a los derechos de los Estados Miembros .
Este recurso lo puede presentar cualquier persona fisi-
ca o juridica asi como los Estados Miembros."
Para recurrir mediante esta via es necesario que concu-
rran tres condiciones:
¢ la existencia del dafio,
* larelacién de causalidad entre el dafio y la conducta de
la institucién, y
* laexistencia ilegal de la conducta de la institucién.

T

Control previo de los acuerdos institucionales

La celebracién de un acuerdo internacional puede ser
dirigida al Tribunal de la Comunidad Europea ya sea por el
Consejo de Ministros, la Comisién o un Estado Miembro
con el objeto de invocar la manifestacién de la competen-
cia consultiva del Tribunal sobre la compatibilidad de cual-
quier acuerdo previo con las disposiciones del articulo
228.6 de TCE. El acuerdo solo podr4 entrar en vigor en las
condiciones establecidas en el Art. N del TUE.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA

Generalidades de la Comunidad Andina

La Comunidad Andina surgié del deseo de establecer
un extenso y avanzado esquema de integracién que linda-
ba con la unién econémica. Su meta suprema era lograr un
mejoramiento persistente del nivel de vida de todos los ha-
bitantes del drea andina.

Los origenes de la Comunidad Andina se remontan ha-
cia el 26 de mayo de 1969 cuando se cre6 el llamado Gru-
po Andino. A mediados de la década de los afios sesenta la
entonces Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio
ALAILC, integrada por 11 paises, confrontaba dificultades
al no contar con mecanismos que permitieran profundizar
la integracién. El 16 de agosto de 1966, los Presidentes de
Colombia, Chile y Venezuela y los Representantes de
Ecuador y Pert suscriben la Declaracién de Bogot4, en la
que expresan su decisién de acelerar el proceso de integra-
cién. El 30 de junio de 1967 se instala en Vifia del Mar la
Comisién Mixta y luego, el 7 de enero de 1968, se consti-
tuye el Comité de Expertos Gubernamentales, encargado
de elaborar el proyecto de texto del Acuerdo de Integracién
Subregional. El 25 de mayo de 1969 la Comisién Mixta,
reunida en Cartagena Colombia, dej6 listo el texto de dicho
acuerdo que fue suscrito por los Plenipotenciarios de los
gobiernos de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pert, el
26 de mayo de 1969 en la ciudad de Bogota. El acuerdo en-
tré en vigencia en octubre de ese afio.

En febrero de 1973 Venezuela se sumé al Acuerdo de
Cartagena, amplidndose a 6 los integrantes de la Comuni-
dad Andina. En octubre de 1976 Chile se marginé del
Acuerdo por divergencias principalmente en materia eco-
némica.

Posteriormente entraron en vigencia cuatro protocolos:
el Protocolo de Lima (1976); el Protocolo de Arequipa
(1978); el Protocolo de Quito (1987 Decisi6n 236) y el Pro-
tocolo de Trujillo (1996, Decisién 406).

El Protocolo de Trujillo sustituye el capitulo IT del
Acuerdo de Cartagena y fue suscrito por los Presidentes
Andinos de los pafses miembros con ocasién del Octavo
Consejo Presidencial celebrado en la ciudad de Trujillo Pe-
rd, en marzo de 1996. Este mismo Protocolo crea la Comu-
nidad Andina y establece el Sistema Andino de Integracién.
Ademds se encarg6 a la Comisién de la Comunidad Andi-
na la elaboracién de un texto tinico ordenado, el cual seria
adoptado mediante Decision. De esta manera, el 25 de ju-
nio de 1997, dicha Comisi6n en su octogésimo séptimo Pe-
riodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de
Quito Ecuador, aprob6 la Decisién 406: Codificacién del
Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de
Cartagena).
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El sistema institucional de la Comunidad Andina es el
siguiente:

« el Consejo Presidencial Andino,

o ¢l Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-
res,

* la Comisién de la Comunidad Andina,

o la Secretarfa General de la Comunidad Andina,

o el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,

e ¢l Parlamento Andino,

* ¢l Consejo Consultivo Empresarial,

¢l Consejo Consultivo Laboral,

 la Corporacién Andina de Fomento,

¢ ¢l Fondo Latinoamericano de Reservas,

o el Convenio Simén Rodriguez, los Convenios Sociales
que se adscriben al Sistema Andino de Integraci6n y los
demds que se creen en el marco del mismo,

e la Universidad Andina Simén Bolivar,

* los Consejos Consultivos que establezca la Comision, y

 los demés 6rganos e instituciones que se creen en el
marco de la integraci6n subregional andina.

El Acuerdo de Cartagena tiene propésitos que apuntan a los
siguientes objetivos:

» promover el desarrollo equilibrado y arménico de los
paises miembros,

« acelerar su crecimiento mediante la integracién econ6-
mica,

« establecer las condiciones favorables para la formacién
de un mercado comiin latinoamericano,

« reducir las diferencias existentes entre los paises miem-
bros mediante el desarrollo equilibrado y arménico,
procurando mejorar el nivel de vida de sus habitantes.
Para la realizacién de estos objetivos se establecieron
mecanismos Concretos:

 programacién conjunta de programas sectoriales para
intensificar el desarrollo industrial,

 armonizaci6n de las politicas econémicas y sociales co-
mo también la aproximacién de las legislaciones nacio-
nales en materias concretas,

 establecimiento de un arancel externo minimo comun
(AEMO),

+ programas de desarrollo agropecuario,

 integracién fiscal, y

« tratamiento preferencial a Bolivia y Ecuador.

Estos mecanismos permitirdn un equilibrio sin afectar
la eficacia del sistema siempre que se presenten con clari-
dad, simplicidad, y equilibrio, es decir, que la coordinacién
debe darse tanto a nivel andino como nacional, apuntando
al reforzamiento de la integraci6n.

Al respecto el profesor Juan Manuel Sobrino Heredia
comenta: Se trataria en definitiva que se consolide un mar-
co institucional tinico, respetdndose el equilibrio institu-
cional. Esto es, cada institucién ejercerd sus competencias
sin invadir las de los demds, de modo que todo incumpli-
miento de esta regla pueda ser sancionado. Ahora bien es-
tas instituciones que gozarian de autonomia financiera y
administrativa estdn llamadas a dialogar entre ellas, y es-
te didlogo debe inspirarse en el principio de cooperacion
leal interinstitucional, correspondiendo al Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina garantizar este equilibrio.”

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA (TJCA)

Generalidades

El Tribunal de Justicia tiene por misién fundamental
pronunciarse sobre la interpretacién del derecho comunita-
rio andino y velar por que este derecho sea aplicado por los
Estados Miembros. El mismo constituye un tribunal tinico
dentro de la Comunidad Andina y, basado en el derecho co-
munitario, administra justicia en el marco de lo dispuesto
en el Tratado de su creacién con sus protocolos modifica-
torios como el de Cochabamba Bolivia, firmado el 28 de
mayo de 1996, mediante el cual se hicieron reformas im-
portantes al sistema judicial andino.

El Tribunal tiene su sede administrativa en Quito. Ini-
ci6 sus labores en enero de 1984, fecha a partir de la cual
ha ejercido sus funciones tanto de indole judicial, referente
a sus atribuciones, como de difusién de las normas comu-
nitarias, por lo que se incremento la intervencién de los Es-
tados Miembros ante el Tribunal a través de sus érganos
nacionales. Difusién que a partir de 1995 cuenta con el pa-
trocinio econémico de la Comunidad Europea, y con el
apoyo de los Tribunales Comunitarios de Luxemburgo.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cuenta
también con una base de datos especializada que permite el
intercambio de informacién con las diversas instituciones
del Sistema Andino de Integraci6n y con las administracio-
nes de justicia de los diferentes Estados Miembros.

Uno de los aciertos de la reforma que se da con Cocha-
bamba es lograr la mayor participacién posible de los par-
ticulares, asf como también la incorporacién de nuevas ac-
ciones o recursos. Antes de la reforma solo existian la ac-
cién de nulidad, incumplimiento y la cuestién prejudicial.*

COMPOSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

El Tribunal de Justicia es el 6rgano jurisdiccional de la
Comunidad Andina. Se rige por el Tratado de su creacién
que fue suscrito el 28 de mayo de 1979 en Cartagena (Co-
lombia), con sus protocolos modificatorios como el de Co-
chabamba Bolivia, firmado el 28 de mayo de 1996, me-
diante el cual se hicieron reformas importantes del sistema
judicial andino.

El Tribunal se compone de 5 magistrados nacionales de
los Paises Miembros del Grupo Andino, los mismos que
son designados para un perfodo de seis afios y se renuevan
parcialmente cada tres.

La funcién del Tribunal es solucionar las controversias
que surjan de la aplicacién de la normas comunitarias. Las
competencias del Tribunal abarcan las acciones de nulidad,
de incumplimiento, la interpretaci6én por via prejudicial de
las normas que conforman el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena, el recurso por omisién o inactivi-
dad, 1a funcién arbitral y la jurisdiccién laboral.

Actualmente el Tribunal ha sustituido el mecanismo
original de solucién de controversias propio de los sistemas
de integraci6n intergubernamental, en el que anteriormente
se encargaba a la Comisi6n llevar a cabo los procedimien-
tos clasicos de negociacién, buenos oficios, mediacién y
conciliacién cuando se presentaran divergencias con moti-
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vo de la interpretacién o ejecucion del Acuerdo de Cartage-
na y las propias decisiones de la Comisién, convirtiéndose
en el verdadero garante del respeto del derecho comunita-
rio andino en el 4mbito de sus competencias.

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA

El Tribunal basa sus competencias y jurisdiccién en el
Tratado que lo crea, asi como en el Protocolo modificato-
rio mediante el cual se introducen sustanciales reformas al
ordenamiento juridico de la Comunidad, como: la creacién
y organizacién del Tribunal, las competencias del Tribunal
y disposiciones transitorias. En cuanto a sus competencias
se incorporaron tres acciones més. En primer orden anali-
zaremos las existentes antes de la reforma.

ACCION DE NULIDAD.- El Tribunal, segiin lo esta-
blece el Art. 101 del Estatuto del TICA, tiene la competen-
cia para declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comi-
sién de la Comunidad Andina, de las Resoluciones de la
Secretarfa General de la Comunidad Andina y de los Con-
venios de Complementacién Industrial y otros que adopten
los Paises Miembros entre sf, en el marco del proceso de la
integracién subregional andina y, que atenten contra el or-
denamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, incluyendo
la desviacién de poder. .

Esta accién puede ser demandada ya sea por un Pais
Miembro, las instituciones comunitarias o las personas ju-
ridicas o naturales que les sean aplicables y que les causen
perjuicio. Esta ultima legitimaci6n, seglin comentario del
magistrado Gualberto Dévalos Garcia, Se asemeja a la le-
gitimacion para recurrir a los recursos de corte ius priva-
tista consagrados en el ordenamiento juridico interno de
los paises andinos, en general reservados exclusivamente a
los titulares de auténticos derechos subjetivos de indole ci-
vil."

El plazo para presentar el recurso de nulidad debe estar
comprendido dentro de los 2 afios siguientes a la fecha de
entrada en vigor de la Decisi6n, Resolucién o del convenio
objeto de dicha accién.

Con relacién al recurso de nulidad de la Comunidad
Europea, se establece en el andino que a pesar de haber
transcurrido el plazo sefialado cualquiera de las partes en
un litigio planteado ante los jueces o tribunales nacionales
podré solicitar a dichos jueces la inaplicabilidad de la deci-
sién o resolucién, segiin el caso, siempre que el caso se re-
lacione con la aplicacién de las normas del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, incluso por desviacién
de poder, articulo 20 parrafo segundo del Tratado de Crea-
cién del TICA. Esto es lo que en Europa se denomina la
cuestién prejudicial de validez, pero que en el 4mbito andi-
no se ha catalogado como excepcién de inaplicacién, al
respecto el profesor Jorge Luis Suédrez considera que No es
correcto por cuanto tal solicitud de inaplicabilidad debe
ser hecha ante el juez nacional, quien debe posteriormen-
te consultar la validez al mdximo tribunal comunitario y
suspender el proceso hasta recibir la providencia del mis-
mo."”

En cuanto a las causales de nulidad, el Estatuto del Tribunal
establece las mismas que determina la jurisprudencia europea.

ACCION DE INCUMPLIMIENTO (Art. 107 del Esta-

tuto del TICA).- Los Estados Miembros, las instituciones
comunitarias y los particulares pueden presentar ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el recurso por
incumplimiento, es decir, cuando un Pais Miembro se nie-
ga a adoptar un acto a pesar de estar obligado para ello.

Este recurso consta de dos fases: la primera, adminis-
trativa, se da cuando la Secretarfa General considera que un
pais ha incurrido en incumplimiento de obligaciones ema-
nadas de las normas o convenios que forman parte del or-
denamiento juridico de la Comunidad Andina. Las obser-
vaciones se presentarén por escrito y el Pafs Miembro est
obligado a contestarlas dentro del plazo que fije la Secreta-
ria General, el cual no deber4 ser mayor a los 60 dias (Art.
23 del Tratado de Creacién del TICA). La Secretaria Gene-
ral emitird un dictamen sobre el estado de cumplimiento de
tales obligaciones, el cual deberd ser motivado.

Si el dictamen fuera de incumplimiento y el Pais Miem-
bro persistiere en la conducta que ha sido objeto de obser-
vaciones, la Secretaria General deber4 solicitar dentro del
plazo de los sesenta dias siguientes del mencionado dicta-
men el pronunciamiento del Tribunal.

Cuando un Pafs Miembro considere que otro Pais
Miembro ha incumplido las normas del ordenamiento juri-
dico, elevara el caso a la Secretaria General con los antece-
dentes respectivos. Para que ésta realice las gestiones nece-
sarias dentro del plazo sefialado anteriormente y si a pesar
de ello el Pafs Miembro no cumple, la Secretaria General,
en los quince dfas siguientes, emitird un dictamen motiva-
do sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones.

Si el pafs persistiere en el incumplimiento, la Secretaria
General deberd solicitar el pronunciamiento del Tribunal,
caso contrario, el Pafs reclamante podr4 acudir directamen-
te al Tribunal (Art. 24 del Tratado de Creacién del TICA).

De igual manera las personas naturales o juridicas afec-
tadas en su derechos por el incumplimiento de un Pafs
Miembro podran acudir a la Secretaria General o al Tribu-
nal de Justicia, siguiendo el mismo procedimiento estable-
cido cuando un Pafs Miembro considere que otro Pais de la
Comunidad Andina ha incurrido en incumplimiento de las
obligaciones emanadas del ordenamiento juridico de la Co-
munidad Andina. (Art. 25 del Tratado). Esta es una de las
diferencias més notables, puesto que en la Comunidad Eu-
ropea el particular tiene limitaciones, en tanto que en la Co-
munidad Andina la puede intentar directamente.

Si en 90 dias siguientes a la notificacién a un Estado
que ha incurrido en incumplimiento éste no adoptare su
conducta al ordenamiento, el Tribunal de Justicia sumaria-
mente y previa opinién de la Secretaria General determina-
ré los limites dentro de los cuales el Pais reclamante o cual-
quier otro Pais Miembro podr4 restringir o suspender total
o parcialmente las ventajas del Acuerdo de Cartagena que
beneficien al Pafs Miembro remiso. (Art. 27 del Tratado de
Creacién del TICA).

Las Sentencias de Incumplimiento dictadas por el Tri-
bunal con relacién a las personas naturales o juridicas cons-
tituirdn titulo legal y suficiente para que el particular pueda
solicitar al juez nacional la indemnizaci6n de dafios y per-
juicios que correspondiere.

LA INTERPRETACION PREJUDICIAL - Por medio de
esta accién se quiere lograr la uniformidad en cuanto a la inter-
pretacion del derecho comunitario en todo su 4mbito de aplica-
ci6n territorial (Art. 33 del Tratado de Creacién del TICA).
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Con relacién a lo establecido en el articulo 177 del Tra-
tado de Roma, la accién andina guarda una estrecha rela-
cién con éste.

Los jueces nacionales tienen la facultad, cuando la cau-
sa que se tramite tenga relacién con el derecho comunita-
rio, para solicitar la interpretacién de disposiciones comu-
nitarias al Tribunal de Justicia Andino.

Es la accién que més actividad ha significado para el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Con este recurso se pretende confirmar el carécter obli-
gatorio de consulta en los casos en que las decisiones de los
jueces nacionales no admitan recurso alguno segiin el dere-
cho interno (Art. 123 del Tratado del TICA).

El juez nacional es el dnico responsable de elevar el
asunto al Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Andina; de
la misma opinién participa el ex Presidente del Tribunal de
Justicia de 1a Comunidad Andina, Dr. Patricio Bueno Mar-
tinez, quien sostiene que lo relevante no es la jerarquia del
6rgano judicial sino los efectos de su decision, por lo que
se entenderd que un juez de primera instancia cuya senten-
cia no tenga recurso alguno estd obligado a solicitar la in-
terpretacion prejudicial ®

Al respecto es pertinente la remisi6n a determinados fa-
llos de la Corte Suprema ecuatoriana en los que se declara
la nulidad procesal sin antes pedir la interpretacién prejudi-
cial de la norma comunitaria andina.”

Este recurso constituye un medio de control de la ade-
cuaci6n del derecho interno de los Estados Miembros al de-
recho comunitario.

LA ACCION DE OMISION O DE INACTIVIDAD
(Art. 129 del Estatuto del TICA).- Ha sido incorporada por
el Protocolo de Cochabamba. Su finalidad se desarrolla
cuando el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
la Comisién de la Comunidad Andina o 1a Secretaria Gene-
ral se abstuvieren de cumplir alguna actividad a la que es-
t4n obligados expresamente por el ordenamiento juridico
andino.

Los mencionados érganos y las personas naturales o ju-
ridicas que se vean afectadas en sus intereses legitimos o
derechos subjetivos podrén requerir el cumplimiento de di-
chas obligaciones a través de la accién referida.

Al igual de lo que establece el Tratado de Roma para
que proceda el recurso, el érgano de que se trate debe ser
previamente requerido.

ACCION ARBITRAL (Art. 38 del Tratado de Creacién
del TICA) - El Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina es competente para dirimir mediante arbitraje las con-
troversias que se susciten por la aplicaci6n o interpretacion
de contratos, convenios o acuerdos suscritos entre 6rganos
o instituciones del Sistema Andino de Integracién o entre
éstos y terceros cuando las partes asf lo acuerden.

Los particulares podran establecer que en caso de con-
troversia ser4 el Tribunal de Justicia de la Comunidad An-
dina quien dé soluci6n al problema, siempre que se trate de
contratos regidos por el ordenamiento juridico de la Comu-
nidad Andina.

El laudo que emitiere el Tribunal sera obligatorio, ina-
pelable y constituird titulo suficiente para solicitar su ejecu-
cién conforme a las disposiciones internas de cada Pais
Miembro. Esta accién no estd contemplada en el Tratado de
Roma.

ACCION LABORAL (Art. 135 Estatuto det TICA).-
El Tribunal de la Comunidad es competente para conocer
las controversias laborales que se susciten en los 6rganos e
instituciones del Sistema Andino de Integracién. Esto es en
razén de las inmunidades y privilegios que gozan los 6rga-
nos comunitarios. A los tribunales nacionales se les exclu-
ye de esta competencia.

Esta accién tampoco es considerada por el Acuerdo de
Roma.

Consideraciones finales

Las exclusivas competencias que identifican a cada uno
de los tribunales comunitarios permiten determinar la filo-
soffa y propésito de cada uno de estos organismos de admi-
nistraci6n de justicia, ya que desde el punto de vista del de-
recho comunitario convergen en una misma direccion.

Segin la jurisprudencia del TJCA, al derecho comuni-
tario se lo puede definir como una manifestacién juridica
peculiar que opera dentro de una 6rbita de accién propia
basada en el mutuo respeto de las competencias funciona-
les de los Estados que deciden conformar una comunidad
de naciones.

El desarrollo de un sistema de integracién basado en los
principios de derecho comunitario incorpora dentro de su
ordenamiento tanto la supranacionalidad, como la eficacia
directa y la primacfa de las normas, aspectos que la Comu-
nidad Europea ha desarrollado en mejor modelo.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es 6r-
gano supranacional puesto que los Estados Miembros han
cedido parte de su soberania al ratificar la creacién y com-
petencias de este Tribunal; ademds, es un 6rgano indepen-
diente en cuanto a la toma de sus decisiones y sus fallos son
vinculantes.

La eficacia directa est4 consagrada en el articulo 3 del
Tratado de Creacién del TICA. El ordenamiento juridico es
imperativo de aplicacién obligatoria en todos los Paises
Miembros y debe ser respetado y cumplido por todos ellos
y también por los 6rganos de la Comunidad, lo mismo que
por todos los organismos y funcionarios que ejerzan atribu-
ciones conforme a dicho ordenamiento, el cual regula el
proceso de la integracién que se cumple en una comunidad
de derecho, como lo es la Comunidad Andina.

En cuanto a la primacfa, el TICA en reiteradas ocasio-
nes se refiere a este principio sefialando que el ordenamien-
to juridico de la integraci6n andina prevalece en su aplica-
cién en las normas internas o nacionales por ser caracteris-
tica esencial del derecho comunitario como requisito basi-
co para la construccién integracionista.

Una de las situaciones més dificiles en un pacto subre-
gional es que los paises cumplan con sus obligaciones pa-
ra que exista un verdadero proceso de integracién; al exis-
tir un organismo que declare tal incumplimiento, se estd re-
gulando una conducta evasiva, permisiva o prohibitiva de
un Pais Miembro.

La existencia de incumplimientos dentro de los conve-
nios de integraci6n siempre se va a dar, porque asi como
los particulares incumplen una norma, los Paises Miem-
bros 1o hacen de igual forma por medio de cualquier 6rga-
no interno. Entonces, regular esos incumplimientos o de-
clararlos si contribuye decididamente para que exista en
primer término un respeto a lo que es la norma comunita-
ria, a que los paises se regulen por el derecho y no por la
arbitrariedad y para que el intercambio intersubregional no
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sufra paralizaciones o tropiezos que perjudiquen a un co-
mercio centrado en la libre circulacién de mercancias, que
establece el Acuerdo de Cartagena como una de sus bases
esenciales.

Se trata también de evitar que los Paises Miembros, por
determinadas conductas, impongan medidas proteccionis-
tas a sus productos en perjuicio de la libre circulacién de
mercancias, pues los Estados saben y conocen que las res-
tricciones o gravdmenes que establezcan pueden ser conde-
nados por un Tribunal mediante la accién de incumpli-
miento.

En definitiva lo que persigue con la Comunidad Andi-
na es una mayor integracidn, una libre circulacién de bie-
nes y més tarde de personas.

Afortunadamente, antes de 1996 no llegé al Tribunal
ninguna acci6én de incumplimiento pese a que existieron
muchas, sobre todo en cuanto a la aplicacién de aranceles.
Ahora este tipo de acciones se ha incrementado, lo cual
tampoco se puede decir que es lo 6ptimo, ya que si en un
proceso de integracién hay més incumplimientos que cum-
plimientos, las relaciones entre los paises pueden volverse
mds tensas que normales.

Pero, frente a una accién de esta naturaleza, los paises
se previenen de incurrir en nuevos incumplimientos de la
misma especie o fndole y pueden corregir tal incumpli-
miento con el dictamen motivado pronunciado por la Se-
cretarfa General, lo cual es bastante beneficioso para las in-
terrelaciones entre ellos.

En cuanto a la Accién Prejudicial, pese a que las inter-
pretaciones prejudiciales han sido las més numerosas den-
tro del Tribunal, no se consideran de tanta importancia y
trascendencia para el proceso de integracién como las de
incumplimiento pues, mientras éstas aclaran el contenido
de una norma las otras exigen su cumplimiento, de 1o que
se trata en definitiva en el Sistema de Integracién Andina,
como dentro de cualquier Estado, es que exista un Estado
de Derecho Comunitario dentro del cual cada 6rgano inter-
no comprenda el alcance, fundamento y objeto de lo que es
un Pacto Subregional o un sistema de integracién suprana-
cional.

Se espera que més adelante los propios paises se intere-
sen en llevar a reformas las normas comunitarias, en espe-
cial en materia de comercio de productos agropecuarios,
medidas fitosanitarias para evitar que se impongan, sin mo-
tivo, restricciones en la exportacién de esos productos de
un pafs a otro, que es lo que se ha dado frecuentemente.

De este modo la accién de incumplimiento da lugar a
que los pafses, antes de dictar una norma interna que per-
turbe la libre circulacién de mercancias o se otorgue una
ventaja a un producto interno en perjuicio de los extranje-
ros, violando la equidad y con caricter discriminatorio,
analicen que pueden ser sujetos de una demanda de incum-
plimiento y que la sentencia del Tribunal no es solamente
declarativa sino que obliga a su cumplimiento.”

El TICA, con las sentencias de incumplimiento, de nu-
lidad y de interpretacién prejudicial ha logrado, en primer
lugar, que las normas comunitarias tengan un igual sentido
y alcance en todos los Paises Miembros, es decir, se ha uni-
ficado en ciertas materias, principalmente de propiedad in-
dustrial (marcas) con relacién a ciertos conceptos que eran
entendidos de diferente manera en los distintos Paises
Miembros.

El Tribunal ha dado respetabilidad a la Comunidad An-
dina, pues su existencia ha originado que el rompimiento
de una norma comunitaria tenga reparo por parte de la ac-
cién de nulidad o de incumplimiento.

En la Comunidad Andina, las interpretaciones prejudi-
ciales en mayor ndmero han sido solicitadas por Colombia,
luego por Ecuador y Venezuela y no lo han hecho Bolivia
ni Peri. En cambio, la accién por incumplimiento ha sido
recurrida en contra de todos los Estados, inclusive por Bo-
livia. Esto va a dar lugar a una mayor cohesi6n juridica en
la Comunidad y aunque parezca mentira, obligar4 a los Pai-
ses Miembros a través de sus funcionarios a que se preocu-
pen de comprender cudl es su alcance y cudles son sus nor-
mas.

En lo que respecta a la accién directa de los particula-
res, en cierta forma no es tan directa. Segun el articulo 25
del Tratado de Creacién del TICA LAS PERSONAS NATU-
RALES O JURIDICAS afectadas en sus derechos por el in-
cumplimiento de un Pais Miembro podrdn acudir a la Se-
cretaria General y al Tribunal, con sujecion al Procedi-
miento previsto en el articulo 24, antes analizado.

El Tribunal de Justicia juega un papel fundamental en
el proceso de integracién, ya que, ademds de ser el intérpre-
te supremo y el garante del respeto y cumplimiento del de-
recho comunitario, est4 constantemente a través de su juris-
prudencia confirmando la aplicacién de los principios rec-
tores de las relaciones entre el derecho comunitario y el de-
recho interno.

En la Comunidad Andina la figura del abogado general no
se ha desarrollado a pesar de estar consagrada en el articulo
142 del Estatuto del TICA,; actualmente, cada magistrado pue-
de contar con la asistencia juridica de un profesional en dere-
cho comunitario, con relacién al Tribunal de Primera Instan-
cia, creado para descongestionar de trabajo al Tribunat de Jus-
ticia de la Comunidad Europea, en la Comunidad Andina to-
davia no se hace necesario, el mimero de paises miembros en
relacién con la Comunidad Europea es menos de la mitad.

Otro aspecto importante es el punto de partida y la necesi-
dad de unién en cada uno de los sistemas de integracién; como
los hechos lo demuestran, ambos sistemas parten de realidades
y situaciones completamente distintas, los paises que integran
la Comunidad Europea han sido parte directa e indirecta de
procesos que revolucionaron no solamente su entomno sino al
mundo entero, aspectos que permitieron a los paises fundado-
res satisfacer una necesidad de integracién, prestando objetivos
claros acompafiados de mecanismos viables para desarrollar
una integracién que les permita mostrar un bloque econémico
con poder de negociacién frente a los Estados Unidos y Jap6n.

Los paises sudamericanos que conforman la Comunidad
Andina no alcanzan todavia la fortaleza comunitaria que un
proceso de integracién como el europeo muestra al mundo, y
no con el objetivo de bloqueo sino de conseguir una igualdad
de condiciones en las negociaciones extracomunitarias frente a
las sugerencias impositivas del poder econémico, buscando
ademas el crecimiento equilibrado y sostenible en lo social y
econémico de sus pafses miembros.

Por consiguiente, no se puede aplicar un modelo que res-
ponde a situaciones distintas sino partir de éste, respetar los
principios generales caracteristicos del derecho comunitario y
analizar los requerimientos de la poblacion a la que se preten-
de reglamentar.



64

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

NoT1AS

1. Recueil 1963, p. 23.

2. P.Reuter. Cour International de Justicie en Repertoire de Droit International (Enci-
clopédie Dalloz), Tomo 1 Paris 1968, p. 586.

3. Segin el articulo 169 del TCE, si la Comisién estimare que un Estado ha incumplido
una de las obligaciones que le incumbe en virtud del presente tratado, emitird un dic-
tamen motivado al respecto después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad
de presentar sus observaciones; si el Estado de que se trata no se atuviere a este dic-
tamen en el plazo determinado por la Comisi6n, ésta podré recurrir al Tribunal de Jus-
ticia. Si la Comisién no hubiera emitido el dictamen en el plazo de tres meses desde
la fecha de la solicitud, la falta de dictamen no serd obstéculo para poder recurrir al
Tribunal de Justicia.

4. Ver sentencia Kupferber, del 26 de octubre de 1982 (104/81), ECR. 3641.

Con relacién al incumplimiento de acuerdos intracomunitarios celebrados entre los

Estados Miembros al amparo del art. 220 TCE, que si puede ser objeto de un recurso

por incumplimiento, véase R. Alonso Garcfa, Derecho Comunitario (Sistema Consti-

tucién y Administrativo de la Comunidad Europea) CEURA, Madrid 1994. p. 452 y

sS.

Sentencia Fratelli Costanzo del 22 de junio de 1989 (103/88).

6. En esta sentencia el TICE seifialé: la correcta aplicacién del derecho comunitario
puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable so-
bre la manera de plantear la cuestion planteada.

7. Al respecto, Ricardo Alonso Garcia establece un comentario. Obra ya citada, p. 345
y SS.

8. Sentencia Da Costa del 27 de marzo de 1963 (28-30/62).

9. Sentencia Simmenthal Vs. Comisién, 6 de marzo de 1979 ( 92/78), mientras que el
recurso de anulacién constituye el objeto directo de una controversia principal.

10. Sentencia Chevally, del 18 de noviembre de 1970 ( 15/70).

11. Sentencia Foto-Frost, del 22 de octubre de 1987 ( 314/85).

12. Sentencia Zuckerfabrik del 21 de febrero de 1991 (143/88 y 92/89). Es decir los jue-
ces nacionales pueden hacer un juicio negativo provisional sobre la validez de un ac-
to comunitario, siempre que sea en un procedimiento incidental de proteccién caute-
lar. Es decir, un érgano jurisdiccional solo podré ordenar la suspensién de la ejecu-
cién de un acto administrativo nacional cuando éste ejecute un acto normativo comu-
nitario y al tratarse de medida cautelar, deben concurrir tres requisitos: Periculum in
mora (urgencia), Fomus Boni Iuris (humo de buen derecho), Equilibrio de intereses.

13. Cahier: Les Recours en Constatation des manquements des états membres de bant de
la Cour des communautés Européennes. 1967 p. 123 y ss.

14. Ricardo Alonso Garcia, obra ya citada. p. 429 y siguientes.

15. Sobrino Heredia, J. M. Gaceta Juridica de la Comunidad Europea 1996 D-26.

16. Ecuador ratificé el Protocolo de Cochabamba mediante Resoluci6én del Congreso Na-
cional el 22 de mayo de 1997, confirmado mediante Decreto Ejecutivo No. 352-B del
12 de junio de 1997 y fue depositado en la Secretarfa de la Comunidad en la misma
fecha.

17. Dévalos Garcia, G. Seminario Internacional Integracién Derecho y Tribunales Comu-
nitarios. Editorial Judicial. Sucre Bolivia 1996 p. 72 y ss.

18. Suérez Mejfa, J1. La Comunidad Andina: Un proceso de Integracion en constante
evolucién. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 111 Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas 1999.

19. Sentencia Colombia Vs. Resolucién 252 expedida por la Junta del Acuerdo de Carta-
gena. Proceso: 1-AN-86.

20. Citado por Perotti, Alejandro. Revista Gaceta Jurfdica de la Comunidad Europea, Ma-
yo-Junio Serie D N. 123 Ed. EINSA. Madrid — Espafia. 2001. p. 90-106.

21. Fallo de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. 29 de mayo del 2001. Juicio N. 09/2000 . Se declara la nulidad procesal, sin
haber aplicado el Art. 33 inciso II del Tratado de Creacién de Justicia de la Comuni-
dad Andina, mediante el cual se exige a los jueces nacionales la solicitud de la inter-
pretacién al TICA.

22. Sentencia Secretarfa General de la Comunidad Andina contra la Republica de Vene-
zuela del 31 de marzo de 1999 (1-AI-96).

b




Los delitos tributarios: La defraudacién fiscal 65

Los delitos tributarios:

Reinaldo Calvachi Cruz

1.  Los DELITOS ECONOMICOS Y LOS DELITOS
TRIBUTARIOS

La sociedad actual no se explica sino a través de un
complicado conjunto de relaciones que en el fondo son
econdmicas; por ello, desde la perspectiva de la organiza-
cién estadual, el orden econémico es relevante ya que jus-
tifica el desenvolvimiento armonizado entre los distintos
actores y agentes socio-econémicos.

El derecho, que se verifica como el organizador del or-
den social, atiende de manera especial al orden econémico;
por ello, actualmente existe un derecho econémico que se
manifiesta mirando la intervencién estatal en la economfa.

La trasgresién del orden econdmico es al mismo tiem-
po una trasgresion de las normas juridicas que protegen a
dicho orden, y por tanto, los ilicitos de car4cter penal en es-
te ambito devienen en ilicitos penales de orden econémico.
Doctrinariamente se ha sostenido que el derecho penal eco-
némico, siendo una rama del derecho econémico, es el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden
econdmico.’

El orden econémico establece los parametros y las rela-
ciones juridicas entre la institucionalidad estatal y los agen-
tes econdémicos privados; en ese contexto, el derecho tribu-
tario que es un derecho econémico regula las infracciones
penales de orden tributario. La criminalidad econémica o
de cuello blanco ha merecido especial énfasis de estudio
por parte de las ciencias criminolégicas dado su auge y re-
percusién social.?

No cabe duda que en la sociedad actual los delitos tri-
butarios han merecido una especial atenci6én por parte de
las legislaciones nacionales, ya que su 4mbito de afectacién
toca a la organizacién misma del Estado en cuanto a Ia fun-
cionalidad econémica de la administracién publica, esto es,
a la actividad financiera del Estado.

En el presente articulo se pretende hacer un analisis so-
mero de los delitos tributarios y especificamente del delito
de defraudacién fiscal desde la perspectiva del tipo legal
vigente.

2. L.OS DELITOS TRIBUTARIOS EN LA
LEGISLACION ECUATORIANA.- CLASIFICACION

El Cédigo Tributario en su articulo 341 establece que
las infracciones tributarias se clasifican en delitos, contra-
venciones y faltas reglamentarias. Constituyen delitos el
contrabando y la defraudaci6n. Esta clasificacién, si bien
en términos generales sigue la 16gica de la legislacién pe-
nal comuin, introduce como infraccién a la falta reglamen-
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taria, quedando asf elevadas a categoria penal situaciones
que en si no ameritan el tratamiento penal, cuando son en
realidad faltas de caracter administrativo.

El contrabando y la defraudacién se encuentran regula-
dos en la Ley General de Aduanas y en el propio Cédigo
Tributario. Aunque el derecho tributario es un derecho au-
ténomo, el hecho de que la tipificacién de delitos y contra-
venciones se encuentre en leyes especiales (tributarias) no
significa que las normas penales alli contenidas se sustrai-
gan de la normativa general que establece la legislaci6n pe-
nal ordinaria, y por lo mismo, no se puede argumentar que
el Derecho Penal Tributario sea un derecho auténomo e in-
dependiente del Derecho Penal general, lo que significa
que el tratamiento conceptual y factico de los delitos se cir-
cunscribe a un todo unitario.?

En el caso de las contravenciones y faltas reglamenta-
rias especialmente, el legislador aparentemente sufrié una
confusién respecto de que el Derecho Penal es la iiltima ra-
z6n, por ello no debié elevar a la categoria penal situacio-
nes que no lo justifican, esto genera la yuxtaposici6n per-
niciosa de accién y jurisdiccién en una misma persona o
institucién, a mas de aquella inconstitucionalidad que tiene
que ver con la administracién de justicia por parte de entes
que no pertenecen a la funcién judicial.

Por lo que se puede ver, en la clasificacién de las infrac-
ciones que establecen el Cédigo Tributario y las leyes es-
peciales se contraviene a una sana legislacién en lo que a
politica criminal se refiere y mds bien se puede avizorar
que en este caso predominaron factores de orden préctico
pero que atentan al principio de legalidad sustantivo y ad-
jetivo.* La necesidad de que ciertas conductas que atentan
contra las finanzas ptblicas sean sancionadas penalmente,
y que para ello sea necesario, obviamente, basarse en la
trasgresion de normas especificas que tienen que ver con la
legislacién tributaria, no conduce de manera irrefragable a
considerar que la punici6n tributaria obedezca a principios
que diferencian sustancialmente de los que rigen al Dere-
cho Penal ordinario.

El hecho que el bien juridico protegido, en el caso de
los delitos fiscales, sea especial, especifico y si se quiere de
mayor relevancia para la sociedad, no quiere decir que por
ese solo hecho haya una diferencia sustancial con el Dere-
cho Penal ordinario. Yerra en su argumento la Comisién
encargada de elaborar el Proyecto del presente Cédigo Tri-
butario cuando dice que: Hoy en dia, es criterio general-
mente aceptado el de que hay diferencias sustanciales en-
tre los Derechos Penal Comiin y Penal Administrativo, una
de cuyas ramas es el Penal Tributario. En el primero, el
objeto lo constituyen los individuos y sus derechos indivi-
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duales en si; y en éste, el orden de la actividad administra-
tiva en todas sus formas. Si fuera cierto este argumento no
se explicarfa que el C6digo Penal, para citar s6lo un ejem-
plo, tenga todo un titulo dedicado a los Delitos contra la
Administracién Piblica; vemos, pues, que el Derecho Pe-
nal no sélo tiene por objeto los individuos y sus derechos
individuales en si, sino que también trasciende hacia la
conservaci6n del orden publico desde la proteccién de la
institucionalidad piblica.

3. EL DELITO DE DEFRAUDACION FISCAL

Para el caso de la defraudacién fiscal la legislacién
ecuatoriana ha establecido una norma de tipo general, y
adicionalmente, de manera complementaria, especifica va-
rios casos especiales.

Por un lado, en el articulo 379 del Cédigo Tributario se
determina que constituye defraudacién todo acto de simu-
laci6n, ocultacién, falsedad o engafio que induce a error en
la determinacién de la obligaci6n tributaria, o por los que
se deja de pagar en todo o en parte los tributos realmente
debidos, en provecho propio o de un tercero. Por otro, en el
articulo 381° se describen los casos especiales de defrauda-
cién.

3.1El bien juridico protegido

El Estado en lo que tiene que ver con su institucionali-
dad, esto es, la administracién publica, no puede desarro-
llar sus fines si desde el punto de vista de su funcionalidad
no tiene cubiertas sus expectativas financieras; asi, la acti-
vidad financiera del Estado se nutre basicamente de la re-
caudaci6n de tributos.

El tributo es, entonces, una obligacién fiscal del contri-
buyerte, la que segin el articulo 14 del Cédigo Tributario
es el vinculo juridico personal, existente entre el Estado o
las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o
responsables de aquellos, en virtud del cual debe satisfacer-
se una prestacién en dinero, especies o servicios aprecia-
bles en dinero, al verificarse el hecho generador previsto
por la ley. La prestaci6n a que se ve obligado el contribu-
yente permite que la administraci6n piiblica pueda operar y
si esto sucede, en principio se cumplen los fines del Esta-
do.

Para que la obligacién tributaria sea exigible, la ley
prescribe un determinado presupuesto especifico para cada
tributo, es decir, desde la perspectiva legal, el tributo no es
imposicién arbitraria de la autoridad, ya que ha sido esta-
blecido siguiendo un proceso que se enmarca dentro del or-
den juridico. La legalidad del tributo no significa que so-
cialmente sea visto como legitimo si es que el Estado no
cumple con las necesidades de la sociedad; sin embargo, en
la organizaci6n estadual debe diferenciarse la legitimidad
del tributo como tal y la legitimidad con que la administra-
ci6n piblica utiliza el mismo.

Si el tributo es considerado abusivo, y por ello social-
mente ilegftimo, el mismo Estado establece mecanismos
legales y constitucionales que permitan establecer una de-
bida proporcionalidad y justicia en los mismos y corregir la
injusticia, pero a pesar de ello, aun siendo el tributo abusi-
vo, si est4 vigente dentro de un marco de legalidad, es exi-
gible, y por tanto genera la obligacién de la prestacién por
parte del contribuyente hasta tanto no sea derogada legal-
mente dicha obligacién fiscal. En concordancia con lo ex-

presado no puede argumentarse el incumplimiento de la
obligacién tributaria aun a titulo de que el tributo que le da
origen es socialmente ilegitimo.®

El vinculo juridico tributario se manifiesta a través del
hecho generador, el cual puede atender conceptos juridicos
0 econ6micos, y el mismo, en virtud de la seguridad juridi-
ca, es temporal y espacialmente determinado; de esta ma-
nera el contribuyente sabe a ciencia cierta cudndo nace la
obligaci6n y cuédndo le es exigible; asf las leyes tributarias
regulan las relaciones juridicas de orden tributario entre los
sujetos activos (la administracién piblica en general) y los
contribuyentes o responsables de aquellos en todos los 4m-
bitos que de dicha relacién se produzcan efectos juridicos.

La infracci6n tributaria, segin el articulo 340 del C6di-
go Tributario, es toda accién u omisién que implique vio-
lacién de normas tributarias sustantivas o adjetivas sancio-
nadas con pena establecida con anterioridad a esa accién u
omisién, es decir, de los presupuestos e hipétesis de hecho
que el tipo legal ha establecido con anterioridad a la viola-
cién.

De lo expuesto se concluye que el bien juridico prote-
gido en los delitos tributarios es la funcionalidad econémi-
ca del Estado, manifestada en la actividad de la administra-
cién piblica y sus instituciones. Asi mismo, que el Estado
es titular de la obligaci6n tributaria, la cual, atendiendo el
principio de legalidad de los tributos, estd previamente es-
tablecida, y por tanto, es exigible cuando se cumplen los re-
quisitos legales.

3.2 Tipo objetivo

3.2.1  Sujetos activo y pasivo

Desde la perspectiva de la obligacién tributaria, el suje-
to activo es el ente acreedor del tributo, en definitiva la ad-
ministraci6n piblica en general, y el sujeto pasivo es la per-
sona natural o juridica obligada legalmente al cumplimien-
to de las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o
como responsable. La ley también hace extensiva la consi-
deraci6n de sujetos pasivos a las herencias yacentes, a las
comunidades de bienes y a las demés entidades que sin te-
ner personalidad juridica, constituyan una unidad econémi-
ca o un patrimonio independiente de los de sus miembros,
que sea susceptible de imposicién. El contribuyente es
quien esté obligado legalmente a cumplir la prestacién tri-
butaria por la verificacién del hecho generador y el respon-
sable es la persona que sin ser el contribuyente debe legal-
mente cumplir las obligaciones atribuidas a éste.

La responsabilidad tributaria abarca la representaci6n de
los incapaces, sean éstos personas naturales o juridicas, a la
representaci6n trasmitida por la adquisicién de bienes y suce-
siones y a las de los agentes de retenci6n y percepcion cuan-
do incumplieren sus deberes de retencién o percepcion.

Desde la perspectiva penal, el sujeto activo de la infrac-
cién es el agente que ejecuta el acto delictivo y que debe, en
consecuencia, sufrir la pena correspondiente,” por lo tanto, el
sujeto pasivo de la obligacién tributaria se convierte en suje-
to activo del ilicito tributario. El tipo descrito en la ley no ha-
ce referencia alguna a la calificacién del sujeto activo, por
tanto, es a indeterminada persona siempre y cuando ésta sea
contribuyente o responsable y haya adecuado su conducta al
tipo descrito en la ley tributaria.

El sujeto activo puede ser una persona natural y tendré
responsabilidad ya sea como autor, cémplice o encubridor,
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pero también existe responsabilidad de las personas juridi-
cas; en este caso la sancién también recaerd sobre ellas s6-
lo que limitada al &mbito pecuniario y de manera solidaria
con las personas naturales. La norma contenida en el arti-
culo 347 del Cédigo Tributario abre un nuevo enfoque a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que
nuestra legislacién penal ordinaria s6lo contempla la res-
ponsabilidad de las personas naturales porque priman los
criterios subjetivos de voluntariedad y culpabilidad aplica-
bles sélo a la persona natural, y también, a razones de or-
den f4ctico, por cuanto a la persona juridica no se le puede
aplicar la pena caracteristica del sistema penal que es la pri-
vaci6n de la libertad. Vemos pues que en los delitos econé-
micos en nuestro medio se ha iniciado un camino hacia la
sancién de los entes ficticios, ya que en este tipo de delitos
es cada vez mayor la utilizacién fraudulenta de las perso-
nas juridicas para cometer ilicitos e incluso, en algunos ca-
sos, éstas son creadas con el fin de cometerlos.®

El sujeto pasivo de la infraccidn es el titular del bien ju-
ridico afectado por el cometimiento del delito. Hemos di-
cho que el bien juridico protegido es la funcionalidad eco-
némica del Estado, pero que es la administracién piiblica
en general a través de sus instituciones la directamente
afectada, por ello, la titularidad del bien juridico protegido
recae en las instituciones de la administracién piblica. La
administracién publica central esté representada por el Ser-
vicio de Rentas Internas, ente que tiene entre otras faculta-
des la de efectuar la determinacién, recaudacién y control
de los tributos internos del Estado y a su vez debe actuar
como parte en los procesos penales tributarios por defrau-
dacién a través de su representante legal que es su Direc-
tor.” Las administraciones tributarias seccionales son las ti-
tulares de los tributos de su 4mbito y competencia, y por
tanto, son los sujetos pasivos en este caso de ilicitos tribu-
tarios."

3.2.2  Objeto de la accion

El objeto de la accién puede establecerse desde dos pa-
rémetros: el objeto juridico que no es sino el bien juridico
protegido lesionado por la accién y su efecto y en el delito
de defraudacién; por tanto, el efecto se contrae a la no re-
caudacién del tributo. Esta clase de delitos econémicos son
en general de una mayor complejidad, ya que para adecuar
la conducta al tipo legal se puede utilizar una serie de argu-
cias e incluso cometer otros delitos conexos que pueden ser
delitos medios para llegar al delito fin; entonces, puede ha-
ber falsificaciones, suplantaciones de identidad, en fin dis-
tintas formas de alterar la verdad que no necesariamente
pueden coincidir con los casos de defraudacién descritos en
el articulo 381 del Cédigo Tributario.

Por otro lado, tenemos el objeto material de la infrac-
cién que es la persona, objeto o cosa sobre la que recae la
acci6én material del delito," en este caso se trata de todos
aquellos elementos (actos) con los que se ha promovido la
simulacién, ocultacion, falsedad o engaiio y que han provo-
cado la falta de recaudacién tributaria. Es importante desde
el punto de vista procesal de la acusacién establecer todos
los actos que puedan ser verificables, los que a su vez, per-
mitan demostrar el cometimiento del ilicito.

3.2.3  Accion tipica y resultado
Para poder establecer la acci6n tipica es necesario que

en primer lugar describamos someramente las facultades
de la administracién y vemos que son relevantes la regla-
mentaria y de aplicacién de la ley; la determinadora de la
obligaci6n tributaria; 1a de resolucién de los reclamos y re-
cursos de los sujetos pasivos; la potestad sancionadora por
infracciones de la Ley Tributaria o sus Reglamentos y la de
recaudacién de los tributos.

Especial interés nos merece la facultad determinadora,
la cual, segiin nuestra legislacion, consiste en el acto o con-
junto de actos reglados realizados por la administracién
que buscan establecer en cada caso particular la existencia
del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible
y la cuantfa del tributo. El ejercicio de esta facultad com-
prende: la verificacién, complementacién o enmienda de
las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la
composicién del tributo correspondiente, cuando se advier-
ta la existencia de hechos imponibles; y, la adopcién de las
medidas legales que se estime convenientes para esa deter-
minacion.

De igual manera, determinacién es el acto o conjunto
de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados de
la administracién tributaria con el objeto de declarar o es-
tablecer la existencia del hecho generador, de la base impo-
nible y la cuantia de un tributo. La determinaci6n se efec-
tuard por la declaraci6n del sujeto pasivo; por actuacién de
la administracién; o, de modo mixto.

La accidn tipica del delito de defraudaci6n consiste en
todo acto de simulacién, ocultacién, falsedad o engafio, que
induce a error en la determinacién de la obligacién tributa-
ria, o por los que se deja de pagar en todo o en parte los tri-
butos realmente debidos, en provecho propio o de un terce-
ro. Vemos pues, que se han tipificado mecanismos que
siendo dolosos estdn encaminados a producir error en la de-
terminacién o falta de pago de los tributos.

Los medios o mecanismos fraudulentos se establecen
en el tipo bajo un amplio espectro al decir fodo acto de ....,
estamos entonces bajo una norma de tipo abierto que obli-
ga al juez de derecho a interpretar la norma en funcién de
cada caso, y por ello, dar el alcance y sentido de cada uno
de ellos en el caso concreto. Simulacién es, segin el diccio-
nario de la lengua espaiiola, alteracién aparente de la cau-
sa, la indole o el objeto verdadero de un acto o contrato y
simular es representar una cosa, fingiendo o imitando lo
que no es. En nuestra legislacién no nos encontramos ante
normas que desarrollen la doctrina de la simulacién de los
actos o0 negocios juridicos, aunque esporddicamente han si-
do recogidas por la jurisprudencia nacional. Los elementos
que debe contener una simulacién ilicita vinculada a la de-
fraudacién fiscal deben ser: una divergencia querida entre
la voluntad interna real y la manifestacién exterior; una
manifestacién real de la simulacién, en la cual el declaran-
te induce a error a la administracién o un acuerdo simula-
torio entre dos 0 mds personas destinados a perjudicar al
fisco; el fin de engafiar a la administraci6n; y, la intencién
de defraudar manifestada en el daifio patrimonial del Esta-
do.”

Ocultar es esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista.
Ocultacién no es sino la accién y efecto de ocultar. Proce-
salmente la ocultaci6én es dificil de detectar cuando existe
de por medio un acuerdo colusorio, ya que la connivencia
de dos o mas voluntades puede dejar sin rastro la cosa o
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bien ocultado. En los negocios informales que pululan en

nuestro medio es caracteristica la ocultaci6n, lo que no ne-

cesariamente conduce a concluir que existe ilicitud del ob-
jeto del negocio.

Falsedad es falta de verdad o autenticidad. El proceso
penal busca descubrir la verdad histérica o factica que no
siempre coincide con la intencionalidad volitiva del agente,
es decir, aun si se detecta una falsedad, ésta debe ser proba-
da como querida con el designio de causar dafio. La false-
dad en una declaracién impositiva debe estar acompafiada
del dolo con resultado, ya que la misma puede ser interpre-
tada como un error sin consecuencias penales.

El engafio es la acci6n y efecto de engafiar que consiste
en dar a la mentira apariencia de verdad; es, también, indu-
cir a otro a tener por cierto lo que no lo es, valiéndose de pa-
labras o de obras aparentes y fingidas. Falsedad y engafio
van de la mano, sin embargo, en el engafio la malicia es con-
natural a la acci6én ya que el elemento fraudulento esté in-
manente. El engafio es mas amplio, puede aparentar la ver-
dad o distorsionarla sin recurrir a la falsedad.

Los medios o mecanismos descritos en el tipo tienen co-
mo fin inducir a error en la determinacién de la obligacién
tributaria, o por los que deja de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos. Esta es la caracteristica fraudu-
lenta del tipo de defraudaci6n, es un dolo genérico que per-
vive en la intenci6n del agente. También es el resultado de
la accién, es el dafio verificado en la falta de recaudacién del
tributo. La norma descrita en el articulo 379 del Cédigo Tri-
butario es una norma parcialmente en blanco, ya que, para
completar el precepto o hip6tesis de hecho, ticitamente se
remite a otras del mismo cuerpo legal; asi, para establecer
con certeza que estos mecanismos o medios han inducido a
error en la determinacién es necesario que las normas sobre
la facultad determinadora y la determinacién y sus formas
sean observadas integradoramente junto al tipo legal.

El articulo 381 del Cédigo Tributario establece varios
casos especiales de defraudaci6n, los cuales son de tipos de
resultado o con condiciones objetivas de punibilidad y com-
plementan o especifican al tipo abierto contenido en el arti-
culo 379 del Cédigo Tributario, como lo veremos:

1. La falsa declaracién de mercaderias, cifras, datos, cir-
cunstancias o antecedentes que influyan en la determi-
nacién de la obligacién tributaria. Se puede pensar que
éste es un caso de delito con resultados objetivos, sin
embargo, aunque se verifica un resultado que ha influi-
do en la determinacién tributaria, el mismo no es ente-
ramente objetivo ya que pervive el elemento motivacio-
nal que consiste precisamente en la induccién al error
de manera fraudulenta.

2. La falsificacién o alteracién de permisos, guias de mo-
vilizacién, facturas, actas de cargo o descargo, marcas,
etiquetas y cualquier otro documento destinado a ga-
rantizar la fabricacién, consumo y control de bebidas
alcohélicas. En este caso no aparece muy clara la de-
fraudaci6n, ya que aparentemente se trata de salvaguar-
dar la calidad de un producto, por lo que ateniéndonos
al espiritu de la norma en funcién del bien juridico pro-
tegido, debemos interpretar que al garantizar la fabrica-
cién, consumo y control de bebidas alcohdlicas se esta
resguardando la facultad recaudadora. Es un caso tam-
bién de falsedad dolosa encaminado a producir un dafio
a la administracién tributaria.

3. La omisién dolosa de ingresos, la inclusién de costos,
deducciones, rebajas o retenciones inexistentes o supe-
riores a los que procedan legalmente y, en general, la
utilizacién en las declaraciones tributarias o en los in-
formes que se suministren al servicio de Rentas Inter-
nas de datos falsos, incompletos o desfigurados, de los
cuales se derive un menor impuesto causado. Este es un
caso de engafio fraudulento mediante falsedades.

4. En el caso de la declaracién de retenciones en la fuen-

te, constituye defraudacién el hecho de no incluir en la
declaracién la totalidad de las retenciones que han de-
bido realizarse, el efectuar las retenciones y no decla-
rarlas o el declararlas por un valor inferior. Este es un
caso en el cual se podria interpretar que hay un resulta-
do objetivo por el cual el agente debe responder aun asi
no haya tenido la intenci6n dolosa, ya que basta que se
produzca dicho resultado para que se establezca la res-
ponsabilidad; sin embargo, cuando se hace la declara-
cién por un valor inferior se puede pensar que el requi-
sito necesario para la responsabilidad sea el 4nimo frau-
dulento.

5. La alteracién dolosa en libros de contabilidad en perjui-

cio del acreedor tributario, de anotaciones, asientos u
operaciones relativas a la actividad econdmica, asi co-
mo el registro contable de cuentas, nombres, cantidades
o datos falsos. Este es un claro caso de falsedad o enga-
fio doloso. En este caso especifico se puede pensar que
hay un concurso de delitos, ya que hay una falsedad
ideolégica sobre documento privado y uso doloso del
mismo.

6. Llevar doble contabilidad, con distintos asientos, para

el mismo negocio o actividad econ6mica. La doble
contabilidad verificada por la autoridad no puede ser in-
terpretada sino como un mecanismo doloso que induce
a error en la determinacién.

7. La destruccién total o parcial de los libros de contabili-

dad u otros exigidos por las normas tributarias, o de los
documentos que los respalden, para evadir el pago o
disminuir el valor de obligaciones tributarias. Este es
un mecanismo de ocultacién dolosa. Procesalmente se-
rfa dificil probar dolo en el caso de un aprovechamien-
to por parte del agente para destruir documentos adu-
ciendo que dicha destruccién se produjo por aconteci-
mientos que hagan presumir un caso fortuito o de fuer-
za mayor o un imprevisible.

8. La falta de entrega total o parcial, después de diez dias
de vencido el plazo para entregar al sujeto activo los tri-
butos recaudados por parte de los agentes de retencién
o percepci6n, de los impuestos retenidos o percibidos.
Este también es un caso de resultado objetivo en un de-
lito por omisién simple, ya que basta la no entrega una
vez concluido el plazo previsto para que se consume la
accion.

9. El articulo innumerado a continuacién del articulo 384
determina que la falta de entrega por los agentes de per-
cepcién de los tributos que hubieren recaudado en un
plazo mayor de tres meses contados desde dicha recau-
daci6n ser4 sancionada con la clausura del estableci-
miento, que se mantendr4 hasta que los valores percibi-
dos sean entregados. La sancién anterior se aplicara sin
perjuicio de las otras penas que correspondan. Es tam-
bién un caso de delito por omisién simple.
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10. En la Ley de Régimen Tributario Interno, articulo 107,
se contempla un caso adicional que es la falta de emi-
sién o entrega de facturas, notas o boletas de venta, la
emisién incompleta o falsa de éstas y el no uso o uso
parcial de los sellos o cualquier otro tipo de documen-
to de control establecido por el Reglamento de esta Ley.
Debido a los controles implementados por el Servicio
de Rentas Internas es posible avizorar que se imple-
mente una cultura de registro de dichos documentos.
Este también es un delito doloso ya que no puede admi-
tirse la ignorancia como excusa y mds bien hay fraude
al realizar la practica.”

11. En la Ley de Registro Unico de Contribuyentes, art. 18,
también existen casos especiales de defraudacién: a.
Declarar como propios bienes o derechos ajenos. Este
es un caso de defraudacién ordinaria calificada por la
materia como defraudacién fiscal; b. Utilizar identidad
o identificacién supuesta o falsa en la solicitud de ins-
cripcién. Existe una calificacién especial en virtud del
delito de suplantacién de identidad o identidad falsa y
uso doloso de dicha identidad; c. Obtener més de un ni-
mero de Registro de Inscripcién. El dolo se manifiesta
en el engafio que produce error en la determinacién de
la obligaci6n."

3.24  La tentativa

En los casos expuestos sobre el delito de defraudacién
no es posible que exista la tentativa. Al analizar el tipo le-
gal del articulo 379 del Cédigo Tributario, encontramos
que los mecanismos o medios que inducen al error, aunque
aparentemente se pudiera pensar que admiten tentativa, no
son posibles ya que se infiere de manera 1égica que el error
a que inducen es sobre la determinacién y la misma es re-
glada sobre condiciones objetivas; por ello, sélo se consu-
ma cuando producto de ellas efectivamente hay error en la
determinacién. Es decir, sélo si se produce el error en la de-
terminacién producto de la simulacién, ocultacién, false-
dad o engafio, hay delito consumado, caso contrario no es
posible la sancién ya que mientras no haya determinacién
todos los actos anteriores son irrelevantes.

En los casos especiales descritos anteriormente tampo-
co cabe la tentativa, ya que de igual manera se requiere la
consumacién del acto a través de la determinacién o de la
verificacién de la falta de pago. De cualquier manera, co-
mo se busque analizar los distintos casos de defraudacién,
indefectiblemente se concluye que sélo se sanciona a los
delitos consumados. Todos los casos de defraudacién des-
critos corresponden ya sea a delitos con condiciones obje-
tivas de punibilidad, ya a delitos formales y ya a delitos de
omisi6n simple, todos los cuales no admiten tentativa.

El articulo 352 del Cédigo Tributario establece una f6r-
mula para la tentativa y determina que quien practique ac-
tos idéneos, conducentes de modo inequivoco a la realiza-
cién de un delito tributario, respondera por tentativa si la
infraccién no se consuma o el acontecimiento no se verifi-
ca; pero ser4 sancionado como si el delito se hubiera con-
sumado si existieren circunstancias agravantes. La simple
tentativa se sancionard con la mitad de la pena que corres-
ponda al delito consumado. Esta es una férmula que sigue
en general a la descrita en el articulo 16 del Cédigo Penal;
sin embargo, introduce una variante novedosa y es que

aunque exista tentativa se sancionard como delito si existie-
ren circunstancias agravantes las cuales estdn descritas en
el 344 del Cédigo Tributario. Si analizamos las circunstan-
cias del articulo descrito veremos que son constitutivas del
tipo legal del articulo 379 del Cédigo Tributario, por lo tan-
to, nunca podra haber sancién a la mera tentativa o delito
frustrado. Por otro lado, esta novedad es contradictoria con
la misma figura de la tentativa, es decir, para el legislador
un mismo hecho es a la vez tentativa y no lo es. Ya hemos
expresado nuestro criterio que no cabe la tentativa en los
delitos de defraudacién; por ello, consideramos que no es
aplicable la férmula descrita en el articulo 352 del Cédigo
Tributario.

3.3 Elementos subjetivos

331 Doloy culpa

En los delitos de defraudacién fiscal no se admite la
culpa, ya que en todos ellos existe el &nimo fraudulento co-
mo una manifestacién de dolo genérico y en otros con con-
diciones objetivas de punibilidad es irrelevante la existen-
cia de dolo o culpa, ya que basta la trasgresién de la norma
con la produccién del resultado para establecer la respon-
sabilidad.

El art. 342 del Cédigo Tributario establece que para la
configuracién de los delitos se requiere la existencia de do-
lo o culpa. Para la de las contravenciones y faltas reglamen-
tarias, basta la transgresién de la norma. En el contrabando
y la defraudacién, los actos u omisiones que los constitu-
yen se presumen conscientes y voluntarios, pero serd admi-
sible la prueba en contrario.

Como lo expresaramos, no existe ni un solo caso de de-
fraudacién que requiera dolo, lo que excluye automatica-
mente la presencia de la culpa. Los medios 0 mecanismos
que inducen al error en la determinacién o al no pago del
tributo son maliciosos y tienen la intenci6én de causar dafio.
No existe la posibilidad de utilizar dichos medios por im-
prudencia, impericia, negligencia. La inobservancia de la
ley o el reglamento, que también es constitutiva de la cul-
pa, es absorbida por los delitos con resultados objetivos y
con condiciones objetivas de punibilidad, ya que los resul-
tados queridos por el agente pudieron ser previstos por és-
te. El mismo articulo 342 establece que la defraudaci6n se
presume dolosa ya que debe mediar la conciencia y volun-
tad; esta presuncién que no es de culpabilidad”® apunta a
determinar el aspecto malicioso de la conducta.

Desde la perspectiva de la culpabilidad, el reproche de
la accién puede derivar en la persona que utilizando el en-
gafio insta a otro a cometer el delito; en ese caso responde
quien determiné el acto. Al respecto, el art. 343 del C6digo
Tributario establece que cuando la accién u omisién que la
ley ha previsto como infraccién tributaria es, en cuanto al
hecho, resultante del engaiio de otra persona, por el acto de
la persona engafiada, responder4 quien lo inst6 a realizarlo.

Otro elemento que integra la tipicidad de la defrauda-
cién es que el resultado deviene en un provecho propio o
de un tercero, por ello no basta que se utilicen medios frau-
dulentos que inducen al error en la determinaci6n o el no
pago del tributo, sino que el dafio debe ser vinculado con el
beneficio ilicito que obtienen quienes han realizado los ac-
tos dolosos.
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3.3.2  Omision

El acto se puede verificar a través de acciones y de omi-
siones y éstas a su vez en omisiones simples y en comision
por omisién. En el delito de defraudacién cabe la omisién
simple; los numerales 6 y 11 del articulo 381y el articulo
innumerado a continuacién del articulo 384 del C6digo Tri-
butario expresamente lo determinan y de igual manera el
articulo 107 del la Ley de Régimen Tributario Interno; en
estos casos la conducta omisiva est4 tipificada en la misma
norma.

En cuanto a la comisién por omisién, pensamos que si
cabe en esta clase de delitos ya que los tipos de los delitos
de defraudacién permiten indistintamente que sean cometi-
dos por accién u omisién. Por ejemplo, es perfectamente
posible que un contribuyente de manera dolosa no presen-
te su declaracién de impuestos cuando tiene la obligacion
juridica de hacerlo y con ello deja de pagar tributos en pro-
vecho propio.

3.4 Concurso de personas

Dada la complejidad con la que se cometen los delitos
econ6micos, cobra vital importancia el concurso de perso-
nas en el delito. La responsabilidad en nuestro sistema pe-
nal se establece a través de la gradacién a titulo de autores,
cémplices y encubridores. El Cédigo Tributario hace una
remisién técita al Cédigo Penal o en su defecto éste actia
supletoriamente, ya que no existen normas en aquél que
describan los grados de concurrencia. En cuanto a la parti-
cipaci6n, entonces, se deber4 estar a las disposiciones del
Cédigo Penal.

El articulo 380 del Cédigo Tributario establece una for-
ma curiosa de agravar la defraudaci6n al decir que consti-
tuye defraudacién agravada la cometida con la complicidad
de uno o mas funcionarios piblicos que, por razén de su
cargo, intervengan o deban intervenir en la determinacién
de la obligacién tributaria. Esto significa que la complici-
dad de un funcionario piiblico ya no solo es un caso de con-
curso por participacién indirecta sino que se constituye en
agravante de la infraccién. El legislador yerra cuando dis-
torsiona lo que significa la concurrencia de personas en el
delito. Es insostenible desde el punto de vista doctrinario
que la complicidad sea un agravante, la complicidad es par-
ticipacién en el delito de otro de manera indirecta y secun-
daria, es eso y nada més. El cémplice recibird la sancién
por su participacién en el delito, pero este tipo de participa-
cién no aumenta ni disminuye la gravedad de la infracci6n.
Si el legislador quiso dar una consideracién especial a la
concurrencia en el delito por parte de funcionarios publicos
debi6 crear un tipo independiente con la participacién de
un sujeto activo calificado (el cual puede ser indistintamen-
te autor, cémplice o encubridor), y asi mismo, donde la
sancién esté claramente determinada. En ese sentido, la
norma del articulo 384 del Cédigo Tributario debe ser re-
formada también.

El art. 353 establece las sanciones para los cémplices y
encubridores, a los primeros se les aplicard una sancion
equivalente a los dos tercios de la que se imponga al autor;
y, a los segundos, una equivalente a la mitad. Este articulo
en verdad trae una perla cultivada: si nos atenemos a la li-
teralidad del mismo vemos que el cémplice recibe una san-
cién menor a la del encubridor. Si el referente para aplicar
la sancién es la pena que se impondria al autor, pues enton-
ces los dos tercios que se aplican al cémplice son mayores

a la mitad que se aplicarfa al encubridor. Ya que lo expre-
sado en la norma es ilégico por cuanto el cémplice tiene
una participaci6n mayor a la del encubridor, se deberd in-
terpretar que la pena del encubridor serd la mitad de la del
c6émplice.

Por otro lado, el Cédigo Tributario sigue la misma linea
del Cédigo Penal al establecer una rigidez en cuanto a la
aplicacién de la pena a estos participes, aunque por ser un
Cédigo mas moderno debié el legislador percatarse por un
lado del error en la sancién, y por otro, debié permitir una
flexibilidad en la sancién con un maximo y un minimo pa-
ra que el juez pueda escoger, ya que de otro modo no ten-
drfan sentido las agravantes o atenuantes de la infraccién ni
las circunstancias personales del reo.

3.5 La sancién

El Cédigo Tributario establece en el art. 349 el régimen
de penas aplicables, las cuales consisten en: 1. Decomiso;
2. Multa; 3. Prisién; 4. Cancelacién de inscripciones en los
registros puiblicos; 5. Cancelacién de patentes y autoriza-
ciones; 6. Clausura del establecimiento o negocio; Y, 7.
Suspensién o destitucién del desempefio de cargos publi-
cos. Lo primero que se desprende al observar estas penas
es que hay una concordancia en el establecimiento de res-
ponsabilidad como sujetos activos de las infracciones res-
pecto de las personas juridicas, ya que se contemplan san-
ciones exclusivas para estos entes ficticios.

El art. 350 establece que la sanci6n aplicable se lo haré
sin detrimento del cobro de los correspondientes tributos y
de los intereses de mora computados al méximo conven-
cional desde la fecha que se causaron. Se graduardn toman-
do en consideracién las circunstancias atenuantes o agra-
vantes que existan y ademés, la cuantfa del perjuicio causa-
do por la infraccién. Por otro lado se aplicaréd el méximo de
1a sancién cuando sélo hubieren circunstancias agravantes;
el minimo, cuando s6lo hubieren circunstancias atenuantes;
y las intermedias, segtin la concurrencia de circunstancias
agravantes y atenuantes. Al respecto cabe decir que nueva-
mente el Cédigo Tributario se sale de la normativa penal
general al establecer una sancién intermedia en el caso de
concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes. El
Cédigo Tributario se aparta de lo prescrito en los articulos
72,73 y 74 del Cédigo Penal, y en virtud de ellos, concor-
damos con Alb4n al afirmar que las atenuantes tendrdn su
efecto siempre 'y cuando no haya agravantes; si hay una
sola de éstas, el efecto queda eliminado. En cambio las
agravantes por st solas no empeoran la situacion del con-
denado.'®

De igual manera el art. 351 del C6digo Tributario se
aparta de la normativa del Cédigo Penal en cuanto a la
concurrencia de las infracciones, y ademds, deja vacios
por los cuales se tendrd que aplicar supletoriamente este
dltimo. El mencionado articulo establece que cuando un
hecho configure més de un delito o mis de una contraven-
ci6n, se aplicard la sancién correspondiente al delito o
contravencién més grave. La inquietud es obvia, no exis-
te acumulacién matemdtica con un limite méximo cuando
concurren mas de dos delitos sancionados con prisién. Se-
giin la férmula planteada por el Cédigo Tributario sélo ca-
be la absorcién del delito mds grave, por lo tanto, es 16gi-
co pensar que alguien infrinja varias normas de manera
conexa sabiendo que sélo se le aplicard la pena que co-
rresponda al més grave.
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El decomiso y las sanciones pecuniarias guardan un
principio de proporcionalidad de acuerdo al dafio causado
y la gravedad de infraccién. La cancelacién de inscripcio-
nes y patentes es una pena accesoria en los delitos, al igual
que la clausura del establecimiento.”” Cuando se trata de la
falta de entrega por los agentes de percepcion, de los tribu-
tos que hubieren recaudado en un plazo mayor de tres me-
ses contados desde dicha recaudacion serd sancionada con
la clausura del establecimiento, que se mantendra hasta que
los valores percibidos sean entregados a la administraci6n.

Especial atencién merece la suspensién en el desempe-
fio de cargos piiblicos, la cual no podra exceder de seis me-
ses. En este caso es saludable que la sancion provenga de
un juez de derecho a través de sentencia. La destitucién de
cargos piiblicos se impondra al funcionario o empleado que
fuere responsable como autor, cémplice o encubridor de un
delito, o en el caso de reincidencia en las contravenciones.
Cuando la sancién es por el cometimiento de un delito, el
funcionario destituido no podré ocupar ningin cargo o fun-
cién piblica durante tres afios y de igual manera s6lo pro-
cede la destitucién mediante sentencia expedida por un
juez de derecho. Segtn el articulo 384 del Cédigo Tributa-
rio, los autores o cémplices de una defraudacién que fue-
ren funcionarios o empleados de Aduanas, o de la oficina o
dependencia que administre o tenga a su cargo el control de
cualquiera de los tributos a que se refiere la infraccién con-
forme a los articulos 382 y 383, segiin corresponda, serdn
sancionados, ademads, con la suspensién en sus funciones
por el tiempo de hasta seis meses o la destitucién de su car-
go y prisién de dos a seis meses.

En cuanto a la sancién por los delitos de defraudacién
se debera concordar el articulo 383 con los distintos casos
del articulo 381 del Cédigo Tributario. Mediante esta con-
cordancia vemos que se ha ampliado la aplicacién de penas
privativas de la libertad a casos no contemplados en el ar-
ticulo 356 del Cédigo Tributario; por lo tanto, el régimen
aplicable sera:

1. La tipificada en el ordinal 4 del articulo 381 se sancio-
nard con multa de veinte unidades de valor constante

(20 UVC’s) a doscientas unidades de valor constante

(200 UVC’s), y la que se refiera a otros tributos con

multa que, no siendo inferior al valor de los que se eva-

dieron o pretendieron evadir, podré ser de hasta el quin-
tuplo de esos tributos, segiin la gravedad y circunstan-
cias de la infraccién. Debe entenderse que en esta dis-
posicién estd contemplado el caso del numeral 1 del

mismo articulo 381.

2. Prisién de seis meses a tres afios por los casos previstos
en los numerales 6 inciso primero, 7, 8 y 9 del articulo
381. Es interesante anotar que el legislador enlaza las
normas de los articulos 379, 381 y 14 del Cé6digo Tri-
butario; por lo tanto, refuerza y confirma el elemento
doloso de esta clase de delitos al afirmar que ningtin
contribuyente podré ser sancionado con la pena de pri-
sién por el solo hecho de no haber pagado los impues-
tos debidos; y,

3. Los agentes de retencién o percepcién que cometan de-
fraudacién por apropiacién de los impuestos recauda-
dos por los agentes de retencién o percepcién, con una
sancién que va de dos a cinco afios de prisién.

Para el delito de defraudacién sancionado con prisién,
es aplicable la condena condicional siempre que el reo fue-
re condenado por primera vez. La pregunta que cabe es, jsi
en el caso de reincidencia general le es aplicable la conde-
na condicional?, nos inclinamos a pensar que la respuesta
es negativa, mis bien el Cédigo Tributario se refiere a la
reincidencia por igual infraccién cuando se refiere a los
agravantes en el numeral 6 del articulo 344, por lo que de-
bemos interpretar que la frase primera vez debe ser inter-
pretada como la ausencia de reincidencia especifica.

En concordancia con lo expuesto, la primera parte del
art. 358 del Cédigo Tributario habla sobre los efectos de la
suspension de la condena, la cual se tendréd por no impues-
ta si, dentro del tiempo fijado para la prescripcién de la pe-
na, el condenado no cometiera nuevo delito tributario. Es-
ta es una nueva referencia a la reincidencia especffica, por
lo cual mantenemos nuestro criterio.
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nismo de origen positivista (teoria de la asociacion diferencial). En Delincuencia Eco-
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Notas 3. La autonomia de] derecho tributario no se opone a la aplicacién de los principios del
Derecho Penal Comiin, asf Gurfinkel y Russo entienden que A los fines de interpreta-
cion de las normas tributarias penales habrd que atender en primer término al hecho
de que estamos en la esfera del Derecho Tributario, que en virtud de su autonomia res-
ponde a principios que le son propios, por lo cual resulta aplicable la metodologia es-
pecifica. Pero ademds, por tratarse de la aplicacion de sanciones de "tipo penal” co-
rresponderd la aplicacion (o integracion) de principios comunes al Derecho Penal, en
la medida en que no se opongan a la finalidad de las normas cuya violacién es pena-
da por el Derecho Tributario Penal. Gurfinkel de Wendy Lilian y Russo, Eduardo An-
gel: Hlicitos tributarios, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990, P4gs. 41 y 42.

4. La Comisién Interinstitucional encargada de elaborar el Proyecto de Cédigo Tributario
tuvo un criterio diferente; sin embargo, no pueden ocuitarse las inconsistencias de que
adolece el C6digo en materia penal tributaria y precisamente porque el desarrollo aut6-
nomo del Derecho Penal Tributario no ha alcanzado el grado que los autores estaban
convencidos es necesario que sus principios en lo substancial se rijan por el Derecho
Penal comiin. En lo que se considera la exposicién de motivos del presente Cédigo Tri-
butario, la Comisién se expresaba: Hoy en dia, es criterio generalmente aceptado el de
que hay diferencias sustanciales entre los Derechos Penal Comiin y Penal Administra-
tivo, una de cuyas ramas es el Penal Tributario. En el primero, el objeto lo constituyen
los individuos y sus derechos individuales en si; y en éste, el orden de la actividad ad-
ministrativa en todas sus formas. Y en armonia con esta realidad, la Doctrina y algu-
nas legislaciones aconsejan 'y han concretado, en su caso, estatutos juridicos destina-
dos a la tipificacion y sancién del ilicito penal administrativo que incluyen preceptos
de naturaleza procesal o adjetivos para sancionarlo.

Este ilicito penal administrativo, que toma el nombre de Financiero Tributario en
cuanto su objetivo especifico es la violacion de las leyes relativas a impuestos, tasas y
contribuciones dictadas por el Estado, en ejercicio de su poder administrador, no re-
quiere, para su sancion, el juicio previo sobre el aspecto animico del sujeto; esto es, no
interesa establecer si el sujeto actué con dolo o culpa. La punicion de las infracciones
expresivas de ilicitos tributarios se apoya juridicamente, de manera exclusiva, en el
punto de vista objetivo de la accién u omision que contraria las regulaciones del Esta-
do. Y esta clase de ilicito, por lo demds, admite gradaciones de acuerdo a su gravedad.
El Cédigo Tributario, pues, acoge los consejos de la doctrina imperante y, con criterio
de inobjetante emulacion, sigue el ejemplo de otras legislaciones. En el Libro Cuarto
se tipifica dicho ilicito y sus variadas especies y se asigna penas mds graves a las con-
travenciones que a las faltas. Y puesto que pueden ocurrir'y de hecho ocurren infrac-
ciones mds graves que las enunciadas en uiltimo término, se tipifica también el delito
tributario, en el que si debe averiguarse, como paso previo a la sancién, el aspecto ani-
mico del agente, vale decir, si la violacion de la Ley fue cometida con dolo o con culpa.

5. Los casos de defraudacién descritos en este articulo han sufrido varias modificaciones
o supresiones. Ver Ley 56 R.O. 341, 22-X11-89; D.L. 04 R.O. 396, 10-I1-94; y, Ley 99-
24 R.O. 181-S, 30-IV-99.

6. No es menos cierto que el abuso de la autoridad puede devenir en una deslegitimacién
del ejercicio del poder; al respecto las agudas observaciones de Vicente O. Diaz quien
dice: El dilema de la punicién tributaria tiene mds identidad, para su configuracion,
que la que le asignan excesivas leyes penales, nacidas en su mayoria para suplantar o
disimular las fallas de actuacion del poder politico, administrando los recursos pibli-
cos. A esto uiltimo, Herbert Packer le asigna el cardcter de hipocresia , refiida con la
moralidad, y sobre todo, falta de la absoluta neutralidad y de la "viltima ratio” que de-
be regir en la materia penal.

La configuracién de un falso "bienestar social” a proteger, que se apoya sélo en un
apetito de tinte politico puro, no es el bienestar al que le debe brindar tutela el derecho
criminal, dado que ello no se inserta en el principio retributivo no regabilitorio, ni na-
da que se le emparenta. No estoy negando, ni podria hacerlo, que conductas de gran
relevancia constitutivas de fraude tributario deben estar afuera de toda reprimenda pe-
nal. Lo que estoy alertando es que la racionalidad de la ley criminal debe medir la real
intensidad de la ofensa, por ser ésta la primera norma a conjugar, en tanto que dicha
ofensa merezca la debida reprobacion social. Solo esto tltimo actiia como justificacion
de la pena criminal, lo cual, sin lugar a dudas, desplaza a la pseuda "racionalidad”
anidada, por lo general, en la mente de gobernantes y asesores economistas de turno.
Si asigno importancia, e insisto en la precitada racionalidad, lo hago basado en la ex-
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Nortas

periencia de criminalizacion tributaria que se observa en determinados paises, lo cual
resulta sumamente ilustrativo para extraer conclusiones. La prudencia del legislador;
sin traspasar los limites que justifican la sancién criminal, y buscando tan sélo la re-
habilitacion de las conductas disvaliosas, deben ser reglas a adoptar en nuestra defi-
nicion. Ast corresponde porque si bien la administracion tributaria dispone de un po-
der importante para cumplir el cometido a su cargo y evitar fraudes , no existe antino-
mia entre fiscalidad y derechos del hombre, donde estos iltimos tienen como objetivo
intransable preservar equitativamente la propia dignidad humana de los ciudadanos
en el juego de los principios individuales, como representan ser. II. Cuando se insiste
sobremanera en la necesidad de criminalizar a todo trance las conductas tributarias,
se debe mirar en el espejo del destino dado a los fondos publicos por el poder politi-
co.

S6lo dicha comparacion 'y meditacion nos permiten obtener conclusiones vdlidas en su
integridad, entendiendo que politicas corruptas en el uso de los recursos piblicos ca-
recen de la suficiente autoridad moral para calificar de criminales tributarios a los ciu-
dadanos.

Es imposible ignorar que las corrientes de opinion mds cientificas y modernas, en es-
pecial en el continente europeo, prestan hoy en dia singular atencion a las posibles
conductas del poder piiblico que pueden generar incentivos a la evasion fiscal median-
te el ejercicio de politicas corruptas en la aplicacion de los recursos publicos obteni-
dos por la via tributaria. Bajo tan calificada advertencia, corresponde tener presente
que las decisiones sobre el gasto publico, a través de la creacion de cuentas extrapre-
supuestarias, creadas para reducir los controles politicos y administrativos, alimentan
las conductas evasivas tributarias de la poblacion. Ello hace poner especial énfasis en
que los gastos publicos, excesivos y crecientes, y el clientismo politico de los gobernan-
tes en el poder, despilfarrando los recursos piblicos, actiian como un detonante incen-
tivador de la evasion tributaria, lo cual también es calificado como de corrupcion po-
Iftica.

No puede haber politica tributaria creible en nuestro continente sin castigo ejemplar
de la evasion, pero tampoco, sin erradicar la corrupcidn de politicos avezados en di-
cho arte; la deshonestidad y la ineficacia para que la administracién de cada peso fis-
cal rinda la mdxima productividad en términos sociales y de desarrollo humano.
Autores calificados asignan, entre las causas de la evasion, a la mala imagen del Es-
tado y de politicas corruptas, lo que se denomina causas politicas o estructurales de
aquella.

Una politica piblica despilfarrando los recursos genera a la postre, creando mds'y mds
impuestos, una falta de justicia en la medicion de la verdadera capacidad contributiva
poblacional, lo cual propicia toda clase de resistencia fiscal, sobre todo, cuando la fi-
cha capacidad pretendida en gravabilidad tiene como tinico objetivo financiar gastos
antisociales. Vicente O. Diaz: Las Conductas Piblicas Corruptas Como
Incentivadoras de Transgresiones Econémicas de Repercusion Tributaria, en Periodi-
co EconémicoTributario de 27/6/01, Editora La Ley S.A.

. Alb4n Gémez, Ernesto: Régimen penal ecuatoriano, Manual, p. 77, Ediciones Legales,

2001, Quito.

. Sobre la sanci6n a las personas juridicas ver Giuliani Fonrouge, Carlos M.: Derecho Fi-

nanciero, Volumen II, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1965, pags. 570 y 571. Por
otra parte, desde la perspectiva de las obligaciones generales del contribuyente es im-
portante reparar en los que prescribe el articulo 96 del Cédigo Tributario, en el cual se
determinan los deberes formales del contribuyente o responsable y que se circunscri-
ben a: a) Inscribirse en los Registros pertinentes, proporcionando los datos necesarios
relativos a su actividad; y, comunicar oportunamente los cambios que se operen; b) So-
licitar los permisos previos que fueren del caso; ¢) Llevar los libros y registros conta-
bles relacionados con la correspondiente actividad econémica, en idioma castellano;
anotar, en moneda nacional, sus operaciones o transacciones y conservar tales libros y
registros mientras la obligacién tributaria no esté prescrita; d) Presentar las declaracio-
nes que correspondan; y, €) Cumplir con los deberes especificos que la respectiva Ley
Tributaria establezca. Facilitar a los funcionarios autorizados las inspecciones o verifi-
caciones tendientes al control o a la determinaci6n del tributo. Exhibir a los funciona-
rios respectivos las declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con los
hechos generadores de obligaciones tributarias y formular las aclaraciones que les fue-
ren solicitadas. Concurrir a las oficinas de la Administracién Tributaria cuando su pre-
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NOTAS
9.

10.

11.
12.

13.

sencia sea requerida por la Autoridad competente.

Ver Ley No.41 de creacién del Servicio de Rentas Internas (R.O. 206 del 2 de diciem-
bre de 1997) y articulo 382 del Cédigo Tributario para el caso de defraudacion sancio-
nado con pena de prisi6n.

La administracién tributaria también tiene obligaciones formales que cumplir y sus fun-
cionarios son responsables por las acciones u omisiones que de dichas funciones se de-
riven. Segin el articulo 101 y ss. del Cédigo Tributario, son deberes sustanciales de la
Administracién Tributaria:1. Ejercer sus potestades con arreglo a las disposiciones de
este C6digo y a las normas tributarias aplicables; 2. Expedir los actos determinativos
de obligaci6n tributaria, debidamente motivados, con expresién de la documentacién
que los respalde, y consignar por escrito los resultados favorables o desfavorables de
las verificaciones que realice; 3. Recibir toda peticién o reclamo, inclusive el de pago
indebido, que presenten los contribuyentes, responsables o terceros que tengan interés
en la aplicacién de la Ley Tributaria y tramitarlo de acuerdo alaLey y alos Reglamen-
tos; 4. Recibir, investigar y tramitar las denuncias que se les presenten sobre fraudes tri-
butarios o infracciones de Leyes impositivas de su jurisdiccién; 5. Expedir Resolucién
motivada en el tiempo que corresponda en las peticiones, reclamos, recursos o consul-
tas que presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes se consideren afectados por
un acto de la Administraci6n; 6. Notificar los actos y las Resoluciones que expida, en
el tiempo y con las formalidades establecidas en la Ley, a los sujetos pasivos de la obli-
gacién tributaria y a los afectados con ella; 7. (Reformado por el Art. 102, literal a) del
D.L. 04, R.O. 396, 10-II1-94).- Fundamentar y defender ante el Tribunal Distrital de lo
Fiscal la legalidad y validez de las Resoluciones que se controviertan y aportar a este
6rgano jurisdiccional todos los elementos de juicio necesarios para establecer o escla-
recer el derecho de las partes; 8. Revisar de oficio sus propios actos o Resoluciones,
dentro del tiempo y en los casos que este Cédigo prevé; 9. Cumplir sus propias deci-
siones ejecutoriadas, sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior; 10. (Reforma-
do por el Art. 102, literal a) del D.L. 04, R.O. 396, 10-II-94).- Acatar y hacer cumplir
por los funcionarios respectivos los decretos, autos y sentencias expedidos por el Tri-
bunal Distrital de lo Fiscal; y, 11. Los demés que la Ley establezca. Los funcionarios o
empleados de la Administracién Tributaria, en el ejercicio de sus funciones, son respon-
sables, personal y pecuniariamente, por todo perjuicio que por su accién u omisién do-
losa causaren al Estado o a los contribuyentes. La inobservancia de las leyes, reglamen-
tos, jurisprudencia obligatoria e instrucciones escritas de la Administraci6n serd sancio-
nada con multa de diez unidades de valor constante (10 UVC’s) a setenta unidades de
valor constante (70 UVC’s). En caso de reincidencia, serdn sancionados con la destitu-
cién del cargo por la méxima autoridad de la respectiva Administracién Tributaria, sin
perjuicio de la accién penal a que hubiere lugar. La sanci6n administrativa podré ser
apelada de conformidad con la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa.

Albdn Gémez, Emesto: Ob. Citada, pags. 81 y 82.

Al respecto de la simulacién de los actos o negocios juridicos ver Fueyo Lanieri, Fer-
nando: Instituciones de Derecho Civil Moderno, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1990, pags. 535 a 570.

En concordancia con el articulo de la referencia est4n los siguientes articulos:

Ley de Régimen Tributario Interno:

Art. 62.- Facturacion del impuesto (Sustituido por el Art. 33 de la Ley 51, R.O. 349, 31-
XII-93; reformado por el Art. 15 de la Ley 93, R.O. 764-S, 22-VIII-95; por elArt 4 de
la Ley 98-13, R.O. 31, 22-IX-98 y por el Art. 35 de la Ley 99-24, R.O. 18-S, 30-1V-
99).- Los sujetos pasivos del IVA tienen la obligacion de emitir y entregar al adquiren-
te del bien o al beneficiario del servicio facturas, boletas o notas de venta, segiin el ca-
so, por las operaciones que efectiien, en conformidad con el reglamento. Esta obliga-
cidn regird aun cuando la venta o prestacién de servicios no se encuentren gravados o
tengan tarifa cero. En las facturas, notas o boletas de venta deberd hacerse constar por
separado el valor de las mercaderias transferidas o el precio de los servicios prestados
y la tarifa del impuesto; 'y el IVA cobrado.

El no otorgamiento de facturas, boletas, notas o comprobantes de venta constituird un
caso especial de defraudacion que serd sancionado de conformidad con el Cédigo Tri-
butario.

En caso de los derivados del petréleo para consumo interno'y externo, Petrocomercial,
las comercializadoras y los distribuidores, facturardn desglosando el Impuesto al Va-
lor Agregado IVA del precio de venta.
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Nortas Reglamento de Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno:

14.

15.

16.
17.

18.

Art. 26.- (Sustituido por el Art. 17 del D.E. 1628, R.O. 350, 30 de diciembre de
1999).- Emisién de Comprobantes de Venta.- Las sociedades indivisas y las personas
naturales, obligadas o no a llevar contabilidad, estdn obligadas a emitir comproban-
tes de venta en todas las transferencias de bienes y en la prestacion de servicios que
efectiien y que se relacionen con el giro de su negocio, independientemente de su valor
y de los contratos celebrados.
Dicha obligacion nace con ocasion de la transferencia de bienes o de la prestacion de
servicios de cualquier naturaleza, aun cuando dichas transferencias o prestaciones se
realicen a titulo gratuito, no se encuentren afectas a tributos o estén sometidas a tari-
Ja 0%.
Las personas naturales no obligadas a llevar contabilidad deberdn emitir comproban-
tes de venta cuando sus transacciones excedan del valor establecido en el Reglamen-
to de Facturacion.
No obstante, en transacciones de menor valor, las personas naturales no obligadas a
llevar contabilidad, a peticion del adquirente del bien o servicio, estdn obligadas a emi-
tir y entregar comprobantes de venta.
Los contribuyentes no obligados a llevar contabilidad, por todas sus transacciones in-
feriores al limite establecido en el Reglamento de Facturacion, para la emision de com-
probantes de venta, deberdn cerrar caja diariamente mediante la emision de un com-
probante resumen diario de ventas.En todos los demds aspectos, se estard a lo dispues-
to en el Reglamento de Facturacion.
También existe normativa que hace relacion a casos especificos como al Impuesto al
valor agregado presuntivo en la distribucion de combustibles, para e! efecto ver El Re-
glamento de aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno art. 144D; la Resolu-
cion No. 110 del Servicio de Rentas Internas.- (Normas sobre el iva en la distribucién
de combustibles); la Resolucion No. 000129 del Servicio de Rentas Internas.-(Normas
sobre el iva en la distribucién de combustibles a instituciones piiblicas y sociedades);
la Resolucién No. 0142 del Servicio de Rentas Internas.-(Se dispone que entidades pi-
blicas y contribuyentes especiales no retengan el IVA en compras de combustibles a
distribuidores finales); Ley de Régimen Tributario Interno, arts. 77, 83, 101, 105 ; Re-
glamento de Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno: arts. 26, 219y 221.
No podemos dejar de mencionar un valioso aunque sucinto anélisis que hace Jorge Za-
vala Egas sobre la clasificacién de los delitos tributarios. Al respecto ver en Il Jorna-
das Nacionales de Derecho Tributario, articulo Naturaleza de las infracciones tributa-
rias y su denominacién, Guayaquil, 1986, pags. 103 a 109.
Es lamentable la distorsién que se hace de la presuncién de dolo en la administracién
de justicia y esto se debe a que administran justicia penal en materia tributaria jueces
que no conocen de dicha materia por no ser ésta su especialidad. Como ejemplo vea-
mos un extracto del siguiente fallo: ...porque existe comprobacion plena en contra del
sindicado, en el que se ha comprobado la existencia del dolo, y conforme el segundo
inciso del articulo 342 del Cédigo Tributario, En el contrabando y la defraudacion, los
actos u omisiones que los constituyen se presumen conscientes y voluntarios, pero se

aceptard prueba en contrario. Es de advertir también que del proceso no aparece prue-

ba alguna actuada por el recurrente GCPP. que justifique su inocencia en el delito per-
seguido, por lo que no procede la alegacioén de haberse violado preceptos juridicos ati-

nentes a la valoracién de la prueba que no ha presentado y tampoco a la comproba-
cién del delito por los juzgadores. Gaceta Judicial, Serie XVII, No.1, p. 242 y 243. (El
subrayado es nuestro).

Albdn Gémez, Emesto: Ob. Cit. p. 199.

En concordancia con las normas del Cédigo Tributario debe observarse la Ley para la
Reforma de las Finanzas Publicas en su Disposicién General Séptima.

El actual articulo 383 del C6digo Tributario sufri6 una severa reforma por el articulo
14 de la Ley 99-24 R.O. 181-8, 30 de abril de 1999. Originalmente, el articulo decfa:
Defraudacion de otros tributos.- La defraudacion de tributos tipificada en el ordinal 4
del articulo 381 se sancionard con multa de dos mil a veinte mil sucres, y, la que se re-
fiera a otros tributos, con multa que, no siendo inferior al valor de los que se evadie-
ron o pretendieron evadir, podrd ser de hasta el quintuplo de esos tributos, segiin la
gravedad y circunstancias de la infraccion.
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La nocion de acto

administrativo en el

Derecho Publico
o  @cudtoriano

ANTECEDENTES

El presente articulo pretende revisar brevemente el con-
cepto de acto administrativo en el Derecho Piblico y las
doctrina tal como se presenta hoy en Ecuador. ;Por qué un
estudio sobre €l acto administrativo en Ecuador? Entre la
importantes obras de los publicistas que cultivan el Dere-
cho Administrativo en diferentes pafses se destacan sus
monografias sobre el acto administrativo, algunas de las
cuales se citan en el presente articulo. El acto administrati-
vo también se desarrolla extensamente en los cursos, ma-
nuales y tratados de Derecho Administrativo. Poco se po-
dria aportar a sus construcciones juridicas te6ricas sobre el
acto administrativo, algunas de ellas verdaderamente nota-
bles, en este espacio restringido y dadas la naturales limita-
ciones del autor de estas breves lineas. Pero, en cambio,
apenas se ha escrito sobre el acto administrativo propia-
mente ecuatoriano.

En este asunto cabe citar a Mairal cuando afirma que
los conceptos juridicos surgen de cada régimen institucio-
nal y por ende deben adecuarse a las particularidades del
régimen al que corresponden, de donde no es posible la
pretension de crear tales conceptos con validez universal.
... S6lo dentro de un determinado régimen juridico val-
drdn, pues, los conceptos que construimos para expresar
las reglas juridicas asi como para darles orden y sistema.'

Especialmente cierto resulta este criterio para el estudio
de la nocién de acto administrativo en Ecuador, donde las
referencias a doctrinas extranjeras deben matizarse en fun-
cién de las leyes y jurisprudencia de cada pafs. En efecto,
desde las aulas universitarias nos ensefian que la doctrina
ceder4 siempre ante la legislacién y la jurisprudencia, sin
perjuicio de la importancia que tienen las reflexiones de los
juristas sobre estas materias.

Por otra parte, resulta necesario analizar el contexto
doctrinal dentro del cual se realizan las expresiones legis-
lativas, jurisprudenciales y doctrinales ecuatorianas, que
necesariamente est4n vinculadas a obras y estudios de De-
recho Administrativo de otros paises, entre los cuales se de-
ben destacar Argentina, Espafia, Francia e Italia. As, el mé-
todo que se sigue en el presente estudio es de analizar el ac-

to administrativo ecuatoriano en la legislacién y la jurispru-
dencia, en el contexto de la teorfa general del acto adminis-
trativo de los diferentes sistemas juridicos.

Este articulo se contrae a la nocién de acto administra-
tivo en Ecuador. Otros importantes aspectos del acto admi-
nistrativo que el espacio no permite desarrollar en este ar-
ticulo son: 1. requisitos; 2. elementos; 3. clases, y 4. impug-
nacién.

INTRODUCCION

Es cierto, como dice Gordillo, que no debe concebirse
la nocién del acto administrativo desde un punto de vista
procesal exclusivamente.” Pero la verdad es que la condi-
ci6n procesal ejerce una gran influencia en el concepto de
acto administrativo. Por supuesto que lo contrario también
es cierto: los procedimientos y procesos administrativos es-
t4n determinados por la naturaleza de los actos que se im-
pugnan. Por ejemplo, un principio elemental del procedi-
miento (en sede administrativa) y del proceso (en sede ju-
dicial) administrativo establece que no son impugnables
los actos de mero trdmite sin efectos obligatorios en una
decisi6n final. Asimismo, los actos normativos o reglamen-
tarios® tienen procedimientos y requisitos de impugnacion
diferentes que los actos administrativos, aunque la doctrina
y legislacién de algunos paises incluye los actos normati-
vos o reglamentarios dentro de los actos administrativos.

La distincién que cierta doctrina establece entre actos
normativos y actos administrativos proviene de una tradi-
cional clasificacién de los actos juridicos de la funcién ad-
ministrativa, que se remonta a Duguit, modificada por su
discipulo Jéze que, en atencién a su contenido, caracteriza
los actos juridicos en:

1) actos creadores de situaci6n juridica general (actos le-
gislativos o reglamentarios);

2) actos creadores de situacién juridica individual (actos
creadores de situacién juridica individual: unilaterales o
contractuales);

3) actos que confieren a un individuo una situacién juridi-
ca general, un status (actos-condici6n, que constituyen
la condicién de aplicacién a un individuo de un status
legal);
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4) actos que legalizan una situacién juridica general, una
situacién juridica individual o un hecho (actos jurisdic-
cionales).*

En Ecuador, tanto la Constitucién Politica cuanto la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, dis-
tinguen para efectos de su impugnacién los actos nor-
mativos de los actos administrativos. En efecto, la
Constitucién trata de la impugnacién por razones de
constitucionalidad de los actos normativos en el articu-
lo 276, 1. y de la impugnacién de los actos administra-
tivos en el articulo 276, 23 La Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa contempla el llamado re-
curso de objetivo o de anulacién o por exceso de poder
para la impugnacién de los actos normativos o regla-
mentarios y el recurso de plena jurisdiccién o subjetivo
para los actos administrativos. Asimismo, por cuestio-
nes justamente procesales, el extinguido Tribunal de lo
Contencioso Administrativo consideré que los actos
normativos podifan también impugnarse a través del re-
curso subjetivo o de plena jurisdiccién. Mas, como la
ley reserva el recurso de plena jurisdiccién solamente
para los actos administrativos 1a resolucién obligatoria
del Tribunal Contencioso Administrativo llamé a los
actos normativos actos administrativos generales, 1o
que se discutird més adelante.

Pero ahora solamente se cita estas referencias para lla-
mar la atencién sobre una clésica discusién sobre el al-
cance del término de acto administrativo, que ha evolu-
cionado hacia un enfoque mas restringido en la legisla-
cién ecuatoriana, que contempla diferentes categorfas
para los actos administrativos y los actos normativos,
pero que todavia no se afianza suficientemente en la
doctrina y jurisprudencia de nuestro pafs.

EL ACTO ADMINISTRATIVO EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

1) Dos articulos de la Constitucién ecuatoriana se refieren
expresamente al acto administrativo:
Art. 196. Los actos administrativos generados por
cualquier autoridad de las otras funciones e institu-
ciones del Estado, podrdn ser impugnados ante los
correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial,
en la forma que determina la ley.
Art. 276.- Competerd al Tribunal Constitucional:

2. Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de

los actos administrativos de toda autoridad publi-
ca. La declaratoria de inconstitucionalidad conlle-
va la revocatoria del acto, sin perjuicio de que el
oérgano administrativo adopte las medidas necesa-
rias para preservar el respeto a las normas consti-
tucionales.

En otras partes de su texto, la Constitucién norma ex-
clusivamente los actos, sean éstos considerados 0 no como
administrativos.6 En todas las veces se alude a actos exclu-
sivamente, incluyendo actuaciones que se apartan de la
normativa constitucional y legal, llamadas vias de hecho en
algunas legislaciones; actos que, por tal raz6n, no podrian
considerarse apropiadamente actos administrativos. Asf, se
deben destacar las provisiones siguientes de la Ley Funda-
mental:

2)

3)

4)

)

6)

- i
Art. 120.- No habrd dignatario, autoridad, funcionario
ni servidor piiblico exento de responsabilidades por los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por
sus omisiones.
En este caso, el término actos comprende tanto los lla-
mados actos y hechos administrativos, actos de la admi-
nistracién, as{ como las vias de hecho de los 6rganos
publicos.
Art. 272.- La Constitucién prevalece sobre cual-
quier otra norma legal. Las disposiciones de leyes
orgdnicas 'y ordinarias, decretos—leyes, decretos,
estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones 'y
otros actos de los poderes piiblicos, deberdn mante-
ner conformidad con sus disposiciones y no tendrdn
valor si, de algiin modo, estuvieren en contradic-
cién con ella o alteraren sus prescripciones.
La Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Adminis-
trativo dispone que el recurso de plena jurisdiccién o
subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente,
presuntamente negado, desconocido o no reconocido
total o parcialmente por el acto administrativo de que
se trate.! Como se verd mds adelante, una Resolucién
obligatoria del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo amplia el concepto, extendiendo el recurso de ple-
na jurisdiccion a lo que denomina actos administrativos
generales.
La derogada Ley de Régimen Administrativo contem-
plaba la jurisdiccién contencioso-administrativa que
correspondia al extinguido Consejo de Estado. No se
utiliza el término acto administrativo, sino a un acto ...
de una autoridad administrativa nacional o seccional,
y més adelante a acto lesivo.® En este articulo de la Ley
se prevé, aunque en forma sucinta, la existencia y desa-
rrollo de la reclamacién de los actos administrativos en
sede administrativa, cuando dispone que, antes de pre-
sentar su reclamo en el Consejo de Estado, el perjudi-
cado ... demostrard haber agotado los recursos jerdr-
quicos y que ha sido negada su solicitud. También se
establece en esta provisién el silencio administrativo
negativo; Se entenderd haber negativa si transcurrie-
ren treinta dias sin que la autoridad administrativa que
pudo dejar sin efecto el acto lesivo haya dado resolu-
cioén alguna, salvo que la Ley sefiale un plazo mayor.
El Cédigo Tributario trata en unos pocos articulos sobre
la forma y contenido de los actos administrativos tribu-
tarios, su presuncién de legitimidad y ejecutoriedad;
define los actos firmes y los actos ejecutoriados, asi co-
mo su forma de notificacién.® Se podria considerar
que, a falta de otras disposiciones que expresamente
normen estos temas especificos, sus disposiciones son
aplicables a todos los actos administrativos y no sola-
mente los tributarios.
La Ley Orgénica de Administracién Financiera y Con-
trol dispone que la obligacién se genera y produce
afectacién presupuestaria definitiva ... cuando se reci-
ban de terceros obras, bienes y servicios adquiridos
por autoridad competente, mediante acto administrati-
vo vdlido, haya habido o no compromiso previo."
La Ley de Modernizacién contiene algunas disposiciones
sobre el tramite del acto administrativo, principalmente el
silencio administrativo, que establece una presuncién de
acto administrativo favorable a la solicitud del ciudadano,
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la obligatoriedad de la motivacién y las formas de notifi-
cacién; remitiéndose al Estatuto Juridico Administrativo
de 1a Funcién Ejecutiva para todo lo atinente a la forma-
cién, extincién y reforma de los actos administrativos de
las instituciones de la Funcién Ejecutiva.”

7) A diferencia de las normas que se acaban de citar, en
forma inconveniente el Estatuto del Régimen Juridico
de 1a Funcién Ejecutiva® define el acto administrativo.
En general, la tendencia moderna es abstenerse de las
definiciones en el momento de legislar, puesto que tales
conceptualizaciones resultan siempre incompletas y
frecuentemente superadas en los hechos. Asi, la defini-
ci6n se deja a la doctrina y por supuesto a la cdtedra. El
articulo 64 del Estatuto dispone:

ACTO ADMINISTRATIVO. Es toda declaracion unila-
teral efectuada en ejercicio de la funcién administrati-
va que produce efectos juridicos individuales de forma
directa.

Se pueden citar la Ley 241 (1990) italiana™ y la Ley
30/1992 de Espafia'* como normas legales de los afios
noventa sobre procedimiento que evitan definir el acto
administrativo. M4s antigua, aunque todavia vigente la
Ley 19.549 (1972) de Argentina,' también se abstiene
entrar en definiciones, pero si define el acto administra-
tivo la ley venezolana de 1982."

También el Estatuto define el acto normativo como
...toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de
la funcion administrativa que produce efectos juridicos
generales, objetivos de forma directa."*

8) La Ley de Control Constitucional ecuatoriana, en cam-
bio, con fines procedimentales, para los efectos de la
demanda de inconstitucionalidad, dispone que se en-
tenderd por acto administrativo las declaraciones que
crean, modifican o extinguen situaciones juridicas indi-
viduales , ast como los de mero trdmite que influyan en
una decision final."®

LA NOCION DE ACTO ADMINISTRATIVO EN ECUADOR

Los 6rganos publicos en el ejercicio de sus atribuciones
o potestades constitucionales o legales, en la esfera de su
jurisdiccién y competencia ejecutan actos juridicos de
Derecho Piblico, o sea, actos administrativos.” En conse-
cuencia, el concepto de acto administrativo es uno de los
més importantes del Derecho Piiblico porque a través de
estos actos se manifiesta la voluntad de la funcién adminis-
trativa del Estado. Pero como se examina brevemente en
este articulo, hay que coincidir con Laubadére cuando afir-
ma que no es cierto que una nocién tan fundamental en De-
recho Administrativo como es el acto administrativo tenga
una definicién tdnica y cierta.”

Esta relevancia del acto administrativo en el Derecho
Publico se ha ido afirmando con la disminuci6n de la im-
portancia destacada que se atribuia a la nocién del acto de
gobierno —en contraposici6n al acto administrativo—, lo
que se discutird més adelante. No obstante, hay que reco-
nocer que en la actualidad algunos administrativistas con-
sideran que se deberfa prestar m4s atenci6n a la sustancia
de las relaciones entre la Administracién y los ciudadanos
y menos al formalismo del acto administrativo, incluso —
o especialmente— en el procedimiento y el proceso admi-
nistrativo.

Acto administrativo es una declaracién unilateral reali-
zada en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos jurfdicos individuales en forma inmediata, afirma
Gordillo.”

Como se sefial6 lineas arriba, la Ley de Modermizacién
confirma el papel del Estatuto del Régimen Juridico Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva como principal instru-
mento juridico que rige el acto administrativo en Ecuador,”
ademads del sustento constitucional del Estatuto constante
en el Art. 171 de la Ley Suprema , que enumera las atribu-
ciones y deberes del Presidente de la Republica, en cuyo
numeral 9. se lee:

Dirigir la administracién publica y expedir las normas
necesarias para regular la integracion, organizacion y
procedimientos de la Funcion Ejecutiva;

Asi, se debe afirmar que, en términos casi iguales que
Gordillo, siguiendo a Dromi,* el Estatuto del Régimen Ju-
ridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva define: Acto
Administrativo. Es toda declaracién unilateral efectuada
en ejercicio de la funcién administrativa que produce efec-
tos juridicos individuales de forma directa.” La diferencia
con la definicién de Gordillo estriba en que el Estatuto
(ERJA) dice en forma directa, en vez de en forma inmedia-
ta. El uso del término directo es utilizado por Dromi en
concordancia con Cassagne,” siguiendo unas pocas leyes
de procedimiento administrativo de su pafs, quien los lama
asi porque los efectos juridicos del acto administrativo son
directos; surgen de €l mismo, no estin subordinados a la
emanacién de un acto posterior.” Los contrapone con actos
que tienen, segin este autor, efecto juridico indirecto o me-
diato, concluyendo més adelante que estos otros actos (los
que tienen efecto indirecto o mediato) no son actos admi-
nistrativos por carecer de la sefialada inmediatez. Pero es
claro que indirecto no es sinénimo de mediato. Por tal ra-
z6n, Diez, por ejemplo, prefiere definir estas caracteristicas
como efectos juridicos directos e inmediatos y Escola las
define mejor como efectos juridicos subjetivos.”

Por tltimo, el proyecto de Tinajero, al referirse al acto
administrativo tampoco utiliza el apelativo directo.”

Parece que todos estos términos (directo e inmediato)
se orientan a distinguir, por una parte, el efecto individual
de los actos administrativos sobre situaciones juridicas sub-
jetivas de los ciudadanos y, por otra parte, a distinguir los
efectos de los actos administrativos de los efectos de los ac-
tos normativos o reglamentarios. No obstante, se podria ob-
servar que los actos normativos también producen efectos
juridicos individuales, aunque sean de indole general; y
que tales actos normativos también se aplican a los indivi-
duos en forma directa e inmediata, es decir desde la fecha
de su promulgaci6n, aunque sean desconocidos por sus
destinatarios. El Estatuto citado manifiesta que los actos
normativos producen sus efectos de forma directa.”

Esta ambigiiedad se resuelve en la definicién de acto
administrativo que, para efectos de la demanda de incons-
titucionalidad, contiene la Ley de Control Constitucional,
que dice que

... Se entenderd por acto administrativo las declaracio-
nes que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas
individuales, ...

El concepto expresado en tal forma, deberfa comple-
mentarse con la referencia al 6rgano que realiza la declara-
cién y su competencia para expedir tal declaracion, lo que
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hace una sentencia del extinguido Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo:

... en el concepto mds simple, acto administrativo es el
pronunciamiento de la autoridad competente, en el ejerci-
cio de las atribuciones que le confiere la Ley.®

Asi, combinando ambos criterios, el uno legal y el otro
jurisprudencial, el acto administrativo es la declaracién
de un érgano competente que crea, modifica o extingue
una situacién juridica individual

L.OS CRITERIOS ORGANICOS EN LA NOCION DE ACTO
ADMINISTRATIVO EN ECUADOR

Asi, contra la definicién generalmente aceptada en la
actualidad que se cita lineas arriba, que abarca la funcion
administrativa de todos los poderes del Estado, esto es,
también la Funcién Legislativa y la Judicial, Diez, con un
criterio orgdnico que ya no es mantenido por la doctrina,
afirmaba que solamente el 6rgano ejecutivo puede dictar
actos administrativos.*

En cambio, Morales, actual Presidente del Tribunal
Constitucional, por ejemplo, acertadamente dice que las
designaciones que emanan del Congreso Nacional como
las de Superintendentes, Procurador General del Estado,
etc., son por su esencia y naturaleza actos administrati-
vos.>

La Ley de Control Constitucional cae en el error orgd-
nico cuando reglamenta el texto constitucional y transfor-
ma un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica
que consta en el texto constitucional por autoridad de la
administracién piblica que es la expresién de la Ley de
Control Constitucional; cuando resulta claro que los actos
-administrativos o no— cuya constitucionalidad se puede
impugnar ante el Tribunal Constitucional son aquellos pro-
venientes no solo de la administracién piblica, sino de
cualquier érgano piiblico en ejercicio de funciones admi-
nistrativas. Se puede afiadir que tales actos administrativos
se convierten en simples actos o vias de hecho si carecen
de legitimidad. La accién de amparo no se refiere a los ac-
tos administrativos sino a los actos simplemente, siempre
que sean ilegitimos.

Estas confusiones doctrinales también se han reflejado
al menos un par de ocasiones en votos salvados del Tribu-
nal Constitucional que acudieron a las periclitadas nocio-
nes del acto de gobierno y de acto institucional para alegar
que tales actos, que no son actos legislativos, no se pueden
impugnar en una accién de amparo constitucional; accién
de amparo que excluye, adecuadamente, los actos legislati-
vos y los actos jurisdiccionales. Tales concepciones que ex-
cluyen ciertos actos de 6rganos piblicos de la revisién ju-
dicial, segiin Gordillo, ocupan un puesto con la doctrina de
facto y la admisién de la usurpacion de poder, los actos y
cuestiones de gobierno (politicas, institucionales, no justi-
ciables, etc.), son concepciones que hoy carecen de justifi-
cacion y se van desmantelando.®

No obstante lo dicho sobre tales votos salvados, la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional acepta que la
Constitucién ha previsto la accién de amparo contra actos
ilegitimos de toda autoridad publica, y el Congreso Nacio-
nal es una autoridad publica,” 1o que fue reiterado nueva-
mente con ocasién del amparo constitucional relativo al
nombramiento de Presidente del Congreso Nacional, aun-

que de una forma ambigua y con més votos salvados;* en
todo caso superando asi un enfoque anterior, segun el cual
la resolucion del H. Congreso Nacional por la que fue des-
calificado el actor no es un acto administrativo porque el
Congreso Nacional no es una autoridad administrativa.®

Cabe insistir que en todos los casos citados deben dis-
tinguirse los actos de los actos administrativos y que algu-
nas demandas impugnaron actos administrativos, ‘pero
otras impugnaron simplemente actos del Congreso; pero la
accién de amparo no establece tales distinciones.

LA DOCTRINA EXTRANJERA SOBRE EL ACTO
ADMINISTRATIVO

Por otra parte, tratadistas argentinos de una generacién
anterior a los citados lineas arriba concibieron en forma
més amplia la nocién del acto administrativo.® Marienhoff
considera que el acto administrativo también se puede dar
en forma bilateral, a diferencia de la definicién que se ha
adelantado, que se limita a las declaraciones unilaterales.
Asi, segtin este autor y los que lo siguen, el contrato admi-
nistrativo también serfa un acto administrativo, pero de in-
dole bilateral: Todo contrato administrativo es, substancial
y esencialmente un acto administrativo bilateral** El mis-
mo Gordillo manifiesta que en un concepto amplio de acto
administrativo estarian comprendidas las tres hipétesis
(acto bilateral, acto unilateral general y acto unilateral in-
dividual), aunque aclara que prefiere adoptar un criterio
mas restringido que solo toma en cuenta los actos unilate-
rales e individuales.*

En tal sentido, quiz4 los autores argentinos de la gene-
racién anterior se inscribian con alguna posicién de los ad-
ministrativistas franceses e italianos.” En efecto, los fran-
ceses mantienen un concepto de acto administrativo de
gran amplitud. El decano Vedel, por ejemplo, hasta la 12*
edicién de su renombrada obra, es decir hasta 1992, se re-
firi6 a las decisiones ejecutorias, concepto que abarca to-
dos los actos administrativos unilaterales, que incluye
también los reglamentos pero no los contratos administra-
tivos. Mas, a partir del afio indicado establecié una distin-
cién: la decision ejecutoria es un acto por el cual una au-
toridad administrativa manifiesta unilateralmente su vo-
luntad orientada a producir efectos de derecho sobre los
administrados,* con lo que coincide Rivero.* Asf, las deci-
siones ejecutorias son diferentes de otros actos administra-
tivos unilaterales que no modifican la situacién juridica
existente. Laubadere considera que la distincién de actos
reglamentarios e individuales, ... , no es absoluta y su
puesta en vigencia encuentra ciertas dificultades.*

Los espafioles también incluyen entre los actos admi-
nistrativos aquellos actos llamados por el Estatuto ecuato-
riano simples actos de la administracién, o actos de trdmi-
fe, asi denominados por la misma legislaci6én espafiola y
excluyen, como los italianos, los actos reglamentarios, sin
que falten autores que consideran un sentido amplio de ac-
to administrativo que abarque ... tanto al acto administra-
tivo general como al concreto.® Pero sobre esta posicién,
se pregunta Garcfa-Trevijano Fos ; es esto posible juridica-
mente hablando?, y contesta: A mi juicio, en absoluto. La
mayoria de la doctrina se opone a esta asimilacién (de ac-
to administrativo con acto normativo). Concluye afirman-
do que todo acto normativo —y en este caso los reglamen-
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tos y actos asimilados— debe excluirse de una teorta gene-
ral de los actos administrativos. Dice que la inclusidn de
los Reglamentos entre los actos administrativos tiene su
origen en el dogmatismo kelseniano trasladado al campo
administrativo por Merkl.®

En la actualidad, los administrativistas italianos enfati-
zan el aspecto subjetivo de la resolucion (provvedimento)
en cuanto modifica o confirma la situacién juridica del ciu-
dadano,® excluyendo los actos normativos o reglamentos;
mientras que incluyen dentro de los actos (atti) administra-
tivos, tanto las resoluciones como los llamados en el Esta-
tuto ecuatoriano actos de simple administracién, es decir
aquellos actos de mero trémite.”

LA DOCTRINA DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN
ECUADOR

Los libros ecuatorianos sobre Derecho Administrativo
més recientes, que se han podido consultar, se remiten a la
definicién de Gordillo citada.” En cambio, Morales se ins-
cribe en la corriente que incluye dentro de los actos admi-
nistrativos a los que él denomina actos generales, colecti-
vos, objetivos, verbigracia el reglamento,” es decir los ac-
tos normativos o reglamentarios.

Por supuesto que autores ecuatorianos de fechas ante-
riores reflejan posiciones europeas, que predominaban en
su época. Asi, Espinoza conceptuaba el acto administrativo
desde una amplisima perspectiva como la actividad del Es-
tado y de las demds entidades de cardcter publico, para el
cumplimiento de sus fines'y con el objeto de satisfacer ne-
cesidades colectivas*

Jaramillo Alvarado no estuvo lejos de los autores ecua-
torianos contemporéneos cuando afirmé que el acto admi-
nistrativo es toda clase de declaracién juridica, unilateral
y ejecutiva, en virtud de la cual la Administracion tiende a
crear, modificar o extinguir situaciones juridicas subjeti-
vas.® El profesor Cérdova, remitiéndose expresamente a
Royo Villanova, define el acto administrativo como un he-
cho juridico que por su procedencia emana de un funcio-
nario administrativo, por su naturaleza se concreta en una
declaracién especial y por su alcance afecta, positiva o ne-
gativamente, a los derechos administrativos de las perso-
nas individuales o colectivas que se relacionan con la ad-
ministracién publica* Borja y Borja, siguiendo el enfoque
tradicional de Merkl, comprende tanto los contratos como
los reglamentos entre los actos administrativos.”

EL ACTO ADMINISTRATIVO EN LA
JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

Para efectos procesales—como distintos de los efectos
procedimentales— la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia considera aplicable todavia®
la norma dirimente N° 8 del extinto Tribunal de lo Contencio-
so Administrativo, mencionada lineas arriba, que acepta la
impugnacién de un acto administrativo de cardcter general,
sea interponiendo el recurso objetivo o de anulacion (o por
exceso de poder), sea el recurso de plena jurisdiccién o sub-
jetivo, cuando se demanda el amparo de un derecho subjeti-
vo del recurrente:® llamando en efecto acto administrativo
general a lo que se conoce en doctrina como acto normativo,
o lo que la misma Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-

nistrativa denomina norma juridica objetiva, de cardcter ad-
ministrativo,® es decir, una norma reglamentaria.

Asf como la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo establece dos vias para los recursos admi-
nistrativos —segn estos sean contra la norma juridica ob-
jetiva, de cardcter administrativo (reglamentaria) o contra
actos administrativos — igualmente la Constitucién hace
una diferenciacién entre las demandas de inconstituciona-
lidad de normas (leyes orgdnicas y ordinarias, decretos le-
yes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resolu-
ciones), como distintas de las demandas de inconstitucio-
nalidad de actos administrativos de toda autoridad publi-
ca. Si bien la expresién de actos administrativos de toda
autoridad piblica es suficientemente claro, en cambio es
confusa y antitécnica la enumeracién de actos normativos
citada. En efecto, se incluye a las resoluciones entre los ac-
tos normativos, en tanto que la misma Constitucién atribu-
ye a los ministros la competencia para expedir las normas,
acuerdos y resoluciones que requiera la gestion ministerial
(179, 6.), pero se conoce que los ministerios pueden deno-
minar resolucién a un acto normativo, tal como un regla-
mento o un instructivo, pero estas dependencias publicas
también dan el apelativo de resoluciones a actos adminis-
trativos, es decir que afectan a situaciones juridicas indivi-
duales, como por ejemplo resultan ser las aprobaciones de
estudios de impacto ambiental, que el Ministerio del Am-
biente las otorga a través de resoluciones ministeriales.

El uso del término resolucién tanto para actos normati-
vos como para actos administrativos origina frecuentemen-
te confusiones al momento de presentar una reclamacién
constitucional. El Tribunal Constitucional recientemente
resolvié:

... demanda que se sustenta en el Art. 276 numeral I de
la Constitucién, y solicita se declare la inconstitucionali-
dad de las Resoluciones __y __, adoptadas por el Conse-
jo Superior de la Policia Nacional, las mismas que son de
aquellas que lesionan derechos particulares o situaciones
juridicas individuales (en el caso del Capitdn de Policia
NN), que provienen de un acto administrativo objetivo o
general, las que deben ser conocidas'y resueltas de confor-
midad con el numeral 2 del articulo 276 de la Carta Poli-
tica, puesto que no se trata de un instrumento Jjuridico que
genere efectos erga omnes, los que si son de competencia
del Tribunal Constitucional en Pleno, que conoce y resuel-
ve las demandas de inconstitucionalidad de las leyes, de-
cretos, resoluciones etc. En el presente caso, el demandan-
te valiéndose indebidamente de una demanda de accién de
inconstitucionalidad pretende proteger sus derechos subje-
tivos; consecuentemente ha equivocado la via 'y el funda-
mento de esta demanda.

El voto salvado en esta Resoluci6n del Tribunal Cons-
titucional se refirié a otro punto y, sobre la materia que se
discute, afirmé en concordancia con el resto de los vocales
del Pleno del Tribunal:

Al haber el accionante demandado la inconstituciona-
lidad del acto impugnado en virtud del niimero 1 del arti-
culo 276 de la Constitucién y no del nimero 2 del mismo
articulo constitucional el demandante equivocé la via'y el
fundamento de su demanda, como en la especie fue consi-
derado por el Pleno del Tribunal, criterio con el cual, in-
sisto, concuerdo plenamente.®
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Por otra parte, es menos claro el razonamiento de la 2°
Sala del Tribunal Constitucional que tramit6 la impugna-
cién de una Resolucién del Consejo de Comercio Exterior
e Inversiones (COMEXI) que impuso una autorizacion
previa para la importacion de licores originarios y prove-
nientes de Colombia, en forma temporal, reclamacién
planteada por la via del numeral 2. del Art. 276 de la Cons-
titucién, es decir el trimite de impugnacién de actos admi-
nistrativos, en vez del trdmite constante en el numeral 1.
del mismo articulo, que resultaba aplicable, puesto que se
refiere a leyes y otros actos normativos o reglamentarios.
Debe notarse que este caso es exactamente contrapuesto al
que se acaba de citar lineas arriba, ya que aqui se trata de
un acto normativo cuya inconstitucionalidad se demanda
por la via establecida para atacar la constitucionalidad de
actos administrativos. En todo caso, en ambas situaciones
los actos impugnados han sido expedidos con el nombre de
resolucion. En los Considerandos, la 2* Sala denomina ac-
to administrativo objetivo a la Resolucién 004 del COME-
X1 y manifiesta que: Las resoluciones del Consejo de Co-
mercio Exterior e Inversiones COMEXI, son normas obje-
tivas de derecho de cardcter general y de naturaleza regla-
mentaria, por lo que una persona natural o juridica puede
impugnarlas cuando se expidan con exceso de poder ...
RESUELVE: ...declarar la inconstitucionalidad del acto
administrativo del ... COMEXI ... que establece una auto-
rizacion previa para la importacion de licores originarios
y provenientes de Colombia.® Al hacer referencia al exceso
de poder, 1a 2° Sala parecerfa acogerse en el procedimien-
to constitucional a la interpretacién obligatoria citada del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que admite el
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion para la impugna-
cién de actos administrativos generales.

También existen otros antecedentes donde el Tribunal
Constitucional modifica o interpreta liberalmente el con-
cepto de acto administrativo (que afecta situaciones juridi-
cas individuales®) constante en la Ley de Control Consti-
tucional y aporta su propia definicién, donde se compren-
den también los actos normativos:

... al acto administrativo lo concebimos como la decla-
racion unilateral de voluntad de la administracién piiblica,
sobre asuntos administrativos, que causa efectos juridicos
... La Ley de Control Constitucional, al referirse al acto
administrativo, considera sus efectos de modo general, es-
to es, que los actos administrativos crean, modifican o ex-
tinguen situaciones juridicas individuales, de tal suerte
que hemos de entender que existen actos administrativos
interpartes, esto es, actos que solo tienen que ver con el
individuo o una persona y actos administrativo objetivos
o0 generales que afectan al conglomerado, como lo es en
el presente caso” (negritas en el original).®

CONCLUSION

Tanto la legislacién vigente como la jurisprudencia, asi
como la mayor parte de los autores ecuatorianos que han
tratado sobre el acto administrativo lo consideran como la
declaraciéon de un érgano competente que crea, modifi-
ca o extingue una situacion juridica individual. No obs-
tante, en algunas ocasiones, se ha extendido la interpreta-
cién de acto administrativo para que abarque también a los
actos normativos o reglamentarios.
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SuMARIO:
Este articulo se propone desarrollar los siguientes te-

mas:

I.-  La crisis judicial

II.- Los factores internos

III.-  Los factores externos

IV.- Latoma de conciencia del problema

V.- Las reformas constitucionales a la organizacién de la
justicia en el pafs.

VI.- Relaci6én sumaria del contenido del proyecto de Ley
Orgénica elaborado por la Corte Suprema de Justicia
y presentado al Congreso Nacional

VII.- Relacién sumaria del contenido del proyecto de Ley
Orgénica elaborado por la Comisién de Legislacién y
Codificacién del Congreso Nacional

VII.-Conclusiones

I LA CRISIS JUDICIAL

Un tema recurrente es el relativo a la crisis de la admi-
nistracién de justicia en Ecuador. Se acepta como verdad
inconcusa que la justicia es ineficiente por lenta y corrup-
ta, y que por ello la ciudadania no tiene fe en su accionar y
busca soluciones para-judiciales a sus controversias.

Es verdad que la administracién de justicia se debate en
una honda crisis, que lleva ya muchos afios de duracion, y
que no se vislumbra una salida inmediata porque la proble-
mitica es compleja y su solucién requiere de medidas inte-
grales.

En efecto, hay un elevado nimero de factores internos
y externos a la Funci6én Judicial que se suman y que contri-
buyen a que no se avisore una salida inmediata de este la-
berinto en el cual se halla perdida la justicia.

Entre los factores internos de esta situacién se cuentan,
sin agotarlos, la falta de una adecuada formacién de los ser-
vidores judiciales, la ausencia de politicas de promoci6n, el
sentimiento de inestabilidad e inseguridad permanente; en-
tre los factores externos pueden citarse, sin ser todos, los si-
guientes: un tradicional irrespeto y minimizacién de la im-
portancia de la misién del juez en la sociedad y una cultu-
ra de litigio que caracteriza la actuacién de los actores del
proceso; la insuficiencia de recursos econémicos y mate-
riales de que dispone la Funcién Judicial, la obsolescencia
e inadecuacién de los cuerpos legales.

Quiero referirme brevemente a estos factores, porque
con frecuencia se enfoca el tema parcialmente, lo cual de-
termina que hasta el momento no se hayan encontrado so-
Iuciones efectivas aunque mucho se ha hablado y algo se ha
hecho al respecto.

II. LOS FACTORES INTERNOS

Respecto de los factores internos, se han sefialado: la
falta de una adecuada formacion de los servidores judicia-
les, la ausencia de politicas de promocién, el sentimiento
de inestabilidad e inseguridad permanente. Se tratardn en
este orden:

1. Es un secreto a voces que el nivel de las facultades de

Jurisprudencia, Derecho y Ciencias Juridicas es muy
disparejo; en efecto, si bien algunas brindan una ense-
flanza aceptable, otras —tal vez la mayoria— tienen un
nivel muy bajo. La multiplicacién de facultades, las
modalidades facilitadoras (estudios a distancia, equipa-
racion de experiencias laborales con cursos académi-
cos, etc.), la politizacién de unas y la mercantilizacién
de otras son factores que han determinado que el nivel
de formacién de los abogados, en algunos casos, sea
deficiente.! Es muy decidora la siguiente observacién:
Curiosamente, las quejas en contra de la administra-
cion de justicia provenientes de todos los sectores de la
opinion publica, no se han extendido a la preparacién
profesional de los abogados y jueces, como si el proble-
ma residiera solamente en las personas, o peor aiin, en
el érgano publico en el que se haya originado su nom-
bramiento.?
El pensador argentino Daniel Herrendorf dice algo que
viene como anillo al dedo al caso ecuatoriano: Los jue-
ces latinoamericanos estdn formados, mayoritariamen-
te, en un normativismo férreo. No sélo las universida-
des promueven generalmente esa tendencia por ser la
que encontré mayor recogimiento. también hay abulta-
da doctrina y muchisima jurisprudencia que alientan y
aplauden las soluciones normativistas que ponen a la
ley por encima de la justicia y a las conductas por de-
bajo de las sentencias. El juez, lo repetimos, se conten-
ta con aplicar bien una norma. Inequitas lex, sed lex
podria ser el adagio que acomparie a los jueces en su
tarea.?

Es un axioma que los profesionales mejor formados son

los que consiguen los puestos de trabajo mas cotizados,
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pero en la Funci6n Judicial las remuneraciones y las
condiciones de trabajo no son 6ptimas. No existe una
informacién oficial de la Comisi6én de Recursos Huma-
nos del Consejo Nacional de la Judicatura acerca de los
resultados de los concursos de merecimientos y oposi-
ci6n para el ingreso a la carrera judicial, en lo que se re-
fiere a los niveles de conocimientos, pero es un secreto
a voces que no son de lo mejor.

Mientras no se mejore sustancialmente la calidad de la
ensefianza legal, no podra el pafs aspirar a que haya una
mejorfa apreciable del quehacer juridico y, por tanto, de
la administracién de justicia. Ha de reconocerse que
existe una preocupacién general sobre el tema, y que se
ha generado un robusto movimiento para remediar la
situacién. Varias publicaciones que contienen informa-
cién sobre las acciones en este sentido han circulado ul-
timamente.* Ademés, en centros universitarios serios se
estén ofreciendo cursos de postgrado que sin duda con-
tribuyen a mejorar el nivel profesional de los aboga-
dos’?

La Funcién Judicial adn no ofrece cursos de capacita-
cién al ingresar al servicio, ni de educacién continua o
de preparacién para el ascenso. Dentro del plan estraté-
gico integral 1999 — 2004 de reforma del sistema de
justicia se contempla la creacién del Instituto de Orien-
tacién Vocacional y de la Academia de Jueces por par-
te del Consejo de la Judicatura,® y se estd desarrollan-
do el disefio de un sistema de capacitacion judicial per-
manente y descentralizado.” Es de confiar que no signi-
ficar4 la creacién de un 6rgano burocratico més, ya que
no ha sido alentador el resultado en otras entidades del
sector puiblico de las unidades internas de capacitacion,
y se ha visto que es preferible tercerizar con institucio-
nes que se dedican profesjonalmente, como su activi-
dad principal, a la docencia.

Tampoco existen politicas de promocién del elemento
humano. Aunque la Constitucién Politica de la Repi-
blica establece la carrera judicial, ésta no se halla en vi-
gencia. Es necesario establecer un escalafén con cate-
gorfas bien definidas y niveles dentro de cada una de
ellas, a fin de que el servidor judicial pueda ascender de
acuerdo a sus merecimientos; pero para establecer los
merecimientos es necesario realizar evaluaciones perié-
dicas, objetivas y serias; debe existir una capacitacion
inicial, otra permanente de actualizaci6n en el puesto, y
otra de preparacién para el ascenso; igualmente, hay
que establecer incentivos para el mejoramiento, recono-
cer no solamente la excelencia en el desempefio de las
labores en el puesto de trabajo, sino también en la eje-
cucién de tareas socialmente relevantes: servicios a la
comunidad, publicaciones, etc. Es muy dificil esperar
un rendimiento éptimo en el puesto de trabajo, si no se
motiva al servidor y no se le da la oportunidad de que
esté al dia en sus conocimientos y en el desarrollo de
sus destrezas y habilidades. Deben tipificarse en la ley
las faltas disciplinarias, con claridad y precision, esta-
blecerse las sanciones con criterios proporcionados,
instaurarse mecanismos de juzgamiento objetivos, res-
petando el debido proceso y el derecho a la defensa.
Por tanto, es necesario impulsar que se establezca un
sisterna de carrera judicial efectivo, con requisitos cla-
ros para el ingreso, mantenimiento en el puesto, ascen-

$0 y separaci6n, con programas permanentes de capaci-
tacién, con evaluacién objetiva y con clara determina-
cién del régimen disciplinario.

. Al servidor judicial le acompafia permanentemente el

sentimiento de inestabilidad e inseguridad. El distingui-
do jurista y profesor universitario Edmundo Durén
Diaz, en 1988 ya advirti6 el problema que afronta en
este campo la Funci6n Judicial * En efecto, los jueces y
magistrados carecen de estabilidad en el puesto de tra-
bajo; en este nivel los tinicos que gozan de estabilidad
son los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
el carécter supuestamente vitalicio de sus funciones ha
despertado ira y rencor de mucha gente, lo que se ma-
nifiesta en los intentos permanentes para reorganizar el
Tribunal y cesar a los magistrados en sus funciones.

A nivel de los servidores judiciales subalternos: secre-
tarios, oficiales mayores, ayudantes, auxiliares y ama-
nuenses, ellos tienen asegurada la estabilidad en sus
puestos de trabajo y la necesidad de contar con un em-
pleo fijo ha llevado a que muchos abogados que desem-
pefian esas funciones subalternas, con varios afios de
servicio en la Funcién Judicial, no aspiren a ser jueces,
lo cual realmente es frustrante para estas personas que
se condenan a la mediocridad, lo que les lleva al incon-
formismo y a adoptar actitudes negativas.

Junto a la inestabilidad hay la inseguridad. En efecto, la
independencia externa e interna del juez con frecuencia
se ve atentada por presiones de los grupos de poder: no
solamente los politicos lo hacen, también lo practican
los abogados influyentes, las cdmaras de la produccion,
los sindicatos y los grupos sociales, los medios de co-
municacién, las autoridades del gobierno nacional y
seccional. Con demasiada frecuencia quien quiere al-
canzar una resolucién que favorezca a sus intereses,
busca la manera de torcer la voluntad del juez, sea con
amenazas, seducciones o halagos; y cuando no ha al-
canzado lo que querfa, inmediatamente le acusa de pre-
varicador o corrupto. Las quejas administrativas y las
acusaciones penales de prevaricato se utilizan como
instrumentos de presién o de retaliacién, y el juez siem-
pre se halla bajo sospecha; por desgracia, la opinién pd-
blica que se regodea con el escandalo, presume la cul-
pabilidad del juez, y sin necesidad de un proceso ni de
permitirle el derecho a la defensa, anticipadamente le
condena.

Esta situacién realmente no es la més propicia para
alentar el desarrollo de una actitud incondicionalmente
comprometida con la causa de la justicia; el servidor ju-
dicial est4 siempre a la defensiva, temiendo que en
cualquier momento sea separado del cargo, acusado pi-
blicamente de deshonesto e inclusive encausado civil y
penalmente.

Si a lo anterior se suma el que percibe remuneraciones
insuficientes, que no se hallan en proporcién con sus
responsabilidades y el papel que le toca cumplir en la
sociedad, sin un adecuado sistema de jubilacién para el
caso de que logre llegar a ella, se comprende que resul-
ta dificil alcanzar que colabore positivamente para que
se produzca un cambio radical en la gesti6n judicial.
Por lo tanto, hay que garantizar al servidor judicial la
estabilidad en el puesto de trabajo mientras cumpla con
sus deberes, asegurdndole su independencia interna y
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externa, liberdndole de presiones de los grupos de po-
der, respetando su dignidad humana y presumiendo su
inocencia y buena fe mientras no se demuestre lo con-
trario, reconociéndole una remuneracién proporcionada
a su trabajo y el derecho a percibir una jubilacién de-
cente cuando ya no esté en condiciones de seguir brin-
dando su aporte a la administracién de justicia.

III. LOS FACTORES EXTERNOS

Se han sefialado entre los factores externos, los siguien-
tes: un tradicional irrespeto y minimizacién de la importan-
cia de la misi6n del juez en la sociedad y una cultura de li-
tigio que caracteriza la actuacién de los actores del proce-
s0; la insuficiencia de recursos econémicos y materiales de
que dispone la Funcién Judicial, la obsolescencia e inade-
cuacién de los cuerpos legales. Se tratara en el orden sefia-
lado.

1. Son palabras del pensador argentino Daniel E. Herren-
dorf:® La tradicién judicial en los paises latinoamerica-
nos pone a los jueces en situacion de estar por debajo
de la dignidad de la que deberia gozar esta funcion.
Los jueces de la tradicion del Common Law estdn ubi-
cados a la altura de un prestigio inmejorable; la judi-
catura es parte de una carrera compleja, llena de ardo-
res. Acaso las discontinuidades gubernamentales, la
menesterosidad universitaria, la inconciencia politica,
o todo eso junto, han ubicado al juez latinoamericano
en situacion de tener que dar explicaciones a la justi-
cia. El cargo de juez tiene todavia algiin prestigio, pe-
ro la sociedad politica estd encargdndose de liquidar-
lo. El cargo se otorga con criterios politicos, y los jue-
ces no tienen ninguna dificultad de ejercer ese cargo
porque toda la administracién de justicia, cuyos crite-
rios no son complejos, se mueve sola. El juez no pare-
ce ser ya un magistrado —en sentido_ etimoldgico—
dispuesto a resolver los entuertos que la sociedad lleva
a sus estrados. Es mds bien un funcionario burocrdti-
co, triturado por expedientes, mal pagado, con mds ga-
nas de sacarse de encima las causas pendientes que re-
volucionar la jurisprudencia con sentencias historicas.
Esta es la realidad del juez ecuatoriano, blanco de los
ataques de quienes se sienten perjudicados por sus re-
soluciones, victima del trafico de influencias, soportan-
do permanentemente la presién de quienes detentan el
poder o pretenden alcanzarlo, instrumento de la lucha
politica como resultado de la judicializacion de la poli-
tica, huérfano de todo respaldo social y econémica-
mente vulnerable porque recibiendo remuneraciones
magras est4 expuesto a la provocacién de los corrupto-
res que construyen su camino para el éxito con el sobor-
no y el chantaje.

En el N° 3 del punto II se ha hecho referencia al
sentimiento de inestabilidad e inseguridad que acompa-
fia siempre al juez. Luis Hidalgo L6épez' habla del sin-
drome del juzgador y o explica de la siguiente manera:
La administracidn de justicia tiene como finalidad ge-
neral dar a cada uno lo suyo, con el propdsito definido
de precaver la paz social, en la interrelacion reciproca
de derechos y obligaciones, individuales o colectivos,
que se generan y desarrollan dentro de la actividad co-
tidiana de los miembros de una sociedad...

En los elementos constitutivos de dar a cada uno lo su-
yo, al reconocer derechos a uno de los litigantes, quita
algo al otro litigante afectando su patrimonio real o po-
tencial, imponiéndole obligaciones de pagar o desco-
nociendo sus peticiones de cobrar; afectando su dere-
cho a la libertad con sentencias condenatorias o decla-
rando la inocencia del sindicado afectando al presun-
tamente ofendido. En la administracion de justicia es
Juridicamente imposible partir por mitades una reali-
dad juridica para contentar a los dos contendientes:
siempre alguien pierde algo en beneficio de otro.

Los juzgadores estdn conscientes de esta realidad fisi-
ca o prdctica y han llegado a convencerse de que «los
perdedores de juicios, porque no tuvieron razon en sus
reclamo» son sus enemigos natos; son quienes interpo-
nen recursos, incluido de casacion; son los actores de
las quejas por mal desempeiio presentadas a los esta-
mentos superiores que pueden afectar la estabilidad del
Juzgador; son en fin, en forma personal o por influjo,
capaces de convertirse en autoridades nominadoras de
los juzgadores con oportunidad de los periodos del
ejercicio de su cargo o por las frecuentes reorganiza-
ciones de la Funcion Judicial.

Es humano en consecuencia buscar proteccion contra
los perdedores de juicios. La mejor prcteccion es soste-
ner la imparcialidad y profundidad juridica del criterio
Juzgador, y vivir con la conciencia tranquila. Sin em-
bargo no son pocos los juzgadores que buscan protec-
cion mediante la vinculacién partidista para que sean
los politicos quienes les protejan de las quejas o los
reelijan en su funcion, sea directamente afilidndose a
un partido politico, sea indirectamente haciendo los fa-
vores solicitados por los estamentos politicos. En este
contexto no llama la atencion la declaracion de un ex
Magistrado de la Corte Suprema que declaré con fran-
queza: «Estaré aqui hasta cuando lo quiera el Director
del Partido...»

Los politicos por su parte requieren de los favores de
los juzgadores que buscan su proteccion, para castigar
a sus detractores o para proteger a sus servidores.

Los dos intereses se juntan: los unos en bisqueda de
proteccion; los otros para sancionar a los malcriados o
proteger a sus socios. Del mutuo interés ha nacido el
Jfendémeno conocido como «la politizacion de la justi-
cia».

Del fendomeno ha derivado la prdctica de visitar a los
Juzgadores vinculados con la politica, con oportunidad
de los litigios que se inician o se planifican iniciar —
actor— o de la defensa que se interpone —demanda-
do—, para hacerles conocer delicadamente el interés
politico de que la accidn o la excepcidn culminen favo-
rablemente, de que se castigue o libere, de que se apu-
re o paralice el juicio, de que se resuelva con férmulas
neutras, etc. La informacion delicada debe ir comple-
mentada con pruebas, generalmente un mensaje indis-
cutible, una llamada telefonica, o una entrevista perso-
nal, que convenza al juzgador de la realidad del delica-
do pedido, del mutuo interés de atender el mensaje, y
de la implicita amenaza de que se atenga a las conse-
cuencias si no procede en consecuencia.
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Si no se revaloriza socialmente la misi6n del juez, si no
se hace conciencia de que el juez representa al Esta-
do... expresa la voluntad de la ley y representa la sobe-
rania de la Nacién," jamés estaremos en capacidad de
valorar la bondad de la administracién de justicia, por-
que nadie aprecia lo que es objeto de su desprecio.

2. El manipuleo de los procesos y la mala prictica de la
abogacia no es novedad ni es vicio exclusivamente
ecuatoriano. Como sefiala De la Ria,"? ...tema frecuen-
te de la literatura, la abogacia, como los rostros de Ja-
no, encierra la virtud y la critica, por lo que no es ca-
sual que Angel Osorio haya empezado El alma de la
Toga escribiendo en el primer renglén estas palabras:
«Urge reivindicar el concepto de abogado». Ese perfil
critico hacia la profesion se debid, en gran medida, a
una visién vulgar del proceso como una prdctica de-
portiva en que triunfaba la astucia, en que el afdn por
vencer llegaba a desplazar a la virtud, y en que las gen-
tes no acababan de comprender cémo podia luchar por
la verdad y la justicia quien necesariamente debia ser
parcial.

La formacién legalista y litigante de los abogados de-
termina que en lugar de facilitar dificulten que los pro-
cesos puedan desenvolverse de una manera rpida,
transparente y eficaz. Se ha generado una cultura de la
incidentacién que complota fatalmente contra la ade-
cuada marcha del quehacer judicial.

Es necesario impulsar un cambio cultural, a fin de que
los litigantes no busquen en el abogado el ejecutor de
su venganza privada, y que el abogado no crea que su
papel es ser el ejecutor de infamias al servicio de su
cliente, que tome conciencia de que es un auxiliar de la
justicia, que legitimamente patrocina las causas de sus
defendidos, cumpliendo con su deber de parcialidad pe-
10 no para burlarla, falseando los hechos, procurando
pruebas falsas, entorpeciendo el procedimiento, usan-
do armas desleales ya que si asi procede, actiia contra
las reglas bdsicas de su misién,” que haga conciencia
de que el abogado no puede trabajar a sabiendas para
que se desvie el curso de la actividad jurisdiccional y
se frustre la confianza colectiva que siempre deben in-
fundir las decisiones de los jueces."

En definitiva, debe respetarse estrictamente el principio
de la buena fe y la lealtad procesal.

3. LaFuncién Judicial siempre ha sido la cenicienta de las
funciones del Estado. Carece de los recursos econémi-
cos y de los bienes materiales indispensables para un
decoroso ejercicio de su ministerio. Los locales son ob-
soletos, nada funcionales e inseguros; los muebles estdn
destartalados por el intenso trajin; faltan los equipos bé-
sicos y los ttiles de escritorio. Cuando hay una audien-
cia de juzgamiento en un proceso penal, realmente es
una temeridad, y creo que un alarde de irresponsabili-
dad, que por la misma puerta deban entrar y salir los
sindicados, las victimas, los familiares y amigos de
unos y otros asf como los jueces y més servidores judi-
ciales; igual cosa ha de decirse respecto de lo que ocu-
Ire en otras actuaciones no solamente en los procesos
penales sino también en los demds; por ello es que con
frecuencia hay rifias y escdndalos, no siendo raro que el
juez termine victima de los faltamientos de palabra y de
obra, con grave escarnio al decoro de la judicatura.

Las asignaciones presupuestarias de la Funci6n Judicial
en Ecuador siempre han sido reducidas. En el periodo
1980-1991, el porcentaje de su participacién en el pre-
supuesto del Estado fue el siguiente:"

ANO PORCENTAJE
1980 0.68
1981 0.60
1982 0.60
1983 0.59
1984 0.73
1985 0.80
1986 0.72
1987 0.71
1988 0.70
1989 0.71
1990 0.69
1991 0.76

Coyunturalmente, este porcentaje se elevé al 2.5 por
ciento en los afios 1994, 1995 y 1996, en virtud de lo que
dispuso la disposici6n transitoria vigésima segunda de las
reformas de 1992 a la Constitucién Politica del Estado,'
pero desde 1997 volvi6 a caer al promedio histérico en tor-
no al 0.70 por ciento.

En el siguiente cuadro se aprecia lo que ocurrié en el
afio 1999 y su comparaci6n con los restantes pafses de la
Comunidad Andina:

Gasto en justicia como porcentaje del presupuesto
del Estado:"

Pais Porcentaje del presupuesto
Bolivia 3,00
Colombia 4,62
Ecuador 0,74
Peri 1,43
Venezuela 2,39

Nétese que la participacién peruana en su presupuesto
fue el doble de la ecuatoriana; la venezolana el triple; la bo-
liviana el cuddruplo; y la colombiana més del séxtuplo.

Pero el dato del porcentaje de participacién en el presu-
puesto puede no decir mucho, si es que no se ven las cifras
de los montos asignados:

Presupuestos de los sistemas judiciales en la regién
andina - 2000:"®

Pais Monto asignado
(en US$ délares americanos)

Bolivia 64.166.666

Colombia 347.631.979

Ecuador 20.949.272

Peni 132.319.506

Venezuela 653.059.868
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Lo que se asign6 a la Funcién Judicial ecuatoriana en el
afio 2000 fue menos de un tercio (1/3) de lo que se asigné
al Poder Judicial en Bolivia, que es el siguiente pais en la
escala; en relacién con Peri la asignacién fue de un sexto
(1/6); respecto de Colombia la asignaci6én ecuatoriana fue
de un diecisieteavo (1/17); respecto de Venezuela fue de
uno treintaidosavo (1/32).

Con relacién a cada habitante, los: indicadores de las
asignaciones presupuestarias en la Comunidad Andina co-
locan a Ecuador también en el dltimo lugar, con una distan-
cia abismal respecto de los otros paises:

Indicador de presupuesto judicial per cipita de los
sistemas judiciales en la regién andina - 2000:"

Monto
Pas (en US$ nmerlumos) P?:lLﬂAﬂ(l::S?N INDICADOR
Bolivia 64.166.666 7773 83
Colombia 347.631.979 37.065 94
Ecuador 20.949.272 11.973 1.8
Penti 132.319.506 24.371 54
Venezuela 653.059.868 22777 28.7

Algo interesante de anotar es el nimero total de despa-
chos judiciales y de jueces en los paises de la Comunidad
Andina; en los siguientes cuadros se va a apreciar que no
obstante la enorme distancia en asignaciones presupuesta-
rias, Ecuador no tiene una distancia tan grande con los
otros paises, salvo con respecto a'Colombia:

Nimero de magistrados:*

Pais Magistrados
Bolivia 658
Colombia 3704
Ecuador 851
Perd 1642
Venezuela 1130

Numero de dependencias judiciales:*

Pais Despachos
Bolivia 548
Colombia 3266
Ecuador 596
Perii 1120
Venezuela 1270

La explicacion a esta asimetria es que en Ecuador se pa-
ga muy mal a los magistrados y jueces, porque hay que ha-
cer alcanzar las magras asignaciones para atender las nece-
sidades judiciales.

Obviamente que este maltrato econémico determina la
baja del rendimiento en cuanto al nimero y la calidad del
despacho, el incremento de los conflictos laborales con las
cada vez més frecuentes paralizaciones en la atenci6n a los
usuarios, los extendidos casos de corrupcién mediante la
aceptacién y hasta la exigencia de gratificaciones, propi-
nas, derechos y otras formas de coimas, y la deserci6n de
los servidores judiciales més capacitados, honestos y traba-
jadores que, insatisfechos por las pésimas condiciones la-

borales y no dispuestos a adaptarse al sistema, prefieren

buscar otras plazas de trabajo, con lo cual la Funcién Judi-

cial pierde el concurso de sus mejores elementos.

El problema se agrava més por la inadecuada distribu-
ci6n de las judicaturas. En efecto, hay cantones en donde
éstas reciben un nimero infimo de causas al afio, en algu-
nos casos de apenas 30 o 50, mientras en los centros urba-
nos mayores —particularmente Quito y Guayaquil— el in-
greso anual de causas a cada juzgado es por centenares y
atin millares, lo que unido a las complicaciones del sistema
escrito y a las malas practicas profesionales que buscan di-
latar el proceso al méximo posible, hace que en estos luga-
res los juicios se demoren por muchos afios, provocando el
reclamo de los justiciables.

Por lo tanto, es necesario que se incremente significati-
vamente la asignacién de recursos a la Funci6én Judicial, a
fin de que pueda atender sus necesidades materiales y re-
munerar adecuadamente a los jueces y mds servidores judi-
ciales, estableciendo sistemas de estfmulo para los mejores
trabajadores, pero al mismo tiempo exigir que €sos recur-
sos sean bien administrados, que no haya despilfarro, que
se reorganice la distribucidn territorial de las judicaturas y
la competencia para conocer de las causas, a fin de que se
optimice el aprovechamiento del recurso humano.

4. El marco juridico es anacrénico, disperso, insuficiente,
oscuro, incoherente, complicado, descoordinado; las le-
yes procesales establecen un proceso escrito, lento, car-
gado de innecesarios ritualismos, dilatado, incidental,
despersonalizado, ya que no hay ningin contacto entre
las partes y el juez, que se presta para que se provoque
toda clase de incidentes y dilaciones. Apenas se ha ini-
ciado el cambio con el nuevo Cédigo de Procedimien-
to Penal que, por modificar profundamente lo estatuido,
ha provocado un ciimulo de criticas, muchas de ellas
sin fundamento® y hasta mal intencionadas.

Es imperativo que continiie la reforma del ordenamien-

to legal, que se dicte un nuevo Cédigo de Procedimien-

to Civil, en el que se establezca el proceso oral, pero
también hay que revisar las leyes sustantivas, a fin de
adecuarlas a las necesidades de la sociedad ecuatoriana

en el siglo XXI.

Entre las leyes que deben reformarse o sustituirse se en-

cuentra la que rige a los 6rganos de la Funcién Judicial,

porque las actualmente vigentes no se ajustan ni a la

Constitucién Politica de la Reptiblica, ni a la realidad

ecuatoriana, ni a los progresos de la ciencia juridica.

IV. LA TOMA DE CONCIENCIA DEL PROBLEMA

A partir de 1991, en que se entregé el informe final del
andlisis legal y administrativo que contenia la evaluacién
del sector justicia de Ecuador, se inici6 el debate pdblico
respecto de la crisis judicial, que hasta ese afio se la habia
sisteméticamente ignorado. Cuando una persona o un cuer-
po social reconoce que existe el problema, se ha avanzado
la mitad del camino; hoy es necesario recorrer la otra mi-
tad, realizando los cambios legales y culturales necesarios
para corregir los errores y asi poder avanzar en la construc-
cién de un pais mds justo y democrdtico.

En Ecuador actualmente hay una clara conciencia de
que es imperativo modernizar la administracién de justicia
a fin de que se superen los vicios que la han conducido a su
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evidente postracién y que el sistema judicial realmente sea
un medio para la realizacién de la justicia, conforme la dis-
posicién mandataria contenida en el articulo 192 de la
Constitucién Politica de la Repiblica, y no como ocurre
hoy en dia en que es un instrumento al servicio de las es-
tructuras de poder y el mantenimiento de inaceptables pri-
vilegios.

V. LLAS REFORMAS CONSTITUCIONALES A LA
ORGANIZACION DE LA JUSTICIA EN EL PAfS

Dentro de la necesaria reforma legal, tiene prioridad la
de las leyes que regulan la organizacion y el funcionamien-
to de los 6rganos judiciales. Las reformas de 1992 a la
Constitucién Politica de la Republica ya previeron la nece-
sidad de que se introduzcan cambios en la Ley Orgénica de
la Funcién Judicial.® Las disposiciones transitorias vigési-
ma sexta y vigésima séptima de la vigente Constitucién Po-
litica reformada y codificada en 1998, dan por sentado que
deben realizarse reformas a fondo de la legislacién orgéni-
ca de la Funcién Judicial e inclusive encargé al Consejo
Nacional de la Judicatura para que presente al Congreso
Nacional un proyecto de Ley Orgénica de Unidad Jurisdic-
cional, lo que ya se ha hecho.

No se ha ponderado suficientemente la profundidad de
la reforma constitucional de 1992 en lo que tiene que ver
con la administracién de justicia,® pero més exacto es afir-
mar que entre 1992 y 1998 Ecuador vivié un periodo tras-
cendental, nunca visto antes, de reforma del marco consti-
tucional de 1a Funcién Judicial (o Poder, con mayor propie-
dad),? periodo que necesariamente deberé prolongarse con
las necesarias reformas legales que permitan que se ponga
en vigencia el nuevo marco constitucional que, por cierto,
es muy completo y de los mds avanzados en Latinoaméri-
ca.

El resultado de este proceso de reformas constituciona-
les, que han sentado bases reales para una verdadera mo-
dernizacién del sistema judicial ecuatoriano, es que se ha
incorporado a la Carta Fundamental una serie de principios
que deben ser desarrollados en una ley orgénica. Se enume-
rar4n estos principios que necesariamente servirdn de bases
para la nueva organizacién de la administracién de justicia.
1. La supremacia de la Constituci6én Politica sobre cual-

quier otra norma legal: articulo 272;

2. La aplicaci6n obligatoria de las normas de la Constitu-
¢i6én, norma mandataria constante en el articulo 273, y
la aplicaci6n inmediata y directa de los derechos y ga-
rantfas determinados en la Constituci6n y en los instru-
mentos internacionales vigentes, que dispone €l articu-
lo 18, asf como el deber de los jueces de todo nivel de
realizar el control difuso de la constitucionalidad con-
signado en el articulo 274,

3. El derecho a la seguridad juridica constante en el arti-
culo 23 N° 26, al debido proceso y a una justicia sin di-
laciones que obran del articulo 23 N° 27, asf como las
garantias del debido proceso detalladas en el articulo
24,

4. El principio de la responsabilidad de todo dignatario,
autoridad, funcionario y servidor publico, previsto en el
articulo 120; 1a triple responsabilidad: civil, penal y ad-
ministrativa contempladas en el articulo 121; y el man-
dato de sancionar al juez o magistrado por el retardo en

la administracién de la justicia que le sea imputable,
contenido en el articulo 193 parte final;

5. El derecho a ser indemnizado de quien haya sufrido pe-
na por una sentencia condenatoria reformada o revoca-
da por efecto del recurso de revisién, contemplado en el
articulo 21;

6. Laresponsabilidad civil del Estado en los casos de error
judicial, por inadecuada administracién de justicia, por
los actos que hayan producido la prisién de un inocen-
te o su detencién arbitraria y por la violacién de las ga-
rantias del debido proceso, que se contempla en el arti-
culo 22;

7. El derecho del Estado para repetir lo que por indemni-
zaciones haya pagado, contra el juez o funcionario res-
ponsable, previsto en el articulo 22 parte final;

8. La clasificacién de las leyes, contenida en el articulo
142 y la jerarquia contemplada en los articulos 163 y
272;

9. Laindependencia interna y externa de los 6rganos de la
Funcién Judicial, consagrada en el articulo 199;

10. La unidad jurisdiccional consagrada en el articulo 191;

11. La impugnabilidad en sede jurisdiccional de los actos
administrativos generados por cualquier autoridad de
las otras funciones e instituciones del Estado, que con-
templa el articulo 196;

12. La finalidad del proceso como medio para la realiza-
cién de la justicia y para hacer efectivas las garantias
del debido proceso, velando por los principios de inme-
diacién, celeridad y eficiencia en la administracién de
justicia, asi como la prohibicién de sacrificar la justicia
por la sola omisién de formalidades, que contempla el
articulo 192;

13. La oralidad de los procesos y su sustanciacién de acuer-
do con los principios dispositivos, de concentracién y
de inmediacién, que dispone el articulo 194,

14, El caricter piiblico de los procesos y las excepciones a
la publicidad que se contienen en el articulo 195;

15. El reconocimiento de la justicia de paz, del arbitraje, de
la mediaci6n y de otros procedimientos alternativos pa-
ra la resolucién de los conflictos, asi como el ejercicio
de funciones de justicia por las autoridades de los pue-
blos indigenas, que se encuentra en el articulo 191;

16. Los 6rganos de la Funci6én Judicial enumerados en el
articulo 198; la descripcién bdsica de las funciones de la
Corte Suprema contenida en el articulo 200, y del Consejo
Nacional de la Judicatura que se encuentra en el articulo
206; de estos érganos, la Corte Suprema de Justicia tiene la
categoria de 6rgano constitucional o supremo.*

17. Los requisitos para ser magistrado de la Corte Suprema, es-
tablecidos en el articulo 201;

18. La permanencia de los magistrados de la Corte Suprema y
el sistema de la cooptacién contemplados en el articulo
202;

19. La facultad colegisladora de la Corte Suprema, tanto para
presentar proyectos de ley excepto en las materias reserva-
das al Presidente de la Repuiblica, que se prevé en el articu-
lo 144 N° 3, como para dictar normas dirimentes con ca-
récter obligatorio, mientras la ley no determine lo contrario,
que se le concede en el articulo 197,

20. La profesionalidad judicial por medio de la carrera judicial
y la obligatoriedad de los concursos de merecimientos y
oposicién contenidas en el articulo 204,
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21. El principio de la exclusividad en la dedicacién al desem-
pefio de las funciones y la consecuente prohibicién del plu-
riempleo y sus excepciones, consagrados en los articulos
125 y 205, asf como la prohibicién de nepotismo contem-
plada en el articulo 125;

22. El principio de que el ejercicio de dignidades y funciones
publicas constituye un servicio a la colectividad, que exige
capacidad, honestidad y eficiencia, consagrado en el articu-
lo 120;

23. La prohibicién de intervenir cuando haya conflicto de inte-
reses, contenida en el articulo 123;

24. El deber de presentar una declaracién patrimonial juramen-

tada, establecido en el articulo 122.
Ademis, teniendo en cuenta la clasificacién de las leyes
que realiza la Constitucién Politica de la Repuiblica en su
articulo 142, y la jerarquia que se contiene en los articulos
163 y 272 del mismo Cuerpo Fundamental, una ley orgé-
nica de la Funci6n Judicial no solamente ha de incluir los
principios fundamentales de la organizacién y la actividad
judicial antes sefialados, sino también los que sefiala la doc-
trina procesal, que en realidad son desarrollos de los prin-
cipios constitucionales, y asf mismo ha de contener ciertas
normas bésicas relativas a la organizacién de los procesos
y aquellas directamente relacionadas con la misién y jerar-
qufa de los jueces, a fin de que, al estar incorporadas a una
ley de rango superior, sean aplicadas y observadas por to-
dos los que intervienen en los procesos.

VI  RELACION SUMARIA DEL CONTENIDO DEL
PROYECTO DE LEY ORGANICA ELABORADO
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Y PRESENTADO AL CONGRESO NACIONAL

La conciencia de que entre las medidas que han de adop-
tarse para superar la crisis judicial se halla el dictar una nueva
ley orgénica, determin6 que sean dos entidades las que traba-
jeny produzcan sendos proyectos. De una parte la Comisién de
Legislacién y Codificacién del H. Congreso Nacional presen-
t6 a la Jegislatura en el mes de abril del afio 2001, un proyecto
de nueva ley orgénica, que pas6 a conocimiento de la Comisién
de lo Civil y Penal; de otra parte, la Corte Suprema de Justicia
en el mes de noviembre del afio pasado aprobd el proyecto pre-
sentado en el mes de diciembre de 2000 por la comisién de ma-
gistrados que design6 para el efecto, y encomendd al titular de
la Corte para que lo presente al H. Congreso Nacional, encar-
go que lo cumplié el dia 3 de diciembre de 2001.

Este punto se concreta a resefiar brevemente el contenido
del proyecto de la Corte Suprema de Justicia:”

1. La Corte Suprema de Justicia design6 una comisién de ma-
gistrados que elabor6 un anteproyecto el cual fue, en el mes
de mayo de 2000, publicado y distribnido profusamente
entre los judiciales de toda la Repiiblica, los colegios de
abogados, de notarios, de registradores, las facultades de
Jurisprudencia, el Ministerio Piblico, miembros del Con-
greso Nacional y su Comisién de Legislacién y Codifica-
cién y a jurisconsultos destacados, solicitdndoles sus opi-
niones, y realizé seis talleres (en Quito, Guayaquil, Cuen-
ca, Portoviejo, Ambato y Machala). Recogidas las sugeren-
cias y observaciones, se preparé el anteproyecto definitivo
que se elevé a consideracién de la Corte Suprema en di-
ciembre de 2000; este organismo integré 4 nuevas comisio-
nes que revisaron integramente el proyecto; con las obser-

vaciones formuladas en esta segunda revisién, se preparé el
proyecto definitivo que fue aprobado por el Pleno de la
Corte Suprema en noviembre de 2001 y presentado al H.
Congreso Nacional €l 3 de diciembre del mismo afio.

. Se trata de un proyecto que abarca todas las materias, se le

podria calificar de Cédigo Procesal Organico, aunque con-
serva la denominacion tradicional. En la exposicidn de mo-
tivos, la Corte Suprema de Justicia sostiene la convenien-
cia de que se retinan en un solo cuerpo las normas que ac-
tualmente se hallan dispersas en la Ley Organica de la Fun-
ci6én Judicial y sus numerosas reformas, la Ley Orgénica
del Consejo Nacional de la Judicatura (Registro Oficial N°
279 de 19 de marzo de 1998) y otros cuerpos legales; que
eleve a la categorfa de ley muchas de las disposiciones que
forman parte del Reglamento de Carrera Judicial, en espe-
cial lo relativo al régimen disciplinario, teniendo en cuenta
lo que dispone el articulo 24 N° 1 de la Constitucién Poli-
tica de la Repuiblica; y que, por tltimo, incorpore disposi-
ciones aplicables a muchos aspectos que hasta la presente
fecha no han sido adecuadamente regulados.

. El proyecto no parte de cero; al contrario, conserva bastan-

te de la estructura de la ley vigente y, sobre todo, mantiene
las instituciones y figuras que han demostrado funcionar en
la préctica. En la exposicién de motivos que precede al pro-
yecto se hace hincapié en este aspecto, cuando se dice:

... la Corte Suprema de Justicia considera que, si bien la
Ley Orgdnica de la Funcion Judicial actualmente vigente
puede considerarse bastante antigua tanto porque fue pro-
mulgada y estd rigiendo desde el 11 de septiembre de 1974
(Registro Oficial N° 636), como porque en esta materia ha
habido muy poca movilidad legislativa; en efecto, del exa-
men de las leyes orgdnicas anteriores se observa que todas
alo largo del siglo XX siguieron el patron de la dictada por
la Convencion Nacional el 28 de marzo de 1884, (publica-
da en la Recopilacion de Leyes y Decretos expedidos por
la Convencién Nacional de 1883, Quito, Imprenta del Go-
bierno, 1884, p. 44- 87); en efecto, la de 1892% es una edi-
cion hecha en la Imprenta del Gobierno, en Quito, por la
Corte Suprema de Justicia, que incorporé las reformas a la
de 1884; el 19 de mayo de 1897 se promulgs unha nueva
Ley Orgdnica del Poder Judicial, que en realidad es una
nueva edicion de la de 1884, con muy pocos cambios res-
pecto de la codificacion de 1892 (Recopilacion de Leyes y
Decretos 1896-1897, Quito, Imprenta Nacional, 1897); en
1904 se hizo una edicion oficial que incorpord las reformas
hasta ese afio; 1907 la Corte Suprema de Justicia hizo una
edicion, que tuvo fuerza obligatoria, e incorpor¢ las refor-
mas hasta 1906 (Quito, Imprenta Nacional,1907); en 1915
la Academia de Abogados de Quito hizo una edicion oficial
de la misma ley, con el cardcter de "provisional... insertan-
do las notas, las reformas de 1909 y 1914 y las explicacio-
nes necesarias, hasta que se termine la ordenada por el
Congreso" (Quito, Tipografia y Encuadernacion Salesia-
na, 1915); en el R. O. 553 de 31 de julio de 1922 se pro-
mulgd el Decreto Ejecutivo de 28 de dichos mes y ario, en
el cual se fijé la fecha de la vigencia de la codificacion de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial realizada por la Aca-
demia de Abogados de Quito, con aprobacion de la Corte
Suprema de Justicia, en cumplimiento del Decreto Legisla-
tivo de 4 de octubre de 1912 (Quito, Imprenta 'y Encuader-
nacion Nacionales, 1922); en el R. O. N° 26 de 9 de sep-
tiembre de 1937 se publicé el Decreto Supremo N° 202 dic-
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tado por el Encargado del Mando Supremo de la Repuibli-
ca, que declaré auténtica la codificacion de la Ley Orgdni-
ca de la Funcién Judicial hecha por el Ministro de Justicia
doctor Aurelio A. Bayas y la puso en vigencia; en el R. O.
136 se promulgé el Decreto Supremo N° 106 del Jefe Su-
premo de la Republica, por el cual puso en vigencia la co-
dificacion de la Ley Orgdnica de la Funcion Judicial hecha
por la Comisién Revisora de las leyes de la Repiblica, de-
signada por el mismo Jefe Supremo; posteriormente, en el
R. O. 117 de 22 de enero de 1949 se publicé la codificacion
de la Ley Orgdnica realizada por la Comisién Legislativa
Permanente, la que después se volvié a publicar en la re-
copilacion de Leyes de 1951, y fue nuevamente codificada
por la misma Comisién Legislativa Permanente y se publi-
¢6 el 20 de agosto de 1960, (R. O. suplemento al N° 1202):
en definitiva, la Ley Orgdnica de la Funcion Judicial ac-
tualmente vigente es el fruto de una re-elaboracién conti-
nuada en el tiempo de las leyes orgdnicas anteriores, ya
que conserva la estructura bdsica y el contenido funda-
mental de la dictada por la Convencidn Nacional de 1884;
pero el que tenga la antigiiedad sefialada de ninguna ma-
nera significa que se la deba rechazar de plano; al contra-
rio, esta ley es el fruto de una larga evolucion de nuestro
Derecho Procesal Orgdnico, refleja nuestra idiosincrasia,
la realidad de un pueblo que se va formando dia a dia, fun-
diendo en el crisol del mestizaje la confluencia de razas,
lenguas, culturas, climas y regiones bajo la linea equinoc-
cial y en el corazon de los Andes, por ello es que se ha par-
tido de esta ley para adicionarla, completarla’y corregirla
afin de, sin perder de vista nuestro pasado, proyectar la or-
ganizacion judicial hacia el futuro.

Segiin sefiala la Corte Suprema de Justicia en la exposicién
de motivos, este proyecto es fundamentalmente ecuatoria-
no y andino:

el proyecto se ha preocupado de investigar todos los ante-
cedentes nacionales, tanto en el campo legislativo cuanto
en el doctrinario y jurisprudencial; ha consultado ademds
la realidad.de otras naciones, comenzando por los pueblos
hermanos de la Comunidad Andina, a la cual pertenece-
mos y con la que tanto nos une, por compartir un pasado
comiin, razas, idiomas, creencias, costumbres, suefios de li-
bertad, desarrollo y solidaridad; se ha seguido por los de-
mds paises de América Latina e inclusive de Europa, aun-
que conscientes de que las diferencias que nos separan con
el viejo continente son cada vez mayores, hasta tornarse
abismales. Se ha examinado con detenimiento todo aque-
llo que podria ser itil del Derecho Comparado, sin caer en
el espejismo de la noveleria, recordando siempre nuestras
limitaciones econdmicas y las peculiaridades de nuestra
cultura, procurando no ir contra ella sino, todo lo contra-
rio, respetarla 'y coadyuvar a su desarrollo.

El proyecto consta de 415 articulos, derogatorias o refor-
mas de 14 leyes, 22 disposiciones transitorias y 2 disposi-
ciones finales; estd dividido en 20 titulos, que a su vez se
subdividen en capitulos y éstos en secciones, y que tratan
de las siguientes materias:

El dmbito de aplicaci6n de la ley;

Los principios rectores de la organizacion y de la actuacién
de los 6rganos de la Funcién Judicial, en concordancia con
lo que dispone la Constitucién Politica de la Repiiblica;
La jurisdicci6n;

La competencia;

Los distintos 6rganos de la Funci6n Judicial, de conformi-

dad con la norma constitucional;

Los 6rganos jurisdiccionales;

El 6rgano administrativo y disciplinario;

Los auxiliares internos y externos;

Los recursos humanos;

Los recursos patrimoniales;

Las actuaciones procesales.

6. Como se ha indicado, estas materias se han desarrollado a
lo largo de 20 capitulos, de la siguiente manera:

Titulo I, sobre los principios y disposiciones fundamentales

de la Ley Orgénica de la Funci6n Judicial, que comprende:

el &mbito de la Ley, los principios rectores y las disposicio-

nes fundamentales. (arts. 1 a 52)

La exposicién de motivos sefiala:

...esta parte del proyecto tiene un gran valor doctrinario,

busca incorporar al pais a las corrientes contempordneas

del pensamiento juridico no solamente en lo relativo a la
organizacion y al funcionamiento de los drganos judicia-
les, sino respecto de la naturaleza del proceso, del papel
que le corresponde desemperiar a cada una de las partes,

buscando la revalorizacién de los principios de buena fe 'y

lealtad y la vigencia de los valores ético-sociales.

Este titulo también contiene las reglas generales, que inclu-

ye las disposiciones generales aplicables a los magistrados

y jueces, los requisitos generales para ser magistrado o

juez; del despacho de las causas; las normas relativas al

mantenimiento de la competencia por el fuero.

Los principios rectores que se definen son:

Principio de supremacia constitucional;

Principio de jurisdiccién y competencia;

Principio de independencia;

Principios de exclusividad, unidad y jerarquia;

Principio de especialidad;

Principio de gratuidad;

Principio de publicidad;

Principio de autonomia econémica, financiera y adminis-

trativa;

Principio de responsabilidad;

Principio de dedicacién exclusiva;

Principio de servicio a la comunidad;

Principios dispositivo, de inmediaci6én y de concentraci6n;

Principio de celeridad;

Principio de probidad,;

Principio de tutela juridica efectiva de los derechos;

Principio de seguridad juridica;

Principio de la buena fe y lealtad procesal;

Principio de la verdad procesal;

Principio de la obligatoriedad de administrar justicia;

Interpretaci6n de las normas procesales;

Principio de colaboracién con la Funcién Judicial;

Principio de exclusividad en la administraci6n de justicia.

Ademis, contiene una norma que reviste particular interés,
la relativa a la interpretacién de las normas procesales, que de
aprobarse realmente innovard todo el sistema procesal ecuato-
riano.”

El desarrollo de las facultades y deberes genéricos de los
tribunales y jueces, sus facultades jurisdiccionales, correctivas
y coercitivas también merece relievarse, ya que por primera
vez se los recoge sistematizados, a mas de que incorpora otros
que desde hace algunas décadas tienen reconocimiento en otros
sistemas procesales orgénicos latinoamericanos.”
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En materia de mantenimiento de la competencia por fue-
10s, se suscitan en la practica miltiples problemas; el proyecto,
elaborado por jueces y con el conocimiento que la experiencia
les da, contiene normas claras y sencillas que les pondrian fin.

Titulo II, trata sobre la jurisdiccién y la competencia (arts.
52 a 59): el proyecto sigue la estructura tradicional del trata-
miento legislativo en esta materia, o sea, sefialar en la Ley Or-
génica los principios generales que gobiernan el tema, reser-
vando la solucién de los problemas concretos a los C6digos
Procesales.* En realidad, como sefiala Victor Manuel Pefiahe-
rrera, lo relativo a la jurisdiccién y competencia debe ser mate-
ria de una ley especial

Una queja frecuente es la de que no prosperan las acciones
de indemnizaci6n de dafios y perjuicios contra los magistrados,
jueces y més servidores judiciales, por lo que el proyecto pone
particular énfasis en este tema, a fin de garantizar a los justicia-
bles la debida atencién a sus reclamaciones en este campo.

Titulo III, que contiene las normas sobre los titulares de la
jurisdiccién y la enunciacién de los 6rganos jurisdiccionales y
el érgano administrativo y disciplinario. (arts. 60 y 61)

Titulo IV, contiene el marco regulatorio de la Corte Supre-
ma de Justicia. Este titulo incluye lo relativo a la jurisdiccién,
competencia y estructura organizativa de la Corte Suprema: de
los magistrados; de las Salas especializadas; del Presidente de
la Corte y de los Vicepresidentes; de los Presidentes de las Sa-
las especializadas, del Tribunal Disciplinario y de la Comisién
Consultiva de Presidentes de Salas. (arts. 62 a 98)

Al tratar de los magistrados de la Corte Suprema se sefia-
lan los requisitos que deben reunir y las normas relativas a la
cooptacién, a fin de que sea un proceso debidamente reglado.

Se detallan las atribuciones y deberes del Tribunal en Ple-
no de la Corte Suprema, con lo atinente a las demandas de in-
constitucionalidad, la iniciativa para presentar proyectos de ley,
las normas dirimentes en caso de fallos contradictorios y de du-
da u obscuridad de las leyes, las salas temporales y los juzga-
dos temporales, quérum para reunir el pleno y para tomar de-
cisiones.

El proyecto también trata en este titulo del nimero de las
salas de la Corte Suprema, de la especializacién y competencia
de las mismas, con la determinacién clara de las materias que
conocerdn, realizdndose redistribucién de algunas materias en-
tre las diversas salas especializadas, como lo familiar y de me-
nores que se atribuye a las salas de lo Laboral y Social; colu-
sién que se atribuye a las salas de lo Civil; propiedad intelec-
tual que se diferencia segin sean conflictos entre particulares,
en que se atribuye la competencia a las salas de lo Civil, o se
trate de la impugnacién de actos administrativos en este cam-
po que compete a la Sala de lo Contencioso Administrativo; la
obligatoriedad de reunirse periGdicamente los magistrados de
una misma materia, tendientes a establecer criterios a aplicar
por las diversas salas especializadas a fin de evitar que se dic-
ten fallos contradictorios.

Se norma lo atinente al Presidente de la Corte Suprema, sus
atribuciones y deberes asf como su reemplazo, siendo digno de
recalcar que, para poner fin a la judicializacién de la politica,
se ha modificado profundamente la competencia del Presiden-
te de 1a Corte Suprema para el juzgamiento de los casos de fue-
ro, reservandose para su conocimiento tinicamente las fases co-
rrespondientes en las causas penales que se promuevan contra
el Presidente de la Repiiblica, el Vicepresidente, el Presidente
del Congreso Nacional y los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, y los restantes casos de fuero de Corte Suprema se-

rén conocidos por los presidentes de las salas de las respectivas
materias. Este cambio tiene por finalidad evitar que la presiden-
cia de la Corte Suprema sea un objetivo politico para ir cerran-
do el paso a la judicializacion de la politica que tanto dafio ha
causado al pafs.

Se establecen un Tribunal de Quejas de la Corte Suprema
de Justicia, encargado de juzgar las faltas administrativas en
que puedan incurrir los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y los vocales del Consejo Nacional de la Judicatura, asi
como los abogados en libre gjercicio; y una Comisién Consul-
tiva de los Presidentes de las Salas Especializadas, como orga-
nismo asesor del Presidente de la Corte Suprema.

En el proyecto es evidente que la Corte Suprema de Justi-
cia considera que, en virtud de la independencia judicial, no co-
mresponde al Congreso Nacional el juzgamiento de las faltas
administrativas de los vocales del Consejo Nacional de 1a Judi-
catura; por ello se encarga al Tribunal de Quejas de la Corte Su-
prema, el cual también conoceré de las faltas administrativas de
los magistrados de dicho Tribunal, subsanidndose de esta mane-
ra el vacio legal que existe actualmente; las faltas y las sancio-
nes de unos y otros asi como el procedimiento, son los genera-
les para los servidores judiciales, lo tinico que varia es el tribu-
nal que conoce y juzga; respecto de los abogados, se prevé el
Jjuzgamiento administrativo por mala préctica profesional, tipi-
ficdndose las faltas, las sanciones y los procedimientos.

Un tema que no es de trascendencia pero que demuestra el
espiritu profundamente democritico de los autores del proyec-
to, es el relativo a la subrogacién del Presidente, ya que se es-
tablecen dos vicepresidencias que serfan electivas, exactamen-
te en la misma forma que en el Congreso Nacional.

Teniendo en cuenta la experiencia pasada, que ha sido ne-
gativa en cuanto a la exigencia de que por ley y tinicamente por
ley se creen tribunales y juzgados asf como especializaciones o
se las modifique, se establece una delegaci6n legislativa sobre
el particular y se prevé un sistema de trabajo conjunto entre la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo Nacional de la Judica-
tura, lo cual permitiria ir actualizando permanentemente la es-
tructura judicial del pafs, de acuerdo con sus necesidades.

Se mantienen las diez salas actuales de la Corte Suprema
de Justicia, pero se prevé la posibilidad de que se modifique la
competencia en razén de la materia de las existentes, o que se
creen nuevas salas. Si se llegara a aprobar esta ley, una de las
tareas que deberfa acometer la Corte Suprema en primer lugar
deberia ser la de redistribuir la competencia entre las salas,
creando nuevas especializaciones: asi, por ejemplo, se puede
distinguir lo civil diferenciado de lo mercantil, lo familiar, lo la-
boral, los delitos econémicos, los restantes delitos, etc. Sin em-
bargo, esta sugerencia, como muchas otras que deberén formu-
lar quienes se hallan preocupados por el tema, han de ser exa-
minadas con mucho detenimiento; se debe trabajar a base del
andlisis de la complejidad de la materia as{ como del movi-
miento de causas por materias y su crecimiento en un periodo
determinado, suficientemente largo, que cubra por lo menos los
dltimos cinco afios; las estadisticas de la Funcién Judicial de-
ben mejorarse sustancialmente cualitativa y cuantitativamente,
ya que la ausencia de datos estadisticos (inclusive los elemen-
tales) es evidente, como se puede comprobar simplemente con
una somera revisién de los informes del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo Nacional de la Judicatura al
Congreso Nacional que se hallan publicados. En todo caso, es
de preverse que uno de los puntos del debate seré el del niime-
ro de salas y la distribucién de las materias.
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Titulo V: De los Tribunales Distritales y de las Cortes Su-
periores, incluye atribuciones, los requisitos para ser magistra-
dos de estos tribunales, atribuciones del Presidente; también se
establecen normas comunes a la Corte Suprema, a los Tribuna-
les Distritales y a las Cortes Superiores, forma de tomar las re-
soluciones, designacién y atribuciones de los conjueces (arts.
99 a 131).

Entre los aspectos descollantes de este titulo se debe men-
cionar que se integra adecuadamente a los tribunales distritales
dentro de la organizacion de la Funcién Judicial y se potencia
debidamente a estos érganos jurisdiccionales, teniendo en
cuenta en desarrollo de la descentralizacién y la desconcentra-
cién con la consiguiente transferencia de atribuciones a los go-
biernos seccionales, asi como de las concesiones y la transfe-
rencia a sede jurisdiccional de un gran nimero de asuntos que
actualmente se los conoce en sede administrativa y que debe
producirse como consecuencia de la promulgacién de la Ley
Orgénica de Unidad Jurisdiccional. Materias como las excep-
ciones a la coactiva por créditos no tributarios, expropiaciones,
fijacién del precio indemnizatorio y reversiones, conflictos ori-
ginados en la contratacién publica serian, entre muchas otras,
las que deberian ser atendidas por la jurisdiccién administrati-
va

La Funcién Judicial debe prepararse para afrontar una ava-
lancha de causas en sede jurisdiccional de indole administrati-
va, ya que en el mundo entero es el drea de la justicia que mas
crece, y en nuestro pais es uno de los sectores en que hay méas
indefensién y en el cual campea la arbitrariedad, pero por la fal-
ta de organizacién de los administrados, la problemética no se
transparenta.

Se prevé la especializacion en las Cortes Superiores, pero
con criterio realista, se diferencia segun el nimero de salas de
los diversos distritos, que a su vez depende del movimiento de
causas. Si bien el ideal es que en todo el territorio de la Repu-
blica existan jueces y que en todos los distritos judiciales exis-
tan en todas las materias salas especializadas de las Cortes Su-
periores, sin embargo es necesario tener en cuenta la realidad
de la escasez de los recursos econémicos que obligan a optimi-
zar €l empleo del recurso humano y que no permiten el prodi-
garlos, creando judicaturas y tribunales para que despachen un
niimero muy reducido de causas.

En este titulo, al normar lo relativo a los conjueces, se fijan
los criterios para el nombramiento de los mismos, a fin de que
no sea mds un acto discrecional, pero sin caer en la posicién
irreal y nada préctica de pretender que se realicen concursos de
merecimientos y oposiciones para la designacién de estos co-
laboradores ad honorem de la administracién de justicia.”

Titulo VI: De los jueces, que comprende lo relativoala ubi-
cacién y especializacién, la subrogacion del juez principal, las
judicaturas en las diversas especializaciones. (arts. 132 a 167)

En este titulo se prevé la creacién de nuevas judicaturas y
una més adecuada determinaci6n del dmbito de la competen-
cia; asf, se contempla en el drea penal, la existencia de tribuna-
les penales ordinarios y especializados, con los tribunales pena-
les de lo militar y de lo policial; jueces penales ordinarios y es-
pecializados, que comprenden los jueces penales de lo militar
y de lo policial; de los adolescentes infractores, de transito, de
contravenciones, y respecto de estos tltimos se deberd determi-
nar cudles serin competentes para juzgar las contravenciones
segtin las distintas materias: penal, policial, de transito, de vio-
lencia intra familiar, etc.>*

En el 4rea civil se han previsto: jueces de lo Civil y Mer-
cantil y de Inquilinato y Relaciones Vecinales; respecto de es-
tos wltimos, se amplia su competencia y se sefialan los princi-
pios a aplicarse en los juzgamientos, ya que en casos se trata de
negocios puramente civiles y atin mercantiles, en otros casos se
debe atender a la faceta social, y en otros inclusive el derecho
urbanistico debe ser considerado de modo preponderante.
También se prevé la posibilidad de establecer especializaciones
en estos jueces.

En el 4rea laboral y social, se prevén los jueces de Trabajo
y los de Familia y de Menores; ya que se reconoce que la ma-
teria de familia dej6 de ser civil y pasé al 4rea social.

Para optimizar el empleo de los recursos humanos en la
Funcién Judicial (una constante en €l pensamiento de la Corte
Suprema), se propone la creacién de jueces tinicos, que atende-
rian de todas las materias, excepto la contencioso-administrati-
va y la contencioso-tributaria, en aquellas localidades en que
hay muy poco movimiento judicial en cada materia.

Se mantienen los jueces tributarios que conocerédn de los ili-
citos tributarios, incluidos los aduaneros, y se propone la crea-
cién de jueces administrativos que serfan, al mismo tiempo,
jueces constitucionales competentes para conocer de las accio-
nes de amparo y de habeas data, asf como una serie de asuntos
de naturaleza administrativa, ya que se prevé que como conse-
cuencia de los procesos de descentralizaci6n, desconcentracion
y concesién, la conflictividad en este campo va a crecer signi-
ficativamente y que es necesario acercar la justicia administra-
tiva a los administrados. Si se piensa que con la racionalizacién
en el empleo del recurso humano se reducird significativamen-
te el nimero de juzgados, particularmente civiles y penales, es
posible concluir que se podrén establecer jueces administrati-
vos que brinden un servicio que actualmente no se lo da, con
grave perjuicio para los administrados, y que los jueces civiles
y penales se liberardn de la carga que es el atender las acciones
de amparo y de hébeas data, para las cuales, en ciertos casos, ni
siquiera est4n suficientemente capacitados.

Se ha previsto la creacion de juzgados de Paz, no como juz-
gados de pequefias causas ni como una regresién a la justicia
municipal, sino como instancias de mediacién para la solucién
amigable de los conflictos comunitarios, vecinales y privados;
se ha pensado fundamentalmente en las comunidades campe-
sinas, en las parroquias y asentamientos humanos menores co-
mo barrios, recintos, anejos, etc., as{ como en los sectores urba-
nos marginales, se prevé que los concursos de merecimientos y
oposicién se realicen en las propias comunidades y que en nin-
giin caso se nombre un juez de Paz si es que hay oposicién de
la mayorfa de los miembros de la comunidad, que desplieguen
su esfuerzo en la biisqueda de la armonia social como media-
dores intra y preprocesales, conscientes de que un problema
que afecte a la comunidad o a la vecindad no necesariamente
se soluciona con una resolucién por muy cefiida a derecho que
sea, ya que si el rescoldo del conflicto permanece encendido,
una y otra vez se prenderd el incendio; por ello es que la Cons-
titucién Politica, con sabiduria, encomienda a los jueces de Paz
la solucién de los conflictos en equidad, quienes dictardn reso-
lucién tinicamente habiéndose agotado los esfuerzos para un
avenimiento. Para ser juez de Paz no se necesita ser abogado,
hay que tener sentido comiin, ya que la equidad se aprende en
la escuela de la vida, no en las facultades de jurisprudencia.

Respecto del ejercicio de las funciones de justicia de las
autoridades de los pueblos indigenas, se declara que se es-
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tard a lo dispuesto en la Constitucién Politica de la Repu-
blica y en la Ley Especial.

Titulo VIL: De los secretarios y otros auxiliares de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Se da un tratamiento sistemético y com-
pleto del régimen de los secretarios en todos los niveles, de los
fedatarios de citaciones y de notificaciones y sorteos, asi como
de las unidades administrativas de los 6rganos jurisdiccionales.
(arts. 168 a 190)

Titulo VIII: Del Consejo Nacional de la Judicatura, su con-
formacién y atribuciones. Bésicamente se mantiene el régimen
legal que constituye actualmente la Ley Orgénica del Consejo
Nacional de la Judicatura, con precisiones y cambios para ajus-
tarlo al texto constitucional. Asf, se lo define como el érgano de
gobierno, administrativo y disciplinario de la Funcién Judicial,
por lo tanto, un medio instrumental de apoyo a las actividades
de la misma.* El problema es el mismo y muy extendido: en la
universidad, ;han de gobernar los profesores o los administra-
tivos?; en los hospitales, ;los médicos o los administrativos?;
en la Cancillerfa, ¢los diplomiticos o los administrativos?; en
las Fuerzas Armadas, ;los militares, los marinos, los aviadores
0 los administrativos?; en la Policia, ;los policfas o los admi-
nistrativos?

Si se quiere sostener que el Consejo Nacional de la Judica-
tura debe gobemar a la Funcién Judicial, como actividad esta-
tal discrecional sin limites juridicos que es realizada en ejecu-
cidn de una directa atribucion constitucional por motivos de
oportunidad, mérito o conveniencia, fundados en razones de
seguridad, orden y defensa de la propia comunidad politica®
necesariamente se deberd propiciar que los jueces, y solo los
jueces, constituyan ese organismo, mediante un proceso demo-
cratico de eleccién directa, pero ;serfa lo més sensato? ; Acaso
la cooptacién total no conducirfa al estancamiento y al anqui-
losamiento de la Funcién Judicial? Este tema debe debatirse,
pero con honestidad intelectual, con coherencia, llegando a las
ultimas consecuencias en las tesis que se sustenten. Lo contra-
Tio es maniquefsmo.

Puesto que la Constitucién Politica de la Reptiblica dispo-
ne que la administracién sea descentralizada® (art. 1) y la judi-
cial adem4s desconcentrada (art. 206 inc. 2°), se elimina la fi-
gura de los delegados distritales,® y en su lugar se crea la Ins-
pectorfa Judicial, con atribuciones propias sin perjuicio de que
se le puedan trasladar otras o delegarlas.

Se modifica la competencia para el juzgamiento de las in-
fracciones, para que pueda ejercitarse plenamente el derecho a
la defensa y garantizar el debido proceso, evitando la excesiva
concentracién de poder en pocas manos, que conduce a arbitra-
riedades.

Titulo IX: Del servidor judicial, que contiene lo relativo al
ingreso a la Funcién Judicial; la clasificacién de los servidores
judiciales, la calificacién de idoneidad y selecci6n, los nombra-
mientos, la carrera judicial, la capacitaci6n, la evaluacién de
desempefio, los derechos, los deberes y las prohibiciones de los
servidores judiciales, el régimen disciplinario con la tipifica-
cién de las faltas administrativas, las sanciones y el procedi-
miento para aplicarlas; igualmente se norma la cesacion de fun-
ciones.

En el proyecto se evidencia la posicién de la Corte Supre-
ma favorable a la estabilidad de todos los servidores judiciales,
una vez que se ponga en vigencia la carrera judicial, en virtud
de la cual se ingresard por estricto concurso de merecimientos
y oposicion, se realizard la evaluacién anual, se realizard la ca-
pacitacién permanente y se ascenderd por méritos.

Para el nombramiento, se mantiene un sistema mixto; el
Consejo Nacional de la Judicatura realiza el concurso de mere-
cimientos y oposicion, y la Corte Suprema o los tribunales dis-
tritales y las cortes superiores, segtin el caso, realizan los nom-
bramientos, para de esta manera establecer un control de lega-
lidad respecto del concurso.

El régimen disciplinario es claro, las faltas estdn debida-
mente detalladas y las sanciones se ajustan a la gravedad de las
mismas. Se distinguen cuatro grupos de faltas: sancionadas con
destitucién, con suspensin, con multa y con amonestacién; se
ha previsto los casos de reincidencia y los factores que se de-
beran tomar en cuenta para determinar la sancion en el caso de
faltas que puedan merecer una u otra sancién. Igualmente, se
establece con claridad el procedimiento, la autoridad sanciona-
dora y los recursos administrativos y jurisdiccionales.

Titulos X y XI: Ingresos y movimientos de recursos econé-
mmicos, con los componentes y formas de administracién, caja
judicial, las tasas, aranceles y derechos judiciales.

Titulo XII: La atenci6n al piblico, con la normatividad re-
lativa a los horarios, locales y atencién al piiblico, los centros
de documentacién, archivo y de mediacién, que contiene: cen-
tro de documentaci6n y archivo central de la Funci6én Judicial,
asf como los centros de mediaci6n.

Titulo XTII: Los demés funcionarios, empleados y trabaja-
dores de la Funci6n Judicial, con las normas aplicables a los re-
gistradores y notarios, depositarios judiciales, sindicos, marti-
lladores, liquidadores de costas, alguaciles, la policfa judicial y
la policfa nacional, asi como al servicio técnico de la familia y
de los menores.

Titulo XTV: Comprendida la abogacfa como una funcién
auxiliar de la administracién de justicia y como una profesién
de cardcter y con responsabilidad social.* Se incorporan nor-
mas aplicables a los abogados en el patrocinio de las causas, los
colegios de abogados® y el ejercicio ilegal de la abogacia.*

Se seifialan los derechos, los deberes y las prohibiciones a
los abogados en el patrocinio de las causas, las incompatibili-
dades y los impedimentos para patrocinar, as{ como la presen-
tacion de escritos y el contenido de los poderes de procuracién
judicial, prohibiendo exigencias que no se hallan previstas en
la ley, a fin de que no se obste por este medio el patrocinio en
las causas.

La crisis de la abogacfa obliga a pensar en la reimplanta-
cién del examen de estado para la incorporacién de los aboga-
dos al foro, al igual que ocurre en la mayor parte de pafses. Por
cierto que esta exigencia se deberfa aplicar a los abogados que
se incorporen con posterioridad a la vigencia de la ley, ya que
los que actualmente se hallan incorporados tienen un derecho
adquirido.

El proyecto prevé medidas para controlar e impedir el ejer-
cicio ilegal de la abogacia por quienes no se hallan incorpora-
dos al foro o estén suspendidos en €l ejercicio de la profesion.
Es de esperar que los colegios de abogados analicen debida-
mente estas proposiciones, ya que el realizar una defensa a ul-
tranza aunque la actuacién del abogado sea ilegal o inmoral, es
uno de los factores de desprestigio de la profesién de abogado.

Titulo XV: En el proyecto se pone de manifiesto la preocu-
pacién que tiene la Corte Suprema de Justicia respecto de la
formaci6n de los futuros abogados, y porque considera que los
6rganos judiciales deben contribuir a la mejor preparacién de
los estudiantes de Derecho, incorpora al proyecto normas des-
tinadas a facilitar las labores de aprendizaje e investigacién de
los estudiantes de Derecho y los egresados, previéndose inclu-
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sive la formulacién de un programa nacional de pasantias y de-
fensa legal a los més necesitados asi como el registro de los
consultorios juridicos gratuitos, para ejercer la debida supervi-
sién de los mismos y brindarles las facilidades del caso.”

Titulo XVI: De los expedientes, actuaciones, notificaciones
y citaciones, con las normas relativas al arreglo de expedientes
y actuaciones judiciales; de los sorteos; de los casilleros judi-
ciales; de los turnos rotativos para los juzgados penales, de trdn-
sito y de menores.

Titulo XVIL: Disposiciones generales.

Titulo XVIII: Reformas y derogatorias, en las cuales se
propone un significativo nimero de supresiones y reformas de
leyes que ya no tienen razén de ser.

Titulo XIX: Disposiciones transitorias.

Titulo XX: Disposiciones finales.

VII. RELACION SUMARIA DEL CONTENIDO DEL
PROYECTO DE LEY ORGANICA ELABORADO
POR LA COMISION DE LEGISLACION Y
CODIFICACION DEL CONGRESO NACIONAL

La Comisién de Legislacién y Codificacién del Congreso
Nacional parte de una premisa andloga a la de la Corte Supre-
ma de Justicia: que la Ley Orgénica es bastante antigua, le atri-
buye una edad de més de medio siglo (ya que la referencia mas
remota que hace es de la codificacién de 1951), pero igualmen-
te estima que no se ajusta a las demandas de la sociedad ecua-
toriana de hoy*

Pero si bien las dos entidades parten de premisas anélogas,
los caminos son diametralmente opuestos: mientras la Corte
Suprema de Justicia pone énfasis en que debe conservarse to-
do lo positivo de la vieja ley y seguir adelante mirando para
adentro, tratando de continuar en el desarrollo de una ley de
raiz ecuatoriana, inclusive como un aporte al desarrollo de la
cultura y de la identidad nacionales, el proyecto de la Comisién
de Legislacién y Codificacién decididamente opta por adoptar
un modelo fordneo. En efecto, en la exposicién de motivos di-
ce:

La evolucién constitucional y legal que ha ocurrido en el
Ecuador impone la necesidad de una nueva Ley Orgdnica, es-
tructurada arménicamente segtin el ordenamiento juridico. Tal
cometido vuelve necesario tomar un modelo de referencia que
presente similitudes en aspectos constitucionales de la organi-
zacion judicial, particularmente en lo relativo a definiciones,
gobierno, unidad jurisdiccional'y carrera judicial. No es de ex-
trafiar por nuestras raices juridicas que en el estudio del De-
recho Comparado, hayamos encontrado que la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de Espafia presenta caracteristicas notables
que se ajustan a este objetivo. Naturalmente, en esta Ley se
mantienen numerosas instituciones de la ley anterior y se intro-
ducen importantes y numerosos cambios exigidos por nuestra
propia realidad y, en no pocos casos, por conveniencia se in-
corporan de manera sistematizada instituciones propias de
otros sistemas judiciales.

Este ser4 uno de los puntos centrales del debate que habrd
de abrirse en el futuro inmediato: clarificar si tetnemos o no ya
madurez suficiente para tratar de caminar con nuestros propios
pies, mirdndonos en €l espejo de nuestra realidad y de la pro-
gresiva construccién de esta cultura que la va desarrollando la
"raza c6smica”, segun la rica expresién del mexicano José de
Vasconcelos, y buscando aprovechar las experiencias positivas
de las naciones de nuestra Comunidad Andina y del resto de

América Latina, o nos consideramos todavia inmaduros, auto-
colocandonos en la situacion de interdictos mentales por inca-
paces de pensar con nuestra cabeza y nos acogemos al patrona-
to de la metrépoli.

Son ciento noventa afios en que hemos ido marchando por
caminos diferentes Espafia y Ecuador, y si bien en muchos
campos hemos adoptado estructuras e instituciones fordneas,
atin sin beneficio de inventario, y que en el 4rea del Derecho
Constitucional particularmente hemos sido muy receptivos, co-
mo debe ser receptivo todo pueblo en lo que tiene que ver con
la consagraci6n y la garantfa de los derechos fundamentales,
pero ello no significa que en todos los campos hemos de man-
tener la misma posicién. Si nuestra realidad econémica, social
y politica es profundamente diferente de la de otros pueblos,
aunque con ellos nos unan viejos vinculos que dia a dia se van
disolviendo més y més, no cabe que por principio renunciemos
al derecho de tener como modelo de referencia al modelo na-
cional, que si bien adolece de falencias € imperfecciones, ha
funcionado por més de un siglo.

En Ecuador, 1a democracia representativa ha sido la cons-
tante, aunque haya sido formal, pero especialmente a partir de
la revoluci6n liberal no hemos conocido perfodos extendidos
de gobiemos autocriticos, en que se construyera un sistema le-
gal y una organizacién burocratica para el servicio de una de-
terminada ideologia y que obligue a realizar un desmantela-
miento completo del cuadro legal y una renovacién mental —
cuando no fisica— de los actores.* Desde la promulgacién de
la Constitucién de 1978 y hasta las reformas y codificacién de
1998, las reformas fueron miiltiples, dentro de un ambiente de
democracia y libertad.

El proyecto va precedido de una exposicién de motivos,
que reproduce en su gran mayoria la exposicién de motivos de
1a ley espafiola, con pocos cambios de redacci6n, lo cual no es
conveniente, ya que las circunstancias que determinaron la ex-
pedicién de la ley espaiiola son significativamente diferentes de
la realidad ecuatoriana.*

Es interesante transcribir lo que se dice en la exposicién de
motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola:*® Son co-
nocidos, por otra parte, los malos resultados de las reformas
miméticas, basadas en el transplante de institutos procesales
pertenecientes a modelos juridicos diferentes. La identidad o
similitud de denominaciones entre Tribunales o entre instru-
mentos procesales no constituye base razonable y suficiente
para este mimetismo. Y atin menos razonable resulta el impul-
so, de ordinario inconsciente, de sustituir en bloque la Justicia
propia por la de otros paises o dreas geogrdficas y culturales.
Una tal sustitucion es, desde luego, imposible, pero la mera in-
fluencia de ese impulso resulta muy perturbadora para las re-
formas legales: se generan nuevos 'y mds graves problemas, sin
que apenas se propongany se logren mejoras apreciables. Mas
adelante, se afiade: El aprovechamiento positivo de institucio-
nes y experiencias ajenas requiere que unas 'y otras sean bien
conocidas y comprendidas, lo que significa cabal conocimien-
1o y comprension del entero modelo o sistema en que se inte-
gran, de sus principios inspiradores, de sus raices historicas,
de los diversos presupuestos de su funcionamiento, empezando
por los humanos, y de sus ventajas y desventajas reales. Estas
palabras nos invitan a la reflexién.

El proyecto preparado por la Comisién de Legislacién y Co-
dificacién del Congreso Nacional ha estructurado la ley en un ti-
tulo preliminar y ocho libros, cada uno de los cuales a su vez se
divide en titulos, capitulos y secciones; consta de 666 articulos,
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dos disposiciones adicionales, 15 disposiciones transitorias, 11
disposiciones reformatorias o derogatorias y una disposicién final.

Una buena parte del contenido de este proyecto reproduce
la ley espafiola, de manera que ésta es algo més que modelo de
referencia.”

Algunas de sus disposiciones son objetables por ser abier-
tamente inconstitucionales.*

Otras, aparecen ciertamente inconvenientes.*

Hay normas, tomadas de la realidad monérquica y aristo-
crética espafiola, que se rifie con nuestra mentalidad republica-
na y democrética,® y pretendiendo revivir costumbres que se
abandonaron por anacrénicas.”

Ademds, se pretende trasladar al Congreso Nacional la no-
minaci6n de los miembros del Consejo Nacional de la Judica-
tura, el cual estarfa dotado de poderes omnifmodos para la de-
signacién y remocién de los servidores judiciales, lo cual con-
ducirfa a revivir experiencias pasadas en que los nombramien-
tos judiciales eran parte de las negociaciones politicas.

Hay reformas procesales que se encuentran fuera de lugar.
Precisamente en el mes de enero de 2002 se iniciard la valida-
cién de un anteproyecto de Cédigo de Procedimiento Civil,
mediante la realizaci6n de talleres en las ciudades de Quito y
Guayaquil, que serd el foro natural para analizar las reformas
propuestas a fin de ver si son o no pertinentes.”

Se debe reconocer que también hay disposiciones de mu-
cha justicia, que de ser aprobadas hay que tener el optimismo
de que no quedardn de letra muerta.* Algo que deber4 conside-
rarse a profundidad es el ordenamiento de la ley orgénica espa-
fiola para los conflictos de jurisdiccién y de competencia y las
cuestiones de competencia (arts. 38 a 52) y que se han repro-
ducido en el proyecto de la Comisién de Legislacién y Codifi-
cacién (arts. 50 a 68) para determinar si esta materia debe tra-
tarse in extenso en la ley orgénica, en los c6digos procesales o
inclusive en una ley especial como fue la tesis de Victor Ma-
nuel Pefiaherrera.® Es explicable que en Espafia los conflictos
de esta naturaleza sean muy frecuentes como resultado del pro-
ceso de integracién en la Unién Europea; no se conoce que
exista un estudio sobre la incidencia de estos problemas en
Ecuador. Tal vez resulte preferible que se legisle progresiva-
mente, conforme vayan suscitdndose las necesidades, en cada
campo, mediante leyes ordinarias.

Un vacio grave en este proyecto es el relativo al funciona-
miento del Pleno de la Corte Suprema de Justicia. Siendo, co-
mo es, el 6rgano méximo de la estructura constitucional, y te-
niendo como tiene inclusive facultades cuasi legislativas, (po-
testad para dictar normas con el cardcter de generalmente obli-
gatorias hasta que el Congreso Nacional disponga lo contrario,
articulo 197 de la Constitucién Politica, e iniciativa de reforma
constitucional y legal, arts. 281 y 144 N° 3 ibidem), resulta ex-
trafio que se haya prescindido por completo de €], sin darle al
menos el mismo tratamiento que se da al pleno del Consejo
Nacional de la Judicatura, érgano de inferior jerarqufa por la
naturaleza exclusivamente administrativa y disciplinaria de los
asuntos a su cargo.

El proyecto trata pricticamente las mismas materias que el
de la Corte Suprema de Justicia, como se apreciard de inmedia-
to en el siguiente detalle:

Titulo preliminar: De la Funcién Judicial y del ejercicio
de la Potestad Jurisdiccional (art. 1 al 29).

LIBRO PRIMERQ : De la extensi6n y limites de la ju-
risdiccién y de la conformacién y organizacion de los
Juzgados y Tribunales.

TITULO PRIMERO: De la extensién y limites de la ju-
risdiccion (art. 30 al 38).

TITULO SEGUNDQO: De la planta y organizacién terri-
torial.

CAPITULO I: De los Juzgados y Tribunales (art. 39 al
42).

CAPITULO II: De la Divisién Territorial en lo Judicial
(art. 43 al 49).

TITULO TERCERO: De los conflictos de jurisdiccién
y de los conflictos y cuestiones de competencia.
CAPITULO I: De los Conflictos de Jurisdiccién (art. 50
al 55).

CAPITULO I: De los Conflictos de Competencia (art.
56 al 65).

CAPITULO III: De las Cuestiones de Competencia (art.
66 al 68).

TITULO CUARTO: De la composicién y atribuciones
de los 6rganos jurisdiccionales.

CAPITULO I: De la Corte Suprema de Justicia (art. 69
al 80).

CAPITULO II: De los Tribunales Superiores de Justicia.
Seccién Primera: De las Cortes Superiores (art. 81 al
86).

Secci6n Segunda: De los Tribunales Distritales (art. 87
al 92).

Secci6n Tercera: Disposiciones comunes (art. 93 al 98).
CAPITULO III: De los Juzgados de Primera Instancia y
de los Tribunales de lo Penal (arts. 99 al 115).
CAPITULO IV: De los Juzgados de Contravenciones
(art. 116 al 117).

CAPITULO V: De los Juzgados de Paz (art. 118 al
120).

LIBRO SEGUNDO: Del gobiemo de la Funcién Judi-
cial.

TITULO PRIMERO: De los 6rganos de gobiemo de la
Funcién Judicial.

CAPITULO UNICO: Disposiciones Generales (art. 121
al 122).

TITULO SEGUNDO: Del Consejo Nacional de la Judi-
catura.

CAPITULO I: De las atribuciones del Consejo Nacional
de la Judicatura (art. 123 al 126).

CAPITULO II: De la composicién del Consejo Nacio-
nal de la Judicatura y de la designaci6n y sustitucién de
sus vocales (art. 127 al 128).

CAPITULO III: Del Estatuto de los vocales del Consejo
Nacional de la Judicatura (art. 129 al 135).

CAPITULO IV: De los Organos del Consejo Nacional
de la Judicatura:

Seccién Primera: Conformacién (art. 136).

Secci6n Segunda: De la Presidencia (del art. 137 al 139).
Secci6n Tercera: Del Pleno (del art. 140 al 142).
Seccién Cuarta: De la Comisién Permanente (del art. 143
al 145).

Seccién Quinta: De la Comisién Disciplinaria (del art.
146 al 148).

Seccién Sexta: De la Comisién de Calificacién (del art.
149 al 152).

Secci6n Séptima: Disposicién comvin ( art. 153).
CAPITULO V: Del régimen de los actos del Consejo
Seccién Primera: De la forma de adoptar acuerdos ( del
art. 154 al 157).
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Seccién Segunda: De la formalizacién de los acuerdos
(art. 158).

Seccién Tercera: Régimen de la forma de los actos del
Consejo (del art. 159 al 160).

Secci6n Cuarta: De la ejecuci6n de los actos (del art. 161
al 162).

Seccién Quinta: Del procedimiento y recursos (del art.
163 al 165).

CAPITULO VI: De los Organos Técnicos al servicio del
Consejo General.

Secci6n Primera: Disposiciones generales ( del art. 166
al 169).

Seccién Segunda: De los 6rganos técnicos en particular
(del art. 170 al 171).

CAPITULO VII: Gobiemo interno de los Tribunales y
Juzgados.

Seccién Primera: Sala de Gobiemo (del art. 172 al 175).
Seccién Segunda: Atribuciones de las Salas de Gobierno
(art. 176).

Seccién Tercera: Del funcionamiento de las Salas de Go-
bierno y del régimen de sus actos (del art. 177 al 183).
CAPITULO VIII: De los Presidentes de los Tribunales
(del art. 184 al 188).

CAPITULO IX: De los Presidentes de las Salas ( art.
189).

CAPITULO X: De los Jueces (del art. 190 al 198).
CAPITULO XI: De la inspecci6n de Juzgados y Tribu-
nales (del art. 199 al 212).

CAPITULO XII: De las Secretarfas de Gobierno (del art.
213 al 214).

LIBRO TERCERO: Del Régimen de los Juzgados y Tri-
bunales.

TITULO PRIMERO: Del tiempo de las actuaciones ju-
diciales.

CAPITULO I: Del periodo ordinario de actividad de los
Juzgados y Tribunales (del art. 215 al 217).
CAPITULO II: Del tiempo hébil para las actuaciones ju-
diciales (del art. 218 al 222).

TITULO SEGUNDO: Del modo de constituirse los Juz-
gados y Tribunales.

CAPITULO I: De la Audiencia Publica y de las inciden-
cias judiciales (del art. 223 al 237).

CAPITULO II: De la formaci6n de las Salas, Secciones
y de los Magistrados Conjueces (del art. 238 al 245).
CAPITULO III: Del Magistrado Ponente (del art. 246 al
248).

CAPITULO IV: De las sustituciones (del art. 249 al
260).

CAPITULO V: De las medidas de refuerzo en la titula-
ridad de los 6rganos judiciales (del art. 261 al 266).
CAPITULO VI: De la excusa y recusacién (del art. 267
al 284).

TITULO TERCERO: De las actuaciones judiciales.
CAPITULO: De la oralidad, publicidad y lengua oficial
(del art. 285 al 296).

CAPITULO II: Del impulso procesal ( art. 297).
CAPITULO III: De la nulidad de los actos judiciales (del
art. 298 al 306).

CAPITULO IV: De las resoluciones judiciales (del art.
307 al 317).

CAPITULO V: De la Vista, Votacién y Fallo (del art. 318
al 340).

CAPITULO VI: Del lugar en que deben practicarse las
actuaciones (del art. 341 al 342).

CAPITULO VII: De las citaciones y notificaciones (del
art. 343 al 347).

CAPITULO VIIL De la cooperacién jurisdiccional (del
art. 348 al 353).

TfTULO CUARTO: De la fe piiblica judicial y de la do-
cumentacion.

CAPITULO I: De las funciones atribuidas a los Secreta-
rios (del art. 354 al 359).

CAPITULO II: De la dacién de cuenta y de la conserva-
ci6én y custodia de los autos (del art. 360 al 364)
CAPITULO III: De las diligencias de ordenacién y de
las propuestas de resolucién (del art. 365 al 368).
TfTULO QUINTO: De la responsabilidad patrimonial
del Estado por error judicial (del art. 369 al 379).
LIBRO CUARTO: De los Jueces y Magistrados
TITULO PRIMERQO: De la carrera judicial y de la pro-
visién de destinos.

CAPITULO I: De la Carrera Judicial (del art. 380 al
382).

CAPITULO II: Del ingreso y ascenso en la Carrera Ju-
dicial (del art. 383 al 414).

CAPITULO III: Del nombramiento y posesién de los
Jueces y Magistrados (del art. 415 al 423).

CAPITULO IV: De lo honores y tratamientos de los Jue-
ces y Magistrados (del art. 424 al 425).

CAPITULO V: De la provisi6n de destinos en los Juzga-
dos y en los Tribunales Superiores de Justicia (del art.
426 al 437).

CAPITULO VI: De la provisién de plazas en la Corte
Suprema de Justicia (del art. 438 al 442).

CAPITULO VII: De la situacién de los Jueces y Magis-
trados (del art. 443 al 465).

CAPITULO VIII: De las licencias y permisos (del art.
466 al 473).

TITULO SEGUNDO: De la independencia judicial.
CAPITULO I: De la inamovilidad de los Jueces y Ma-
gistrados (del art. 474 al 486).

CAPITULO II: De las incompatibilidades y prohibicio-
nes (del art. 487 al 494).

CAPITULO III: De la inmunidad judicial (del art. 495 al
498).

CAPITULO IV: Del régimen de asociacién profesional
de los Jueces y Magistrados (art. 499).

CAPITULO V: De la independencia econémica (del art.
500 al 503).

TITULO TERCERO : De la responsabilidad de los Jue-
ces y Magistrados.

CAPITULO I: De la responsabilidad penal (del art. 504
al 505).

CAPITULO II: De la responsabilidad civil (del art. 506
al 509).

CAPITULO III: De la responsabilidad disciplinaria (del
art. 510 al 534).

TITULO CUARTO: De los Jueces en régimen de provi-
si6n temporal (del art. 535 al 541).

TITULO QUINTO: Del Centro de Estudios Juridicos de
la Administraci6n de Justicia (del art. 542 al 543).
LIBRO QUINTO: Del Personal Administrativo al servi-
cio de la Administracién de Justicia.

TITULO UNICO: De la Carrera Administrativa Judicial
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CAPITULO I: Del régimen general (del art. 544 al 555).
CAPITULO I: De los Secretarios Judiciales (del art.
556 al 568).

CAPITULO III: De los Oficiales y Auxiliares (del art.
569 al 579).

CAPITULO IV: Del régimen disciplinario en lo admi-
nistrativo (del art. 580 al 582).

CAPITULO V: De los Pasantes y de los estudiantes de
Derecho (del art. 583 al 585).

LIBRO SEXTO: Del Ministerio Pdblico y demés insti-
tuciones y personas que cooperan con la Administracién
de Justicia.

TITULO PRIMERO: Del Ministerio Piiblico (art. 586).
TITULO SEGUNDO: De la Defensoria Piiblica (del art.
587 al 594).

TITULO TERCERO: De la Policia Judicial (del art. 595
al 598).

TITULO CUARTO: De los 6rganos que intervienen en
representacién y en la defensa judicial del Estado y de
sus Instituciones (del art. 599 al 602).

TITULO QUINTO: De los médicos forenses y demés
personal técnico al servicio de la Administracién de Jus-
ticia (del art. 603 al 606).

TITULO SEXTO: De los Centros de Arbitraje y Media-
cién

CAPITULO I: De los Arbitros de Derecho (art. 607).
CAPITULO II: De los Centros de Arbitraje y Mediacién
administrados por la Funcién Judicial (del art. 608 al
609).

TITULO SEPTIMO: De los Funcionarios adscritos a la
Funcién Judicial

CAPITULO I Del Régimen General (del art. 610 al
618).

CAPITULO II: De los Sindicos (del art. 619 al 620).
CAPITULO III: De los Depositarios Judiciales (del art.
621 al 626).

CAPITULO IV: De los Notarios Piblicos (del art. 627 al
632).

CAPITULO V: De los Registradores (del art. 633 al
638).

CAPITULO VI: De los Martilladores Piiblicos (del art.
639 al 642).

LIBRO SEPTIMO: De los Abogados y Procuradores
TITULO PRIMERO: Del Estatuto Judicial del Abogado

TITULO SEGUNDO: De las sanciones que pueden im-
ponerse a los que intervienen en los pleitos y causas (del
art. 661 al 666).

LIBRO OCTAVO:

DISPOSICIONES ADICIONALES.
DISPOSICIONES TRANSITORIAS.
DISPOSICIONES DEROGATORIAS Y REFORMA-
TORIAS.

DISPOSICION FINAL.

VIII. CONCLUSIONES

Como conclusiones, se sefialardn las siguientes:

. El problema de la administracién de justicia en Ecuador

obedece a un climulo de causas internas y externas a la fun-
cién judicial, que deben ser afrontadas en su conjunto.

. Es utépico pensar que se pueda afrontar simultineamente

la solucién de todos los problemas, por lo que hay que prio-
rizarlos.

. Se debe adelantar en el proceso de profesionalizacién de

los servidores judiciales, para lo cual se requiere que todos
ingresen por méritos, previo concurso de merecimientos y
oposicién; que se realicen evaluaciones objetivas de modo
periédico, a fin de que todos los servidores judiciales que
demuestren eficiencia y correccién gocen de estabilidad en
los cargos; igualmente hay que poner en marcha un progra-
ma de capacitacién continua, para el ingreso, para el de-
sempefio en el cargo y para el ascenso, mediante la terceri-
zaci6n con las universidades y otros centros profesionales
de capacitacién, evitando crear aparatos burocriticos que
en la préctica han demostrado ser ineficaces.

. Se debe incrementar el presupuesto de la Funcién Judicial

a fin de que pueda atender en debida forma los gastos que
supondré poner en vigencia el programa de modernizacién
de 1a Funci6n Judicial.

. Se debe proseguir en la reforma del marco legal, y la tarea

inmediata debe ser la de promulgar una nueva Ley Orgéani-
ca de 1a Funcién Judicial que responda a nuestra idiosincra-
sia, que establezca una estructura sencilla, operativa, redac-
tada en el lenguaje forense al que estamos acostumbrados,
que respete nuestras instituciones y costumbres y que com-
pagine con nuestra realidad econémica, social y cultural, de
manera que sea un aporte positivo a la tarea de construc-
ci6én de la democracia y el desarrollo del pais.

(del art. 643 al 660).

1. Eltema ha sido motivo de preocupacién. Puede consultar-

Nor1as

se sobre el estado de 1a educaci6n legal en Ecuador, el trabajo de WRAY, Alberto, Diag-
ndstico sobre el estado de la ensefianza del derecho en el Ecuador, Quito, Corporacién
Editora Nacional, 1999.

. WRAY, Alberto, op. cit., p. 7.
. HERRENDORE, Daniel E., El poder de los jueces, cémo piensan los jueces que pien-

san. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2°, edici6n, 1994, p. 51.

. Entre estas publicaciones, pueden citarse: Nuevas cdtedras para la educacion juridica,

Projusticia, Quito, 1999; La educacidn legal en el Ecuador, Pablo Estrella Vintimilla,
Editor, Quito, Asociacién Ecuatoriana de Facultades de Jurisprudencia, Corporacién Edi-
tora Nacional, Projusticia, 2001

. Uno de los programas mis interesantes es el de Especializacién Superior en Derecho

Procesal que lleva adelante el Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Boli-
var, Sede Ecuador, en el que participan jueces, fiscales y abogados en libre ejercicio.
También merece mencionarse la Escuela Judicial de Postgrado que funciona en la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador, y que ofrece una maestria.
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6. Ver Presidencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia — Projusticia, Reforma del
sistema de justicia, Plan estratégico integral 1999-2004, Quito, 1999, p. 36.

7. El objetivo, las actividades, la metodologia y las fases del proyecto se describen en
un triptico publicado por la oficina del proyecto, y segiin informaci6én suministrada
por Marcos Garcia, coordinador técnico del mismo, al 21 de noviembre de 2001 se
hallaban desarrollados los literales (sic) 1, (plan de trabajo para el desarrollo de la
consultoria) 2, (informe sobre la asesoria de mecanismos de certificacién), 3 (diag-
néstico y planes de formacién continuada inicial), 4 (diagndstico y planes de for-
macién continuada penal), 5 (diagnéstico y planes de formacién continuada conten-
cioso-administrativa y fiscal), 6 (diagndstico y planes de formaci6n continuada ci-
vil) y 7 (diagnéstico y planes de formaci6n continuada laboral); faltan de desarro-
llarse los nimero 8 (plan de asesoramiento) y 9 (plan piloto de arranque de la es-
cuela o unidad de capacitacién y estudio de factibilidad): ver oficio CGPJ-FIIAP-
PSCJ-00144-16 de 21 de noviembre de 2001

8. DURAN DIAZ, Edmundo, Las reformas constitucionales y la funcién jurisdiccio-

nal, en La reforma de la Constitucién, Hernén Salgado, Compilador, Quito, ILDIS
- Facultad de Jurisprudencia de la PUCE; 1988, p. 154, dice: La mayoria absoluta
de nuestros jueces ha salido de las universidades publicas del Ecuador. En ellas,
ingresan los bachilleres de todo origen social. De los que egresaron de las Facul-
tades de Jurisprudencia, los mds acomodados nunca pensaron en ingresar a la ca-
rrera judicial; ellos tenian y tienen asegurado el lucrativo ejercicio profesional.
Los demds, los de la clase media, eran los que ponian sus ojos en la carrera judi-
cial 0 en otras ramas de la burocracia para obtener con su titulo un sueldo, ya que
no se atrevian a entrar al ejercicio profesional por miedo al fracaso. Claro que
también hay otros, mds valientes, mds inteligentes, o que se sienten mds capaces, 0
simplemente los audaces, que entran al foro dispuestos a vencer y en muchos ca-
sos lo logran.
Para la Funcién Judicial quedé el resto: inteligentes muchos y capaces también,
pero en su mayoria temerosos de su futuro'y por lo mismo proclives al sometimien-
to, a la claudicacioén frente al poderoso. Para mantenerse y para ascender se nece-
sita apoyo, y el apoyo eficaz sélo puede darlo el que tiene poder. Entonces, en mu-
chos casos, la imparcialidad se inmolé en el holocausto al beneficio del poderoso
que dispensa el favory el apoyo.

9. HERRENDOREF, Daniel E., op. cit., p. 33-34.

10. HIDALGO LOPEZ, Luis, La telarafia legal, Quito, Editorial Juridica del Ecuador,
1999, p. 111-113.

11. DE LA RUA, Fernando, Teoria General del Proceso, Buenos Aires, Depalma,
1991, p. 18.

12. DE LA RUA, Fernando, op. cit., p. 12-13.

13. DE LA RUA, Fernando, op. cit., p. 15.

14. Ibidem.

15. EVALUACION DEL SECTOR JUSTICIA DEL ECUADOR, Anlisis legal y ad-
ministrativo, informe final, CAJ (Centro para la Administracién de la Justicia) Qui-
to, junio 1991, cuadro N°4, p. 29.

16. Registro Oficial suplemento al N°. 93 de 23.12.1992.

17. Fuente: Bolivia, Colombia, Ecuador, Informes de investigacién del Centro de Inves-
tigacién de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Julio de 1999;
Peri, Ley de Presupuesto 2000; Venezuela, Ley de Presupuesto General de la Repu-
blica para el afio 2000, en http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/realjuri/indicado. HTM

18. Fuente: Bolivia: Tesoro General de la Nacién 2000; Colombia: Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico — Direccién Nacional de Presupuesto — Secci6n Justicia;
Ecuador, Ley General de Presupuesto para el afio 2000; Perd, Ley de Presupuesto
2000; Venezuela, Ley de Presupuesto General de la Repiiblica para el afio 2000, en
http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/realjuri/ind15.HTM

19. Fuente: Bolivia: Tesoro General de la Nacién 2000; Colombia: Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico — Direccién Nacional de Presupuesto — Seccién Justicia;
Ecuador, Ley General de Presupuesto 2000; Pert, Ley de Presupuesto 2000; Vene-
zuela, Ley de Presupuesto General de la Repiiblica para el afio 2000 (Poblacion a
1997), en http://www.cajpe.org.pe/RI)/bases/realjuri/ind16. HTM

20. Fuente: Bolivia: Plan Preliminar de Implementaci6n del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal. Diagnésticos, 1998; Colombia: Consejo Superior de la Judicatura,
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Informe al Congreso 1997/1998; Ecuador, Direcci6tAiogna daRecinsos Huma=

nos de la Corte Suprema - 1999; Perd, Comisién Ejecutiva del Poder Judicial — Ge-
rencia Central de la Reforma, 1999; Venezuela, Divisién Estadistica del Consejo de
la Judicatura, en http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/realjuri/ind10. HTM

21. Fuente: Bolivia: Compendio estadistico — 1999; Colombia: Consejo Superior de la
Judicatura, 1999; Ecuador, Programa Nacional de Apoyo a la Reforma de la Admi-
nistracién de Justicia - 1999; Pert, Gerencia del Poder Judicial, Estadisticas de la
Funcién Jurisdiccional — 1998; Venezuela, Consejo de la Judicatura, Divisi6n de In-
formética, en http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/realjuri/ind9. HTM

22. Al respecto, véase el articulo de ANDRADE UBIDIA, Santiago, Algunas conside-
raciones en torno a tres temas del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, en Iuris
Dictio, Revista del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito, Enero 2001, Aiio II, No. 3, p. 48-49.

23. Disposiciones transitorias cuarta, inciso segundo, undécima y vigésimo tercera,
R.O. suplemento al N° 93 de 23.12.1993.

24.Uno de los juristas que ha destacado la importancia de estas reformas es Alberto
Wray (en: Didlogos ciudadanos: sociedad civil y reforma constitucional, Quito,
Fundacién Esquel, 1998, p. 194), quien estima que estas reformas introdujeron un
cambio sustancial, sin precedentes en la historia constitucional, particularmente en
lo que tiene que ver con la Corte Suprema de Justicia y el Consejo Nacional de la
Judicatura.

25. El denominar poder o funcién no es un asunto de simple terminologia. Jorge Zava-
la Egas (Curso Analitico de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,
Guayaquil, Edino 96, p. 13-14) afirma: El Ecuador tiene un Gobierno Republica-
no ya que el Poder politico se estructura en base de la division tradicional de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. El Poder del Estado se ha fraccionado
en tres'y éstos son auténomos entre si, excepcion hecha de las relaciones, coordi-
naciones'y mutuos controles que se han previsto para la buena marcha de la uni-
dad estatal. En realidad, nuestros constituyentes han acogido la tesis de la existen-
cia de un solo Poder que ejerce a través de las denominadas Funciones del Esta-
do y ast las denomina en la Segunda Parte. Para nosotros, aceptando la realidad
normativa de nuestra Carta Fundamental, no puede negarse la existencia de au-
ténticos Poderes Publicos que ejercen distintas funciones: por ejemplo, no puede
negarse el Poder Ejecutivo que se ejerce por parte del Presidente de la Republi-
ca...o el Poder Legislativo que lo ejerce el Congreso Nacional... y con mds razén
aiin, el Poder Judicial que lo ejercen junto a la Corte Suprema de Justicia, las Cor-
tes Superiores, los Tribunales Distritales y demds jueces y tribunales comunes. Con
otras palabras: sin negar la existencia del Poder del Estado como cualidad intrin-
seca de éste, no es menos cierto que conviven con él otros Poderes, que son érga-
nos del Estado, que, por supuesto, son subordinados al inico que se concreta en la
Constitucion. Por eso decimos el Estado es Poder total, pero no ilimitado. Existe el
Poder del Estado, pero en la realidad no es sino la sumatoria de los Poderes que
ejercen los 6rganos constitucionales. Ast, por ejemplo, no negamos que el Poder
que ejercen los jueces sea Poder del Estado, pero ello no implica que no exista el
Poder especifico de los jueces... Negar la existencia de los Poderes Piiblicos en tri-
buto a la concepcion de un tinico Poder del Estado, es desconocer la realidad del
Estado mismo. El autor citado desarrolla lo relativo al poder piblico y la potestad
en el tomo I de su obra Derecho Constitucional, Guayaquil, Edino, 1999, p. 47-57.

26. Jorge Zavala Egas, en su Derecho Constitucional, t. 1, cit., p. 55, al tratar de los 61-
ganos constitucionales, sefiala: ...existen érganos constitucionales o supremos. No
estdn sometidos al principio de jerarquia, estdn en paridad juridica y, sustancial-
mente, son iguales entre si. Esto en cuanto a lo formal, pero, ademds, sustancial-
mente, son vitales para la existencia del Estado mismo como es, puesto que en el
caso de su desaparicion o reforma, el Estado se desorganiza. Afiade el autor: En el
Ecuador son érganos constitucionales supremos el Presidente de la Repiiblica, el
Vicepresidente, el pleno del Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia, el
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo Electoral en su competencia y no
mencionamos otros como el Contralor General , los Superintendentes de Bancos y
de Compariias, el Procurador General del Estado por estar inmersos en un drea
propiamente administrativa y no ser vitales para la existencia del Estado.
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Notas 27,

28.

29.

30.

31.

32.

33.

ADVERTENCIA: En el presente trabajo inicamente se transcribird el texto de las
disposiciones de los proyectos que se describen, que tengan particular interés.
Victor Manuel Pefiaherrera sefiala que en 1878 se promulgé el Cédigo de Enjuicia-
mientos Civiles que contenfa la Ley Orgénica del Poder Judicial, el cual fue refor-
mado en 1880 y codificado en 1882; la Asamblea de 1883 y 1884 dicté la Ley Or-
génica separdndola del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles, pero en la legislatura de
1885 se derog6 la Ley Orgénica y se declar6 vigente el C6digo de Enjuiciamientos
Civiles de 1882 con algunas reformas. En 1890 se separ6 nuevamente del Cédigo
de Enjuiciamientos Civiles a la Ley Orgénica del Poder Judicial. (Lecciones de De-
recho Prdctico Civil y Penal, t. 1, Quito, Editorial Universitaria, 1958, p. 55).

El art. 22 dice: INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES.- Al interpretar
la ley procesal, el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los procedimientos
es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustantiva o material.

Las dudas que surjan en la interpretacién de las normas procesales, deberdn acla-
rarse mediante la aplicacioén de los principios generales del derecho procesal, de
manera que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se res-
pete el derecho de la defensa y se mantenga la igualdad de las partes.

Cualgquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenard con la nor-
mas que regulen casos andlogos, y a falta de éstas, con los principios constitucio-
nales y los generales del derecho procesal.

Asi, en el art. 31 se establecen las llamadas "astreintes”, o sea la multa compulsiva
y progresiva destinada a que la parte o quien corresponda, cumpla los mandatos del
juez con arreglo al contenido de su decision.

Este tratamiento tradicional ha sido reiterado dltimamente por el legislador, asf es
como en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, (R.O. suplemento al 360 de
13.01.2000), el titulo I del Libro I trata in extenso de la jurisdiccién (capitulo I, arts.
16 a 18) y de la competencia (capitulo II, arts. 19 a 31).

En sus Lecciones de Derecho Prdctico Civil y Penal, t. 1, cit., p. 52, dice, citando a
Boitard: Hay para la administracion de justicia tres clases de leyes: las de organi-
zacién judicial, las de competencia y las de procedimiento, y més adelante conti-
nia: Estas tres especies de leyes, intimamente relacionadas por su objeto, y colin-
dantes por su esfera de accidn, tienen, sin embargo, esenciales diferencias. La Ley
Orgdnica instituye el Poder Judicial sobre las bases fijadas por la Constitucion; es-
tablece la jerarquia, atribuciones y deberes, condiciones de idoneidad, duracién
del cargo, etc. de los jueces'y demds empleados publicos que intervienen en la ad-
ministracién de justicia. La ley de jurisdiccion, presupuesta la organizacion judi-
cial, fija las reglas segiin las cuales los individuos interesados se han de dirigir a
tal o cual juez o tribunal establecido, y los efectos que han de producir la obser-
vancia y la violacién de esas reglas. Por fin, la ley de procedimientos determina la
manera de obrar, o sea las formas o trdmites que han de observarse en el ejercicio
de los derechos ante la autoridad judicial, ya organizada e investida de jurisdic-
cién para conocer de estos asuntos.”

La colaboraci6én que brindan los conjueces a la administracién de justicia merece el
calificativo de ad honorem, ya que los honorarios que perciben por sus servicios
son tan reducidos que ni siquiera merecen el calificativo de simbélicos. La tabla de
honorarios actualmente vigente fue aprobada por la Corte Suprema el 15 de sep-
tiembre de 1998 (R.O. N°. 40 de 05.10.1998) y en los considerandos de la Resolu-
ci6n se dijo que los derechos que perciben los Conjueces de la Corte Suprema 'y de
las Cortes Superiores de Justicia, no estdn de acuerdo con la calidad del trabajo
intelectual que desarrollan los mismos y que la dltima tabla que regula los hono-
rarios de los Conjueces data de diciembre de 1977, lo que la vuelve anacronica e
incluso infamante para un profesional del Derecho que colabora en la administra-
cién de la justicia, y procedié a fijar honorarios que, en esa época fueron bastante
modestos aunque significaron una mejora sustancial a los anteriores, pero que ac-
tualmente, después de la gran crisis econémica, nuevamente resultan anacrénicos e
inclusive infamantes, segiin la dura expresién de la Corte Suprema. En efecto, los
honorarios para un conjuez de la Corte Suprema son: por sentencia un salario y me-
dio minimo vital del trabajador en general, o sea SEIS DOLARES, y por auto de-
finitivo un salario minimo vital, o sea CUATRO DOLARES: los que perciben los
conjueces de los tribunales distritales y las cortes superiores son: por sentencia un
salario minimo vital del trabajador en general, o sea CUATRO DOLARES, y por
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auto definitivo las tres cuartas partes de un salario minimo vital del trabajador en
general, o sea TRES DOLARES; ademds, tanto los conjueces de la Corte Suprema
como los de los Tribunales Distritales y de las Cortes Superiores perciben por la lec-
tura de las fojas del proceso , 0.5 % de un salario minimo vital, o sea DOS CEN-
TAVOS DE DOLAR, y por asistir a una audiencia en estrados (que suele consumir
medio dia o ma4s), medio salario minimo vital, o sea DOS DOLARES. Actualmen-
te, cada magistrado debe gestionar personalmente —por lo general en base a la
amistad— que un abogado de prestigio acepte el nombramiento de conjuez. Si se
exige que se realice el concurso de merecimientos y oposicién para la designacién
de conjueces, es de temerse que quienes concursen no serdn los més idéneos y que
los nombramientos se hagan a favor de audaces que busquen el cargo por figurar o,
lo que serfa peor, para ejercer influencias dentro de la Funcién Judicial. Unicamen-
te con una mejora realmente sustancial en el tratamiento a los conjueces, que pasa
también (aunque no exclusivamente) por el campo de los honorarios, se podra as-
pirar a que se mantenga el nivel de conocimientos, honestidad y afan de colaborar
que actualmente tienen.

34. En cuanto tiene que ver con la integracién a la Funci6én Judicial de la justicia mili-

tar, policial y de menores, el proyecto de la Corte Suprema sigue los lineamientos
del proyecto de Ley para la Unidad Jurisdiccional que remiti6 el Consejo Nacional
de la Judicatura al Congreso Nacional, en cumplimiento del mandato contenido en
la disposicién transitoria vigésima sexta de la Constitucién Politica reformada y co-
dificada, que rige desde el 10 de agosto de 1998, que prevé su incorporacién plena
estructurada dentro de la organizacién judicial como fuero especial para el juzga-
miento de las infracciones cometidas en el ejercicio de sus labores profesionales, al
tenor de lo que dispone el articulo 187 de la Carta Fundamental.

35. La posici6n del autor, en lo que respecta al papel que les toca desempefiar a los dis-

tintos 6rganos de la Funcién Judicial, estd ampliamente expuesta en el articulo in-
titulado El rol de los drganos de la funcién judicial a la luz de la vigente Constitu-
cion Politica del Estado, publicado en Iuris Dictio, Vol. 1 N° 1, Quito, Enero 2000,
p- 14-18.

36. DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Ar-

gentina, 1995, p. 117.

37. El articulo 1 de la Constitucién Politica de la Reptiblica, contiene la declaracién de

la forma del Estado y de la forma de gobierno y es, por su caricter fundamental,
aplicable a todas las funciones y entidades que conforman el Estado. Se puede ob-
jetar que resulta dificil concebir una administracién de justicia descentralizada por-
que estarfa en pugna con el principio de la unidad jurisdiccional, pero esta objecién
no toma en cuenta que actualmente son los Tribunales Distritales y las Cortes Su-
periores las que administran justicia, dicen el derecho de los litigantes en el proce-
50, y la Corte Suprema realiza el control de la legalidad por via de los recursos ex-
traordinarios de casacién (en todas las materias) y de revisién (actualmente, en lo
penal), o sea, la administracién de justicia est4 real y plenamente descentralizada.

38. De conformidad con el glosario del Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién

Ejecutiva, R.O. suplemento al 411 de 31.03.1994, DELEGACION: es un acto en
virtud del cual un 6rgano administrativo encargard a otro jerdrquicamente subor-
dinado el ejercicio de funciones, conservando la titularidad sobre las mismas, en
cambio en la DESCENTRALIZACION: mediante la descentralizacién administra-
tiva se transfieren de manera definitiva funciones que desemperian drganos de la
Administracién Central a favor de entidades de Derecho Publico de la Administra-
cién Publica Institucional (descentralizacion funcional) o del Régimen Seccional
Auténomo (descentralizacion territorial), y por la DESCONCENTRACION: la ti-
tularidad y el ejercicio de las competencias atribuidas a los 6rganos administrati-
vos podrdn ser desconcentradas en otros jerdrquicamente dependientes de aque-
llos, cuyo efecto serd el traslado de la competencia al 6rgano desconcentrado. La
desconcentracion se hard por Decreto Ejecutivo o Acuerdo Ministerial.

39. El art. 379 dice: LA ABOGACIA COMO FUNCION SOCIAL.- La abogacfa es

una funcidn social al servicio de la justicia y del derecho.
Es garantfa fundamental de toda persona el ser patrocinada por un abogado de su
libre elecci6n.

40. Se discute sobre la naturaleza de los colegios de abogados; si son personas juri-

dicas de Derecho Piblico, entidades autdrquicas institucionales con personalidad
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41.

juridica o personas juridicas privadas sustitutos de la Administracién del Estado en
el ejercicio de funciones piiblicas, segin sefiala Tomds HUTCHINSON (Las cor-
poraciones profesionales, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo,
1982, pp. 56-111). Este autor afiade: Las Corporaciones son sustitutos de la Admi-
nistracion del Estado en el ejercicio de «funciones publicas». Es ésta una nota ca-
racteristica de estos entes. Las Corporaciones, en su faceta publica, no son titula-
res originarios de competencias, sino «sustitutos del Estado»... Como «sustitutos»
las funciones o competencias estatales ejercidas por estos entes (poderes discipli-
narios, policia sobre la actividad, poder certificante y pericial, potestad sanciona-
dora del intrusismo, etc.) supone, por tanto, el ejercicio de una verdadera funcion
administrativa, no porque los Colegios o las Cdmaras formen parte de la organi-
zacion estatal ni sean subjetivamente Administracién piiblica sino porque en estos
momentos ejercitan competencias estatales y el Derecho Administrativo les es apli-
cable... El art. 393 dice: REGIMEN LEGAL.- Los colegios de abogados se organi-
zardn y funcionardn de conformidadicon lo que disponen la Ley de la Federacion
Nacional de Abogados del Ecuador y mds normas legales y reglamentarias vigen-
tes. Son corporaciones privadas sin finalidad de lucro que ejercen potestades dele-
gadas por el Estado y el art. 394, como l6gica conclusién de lo anterior, dice: IM-
PUGNACION DE LAS RESOLUCIONES FIRMES.- Las decisiones firmes de los
colegios de abogados que afecten los derechos subjetivos de las personas podrdn
ser impugnadas ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo del do-
micilio del afectado.

Se propone la derogatoria de la Ley para el juzgamiento de los tinterillos, que po-
co resultado prictico ha dado, y en su lugar se incorporan a la ley orgénica dispo-
siciones actualizadas para el juzgamiento del intrusismo.

42. La comisién de magistrados que elabor6 el anteproyecto consideré que, asf como a

los médicos y odont6logos se les exige que presten su contingente personal al Es-
tado ejerciendo la medicina u odontologia rural antes de incorporarse al ejercicio
profesional, se deberia exigir que los graduados antes de incorporarse al foro pres-
ten su servicio de abogacfa rural, pero esta idea no fue acogida por la Corte Supre-
ma; sin embargo, debe pensarse seriamente que quienes reciben de la sociedad el
beneficio de una formacién profesional que les permite obtener una carrera profe-
sional, que por desgracia muchas veces la ejercen sin decoro y tinicamente como
medio de enriquecimiento, deberian retribuir a esa sociedad por lo menos con un
afio de su trabajo en beneficio de los sectores més necesitados.

43. Exposicién de motivos del Proyecto de Nueva Ley Orgénica de la Funcién Judicial,

preparado por la Comisién de Legislacién y Codificacién, p. 7.

44. Fernando GARRIDO FALLA, en el pr6logo a la obra Comentarios a la Constitu-

cién (F. Garrido Falla et alt. Madrid, Civitas, 1980, p. 11) dice: Por primera vez en
la Historia espafiola, desde la recepcion del movimiento constitucionalista a co-
mienzos del siglo XIX, se ha llevado a cabo una tarea de sustitucion radical del Or-
denamiento fundamental vigente, que ha significado simultdneamente ruptura en
cuanto al fondo y reforma en cuanto al proceso a través del cual se ha realizado.
Bien significativa es a este respecto la Disposicion Derogatoria uno de la Consti-
tucion de 1978, con su meticulosa enumeracion de todas y cada una de las Leyes
Fundamentales que se dictaron durante la etapa franquista. Esta ruptura tuvo co-
mo consecuencia que se debieran dictar nuevas leyes orgdnicas para los diferentes
poderes, y que por ello la Ley Orgéanica del Poder Judicial espafiol sea una ruptura
con todo el sistema anteriormente vigente. Pero, en Ecuador ello no ha sucedido,
por lo que la premisa de la que parte el proyecto de la Comisién de Legislacion y
Codificacién del Congreso Nacional, es una premisa erronea.

45. En la nota anterior se transcribe lo expresado por Fernando Garrido Falla, que es

suficiente para poner de manifiesto la diferencia politica, sin contar con las de in-
dole econémica, cultural, etc.

46. Ley 1/2000 de 7 de enero, BOE N° 7, separata, de 08.01.2000, Madrid, Boletin Ofi-

cial del Estado, 2000, p. 51.

47. Para ilustrar: el art. 1 de la ley espafiola dice: La Justicia emana del pueblo y se ad-

ministra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judi-
cial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos tinicamente a la Cons-
titucion y al imperio de la ley. El art. 1 del proyecto en referencia dice: La justicia
emana del pueblo y se administra en nombre de la Repiblica por Jueces y Tribu-
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Noras nales que pertenecen a la Funcion Judicial, independientes, inamovibles, respon-
sables y sometidos iinicamente a la Constitucion y al imperio de la Ley.

48. A manera de ejemplo, en el art. 5 aparece: Sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley,

la jurisdiccién militar y la jurisdiccion de la policia civil nacional la ejercerdn sus
propios 6rganos de conformidad con los Cédigos y Leyes militares y policiales, en
su caso. El art. 187 de 1a Constitucién Politica dice que los miembros de la fuerza
ptiblica estardn sujetos a fuero especial para el juzgamiento de las infracciones co-
metidas en el ejercicio de sus labores profesionales, pero en ningin momento dice
que tendrén sus propios érganos de justicia, segun sus codigos y leyes, rompiendo el
principio de la unidad jurisdiccional consagrado en el art. 191 inc. 1.
Lo mismo puede decirse respecto de la justicia de paz, que siguiendo el modelo fo-
rdneo, se la pretende municipalizar; en el mismo art. 5 se dice: A cada Municipali-
dad le corresponde proponer al Consejo Nacional de la Judicatura, la designacién
de Jueces de Paz, encargados de resolver en equidad los conflictos individuales,
comunitarios o vecinales que se promuevan dentro de sus respectivos dmbitos te-
rritoriales. Sus resoluciones serdn impugnables ante los érganos competentes de la
Funcién Judicial, segiin lo previsto en esta Ley.

49. Igualmente, a manera de ejemplo, en el mismo art. 5 se establece la acci6n de cla-
se (class action del derecho anglo-americano): Los Juzgados y Tribunales protege-
rdn los derechos tanto individuales como colectivos para que, en ningiin caso, se
produzca indefensién. Para la defensa de los intereses colectivos se reconoce la le-
gitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o
que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion. Cuando estos gru-
pos humanos, claramente identificados por un mismo interés, no tengan persone-
ria juridica, se les reconoce el derecho a ejercer la accion de clase, en la forma pre-
vista en la Ley. En lineas anteriores se ha transcrito lo que, respecto de la adopci6n
de instituciones y experiencias ajenas, dice la exposicién de motivos de la citada
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, p. 51, por lo que no es necesario repetirlo.

50. También a manera de ejemplo, se reproducen los arts. 424 y 435 del proyecto, que
son transcripcién de los arts. 324 y 325 de la ley espafiola: Articulo 424. El Presi-
dente y los Magistrados de la Corte Suprema 'y el Presidente de los Tribunales Su-
periores de Justicia, tienen el tratamiento de excelencia. Los demds Magistrados,
de sefiorta ilustrisima. Los Jueces, el de sefioria; Articulo 425. En los actos de ofi-
cio, los Jueces y Magistrados no podrdn recibir mayor tratamiento que el que co-
rresponda a su empleo efectivo en la Carrera Judicial, aunque lo tuvieren superior
por otros titulos.

51. El art. 224 del proyecto dice: En audiencia publica, reuniones del Tribunal y actos
solemnes judiciales, los Magistrados usardn toga. Poco falt6 para que reproduje-
ran literalmente el art. 187 de la ley espafiola que dice: 1. En audiencia piiblica, reu-
niones del Tribunal y actos solemnes judiciales, los Jueces, Magistrados, Fiscales,
Secretarios, Abogados y Procuradores usardn toga y, en su caso, placa 'y medalla
de acuerdo con su rango.

2. Asimismo, todos ellos, en estrados, se sentardn a la misma altura.

52.El art. 127 inc. 1°. y 2°. del proyecto dice: El Consejo Nacional de la Judicatura
estard integrado por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
Nacional de la Judicatura, que lo presidird, y de nueve vocales designados por el
Congreso Nacional, ocho de cada terna de las propuestas ast: una por la Asocia-
cion de Jueces, dos por la Asociacién de Magistrados de los Tribunales Superio-
res, dos por la Corte Suprema de Justicia, una por los Colegios de Abogados legal-
mente constituidos, una por las Facultades de Jurisprudencia de las Universidades
publicas y de las privadas que tienen participacion de fondos piiblicos, y una por
el Presidente de la Repiiblica. El restante Vocal y su alterno serdn nombrados por
el propio Congreso Nacional. Los nueve vocales serdn nombrados para un perio-
do de seis afios y podrdn ser reelegidos de manera indefinida. Los Vocales propues-
tos deberdn reunir las mismos requisitos que exige la Constitucién y la Ley para
ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

Los Vocales tendrdn sus respectivos alternos, elegidos por el Congreso Nacional de
la misma terna propuesta.

53. El capitulo II del titulo III del libro III trata de la nulidad de los actos judiciales
(arts. 298 a 306); en el art. 308, siguiendo el modelo espafiol, se cambia la designa-
ci6n del "decreto” por el de "providencia", no obstante que en nuestro derecho pro-
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Noras cesal, la palabra "providencia" es genérica y comprende decretos, autos y senten-
cias, etc.

54. El art. 484 del proyecto dice: El magistrado o juez que dejare de pertenecer defi-
nitivamente a la Institucion, después de haber laborado en la Funcion Judicial por
veinticinco afios 0 mds, tendrd derecho a percibir, por una sola vez, una bonifica-
cion equivalente a la iltima remuneracion mensual por cada uno de los afios de
servicio. En caso de fallecimiento delibeneficiario, podrdn reclamar sus herederos.
Igualmente, en los casos de jubilacion ordinaria, el magistrado o juez jubilado ten-
drd derecho a percibir una pensién por jubilacion complementaria a cargo de los
fondos propios de la Funcién Judicial, que estard calculada para completar el
monto de la jubilacién ordinaria al valor de la iltima remuneracién efectiva que
haya percibido en el servicio activo e indexarla anualmente.

El Consejo Nacional de la Judicatura hard constar en el presupuesto de la Funcion
Judicial las partidas correspondientes.
55. Ver nota N° 32.
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La accion
Galo Chiriboga Zambrano d e Hé beas Da ta

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El desarrollo tecnolégico alcanzado por la humanidad
es, sin duda, sorprendente. La humanidad puede hoy dispo-
ner de gran cantidad de conocimientos e informaci6n, que
pueden ser almacenados en sistemas electrénicos que tie-
nen la virtualidad de circular a gran velocidad. Esta tecno-
logia permite acortar distancias, oportunidad y rapidez en
el acceso informiético; pero, por otro lado, invade esferas
informativas que los seres humanos tienen derecho a man-
tener en la érbita de la intimidad. Hay, por tanto, una dis-
puta entre el derecho a la informaci6n y el de la intimidad.
El desarrollo equilibrado de estos dos derechos debe tener
como objetivo una adecuada armonfa que permita el avan-
ce de la informacién, pero reservando la proteccién de par-
te de esta informacidn, a fin de que se permita, al mismo
tiempo, el derecho a la proteccién de la intimidad. Podria-
mos sostener, como lo hace Rodolfo Daniel Uicich que de-
Jender la intimidad es un medio para defender la informa-
cion, pilar bdsico del desarrollo humano y derecho funda-
mental del hombre.'

La informética nos permite, actualmente, un manejo
automatizado de la informacién y la telemética la transmi-
sién de los datos a distancia; hay pues un conocimiento al
alcance de todos, que facilita altos niveles de progreso en
materia cultural, social y econémica. El Internet y sus au-
topistas informdticas se ha convertido en un nuevo medio
de comunicacién social, de acceso casi ilimitado, que nos
permite informarnos de muchisimas cosas -buenas y ma-
las- sin ninguna restriccién, ni de sus contenidos, ni por el
lugar en que tal informacién se encuentra.

La actual tecnologfa nos permite manejar gran cantidad
de informacién pero, al mismo tiempo, la utilizacién dis-
crecional de todo ese acervo informativo pone en peligro
derechos y libertades, cuando hay contenidos erréneos en
las bases de datos, o porque se difunden informaciones que
la persona tiene derecho a mantenerlas en su intimidad, co-
mo es su condicién de salud; es, por tanto, indispensable,
favorecer legislativamente que quien dispone de la infor-
macién le de un buen manejo, evitando el abuso, limitando
su contenido a fin de no afectar la intimidad, procurar el ac-
ceso igualitario, precisamente para que pueda existir un
adecuado equilibrio entre el derecho a la informacién y la
protecci6n de la intimidad.

CONTENIDO DEL DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informacién es uno de los derechos hu-
manos fundamentales que nuestra Constitucién protege,
derecho que, ademas, estd internacionalmente tutelado por
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El derecho a la informaci6n abarca una serie de otros
derechos y libertades como a la expresién y a la comunica-
cién piblica. La persona humana es duefia absoluta de su
pensamiento, sin embargo, este pensamiento en su expre-
si6én tiene limites que estdn fijados por los derechos de los
demds.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y
de expresién; este derecho incluye el no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informa-
ciones, el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresién, asegurando el respeto a los
derechos o reputacién de los demas, la protecci6n de la se-
guridad nacional, el orden piiblico o la salud o moral piibli-
ca. Es un derecho relativo, que tiene el limite, entre otros,
de la reputacién de los demas.

El derecho a la informacién contempla el tener la posi-
bilidad de dar y recibir informacién; es, por lo tanto, un de-
recho que involucra no sélo a la persona como individuo,
sino a ésta entendida como parte de una comunidad, e in-
volucra a la libertad de investigar, difundir, recibir informa-
cién y opinién. También el derecho del usuario de la infor-
macién, esto es, a no recibir informacién distorsionada,
abusiva o falsa.

La informacién debe ser autentica y las personas tene-
mos derecho a pedir su rectificacién cuando ésta es erré-
nea, falsa, desactualizada o incompleta.

CONTENIDO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

La libertad es un elemento esencial de todo Estado de-
mocrético y es un valor intrinseco del ser humano, que
existi6 atin antes de la creacién del Estado como caracteris-
tica consustancial a la naturaleza humana.

La libertad juridica permite al ser humano desarrollar
su personalidad. La libertad, en opinién de Germén J. Bi-
dart Campos, se compone de cuatro aspectos:
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a) Un estatus personal que depare al hombre la calidad de
persona juridica, con capacidad de derecho, cuya ne-
gacion absoluta es la esclavitud y la incapacidad total
de derecho;

b) Un poder de disposicién que, en uso de la libertad, sea
susceptible de producir efectos juridicamente relevan-
tes

¢) Un drea de intimidad, donde la libertad inofensiva, o
neutra, para terceros, quede inmunizada y sustraida a
toda interferencia arbitraria del Estado;

d) Un principio bdsico a favor del hombre, en el sentido
de que todo lo que no estd prohibido, estd permitido.’
La intimidad es parte esencial de la libertad. Es aquel

espacio fisico y moral en el cual ni el Estado, ni otras per-

sonas, deben entrar y, en materia informativa, la intimidad
es aquel 4mbito que la persona no desea hacer publico.

La intimidad es lesionada por el ejercicio de la informa-
cién, cuando tal informacién invade campos personalisi-
mos y a consecuencia de tal intromisién hay un dafio al ho-
nor. Este campo de autonomfa individual est4 constituido
por sentimientos, habitos, costumbres, situacién patrimo-
nial, creencias religiosas, salud mental y fisica; en otras pa-
labras, acciones, hechos o datos que estdn reservados al
propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacién por
extrafios significa un peligro para la intimidad.

Para protegernos contra la informacién que afecta nues-
tra intimidad tenemos derecho a la réplica, por medio de la
cual accedemos al medio de comunicacién que hizo pibli-
ca una informaci6n que nos produjo dafio o perjuicio, a fin
de que tal medio de comunicaci6n rectifique o enmiende la
informacién dafiosa. También nos protegen la legislacion
penal, para la sancién respectiva, cuando con tal informa-
ci6én se ha perpetrado un delito de calumnia o injuria y la
legislacién civil, para condenar el dafio moral producido
por la informacién injusta o abusiva y, finalmente, el Ha-
beas Data que nos posibilita el acceso a una base de datos
priblica o privada para conocer, modificar o suprimir toda
informacién inexacta y perjudicial que pudiera tener del so-
licitante.

Igual que el derecho a la informacién, el derecho a la
intimidad tiene su limite. Este limite no est4 dado necesa-
riamente por negar la posibilidad que un tercero pueda te-
ner conocimiento ocasional y limitado a algo que pertene-
ce al fuero interno, sino a la prohibicién de utilizar dicha
informacién en contra de la persona de quien se la obtuvo,
o haciéndola piblica sin autorizaci6én y sin una justifica-
cién social, juridica o cientifica.

El conocimiento de informacién intima, por razones re-
ligiosas o profesionales, estd sometido al silencio y al se-
creto, secreto que muchas veces tiene que mantenerse auin
en perjuicio del derecho a la informacién, pues esta infor-
macién personalisima fue proveida, precisamente, por la
confianza de que tal informaci6n jamds serd revelada y tal
confianza es un valor social que debe preservarse, ain a
costa del derecho de informacién.

El derecho a la intimidad abarca aspectos intimos del ser
humano; implica, por tanto, un 4mbito que no debe ser conoci-
do por terceros; seria el 4mbito de la intimidad absoluta, en opi-
ni6n de Uicich,? también involucra aquello que, siendo de la in-
timidad de la persona, es conocido por su exteriorizacion nece-
saria e ineludible, como el origen racial, creencia religiosa o po-
litica, que se las denomina de intimidad relativa.

El derecho a la intimidad incorpora la facultad a supervi-
sar a quienes tienen la informaci6n, sea ésta una persona na-
tural o juridica, piiblica o privada; por tanto, en razén de este
derecho a supervisar, podemos por medio del Hébeas Data:
1. Conocer la informacién que se registre sobre nosotros y

sobre nuestros bienes, en cualquier banco de datos pui-

blico o privado.
2. Hacer corregir, complementar o actualizar todas aque-

Ilas informaciones personales que estén incorrectas.

3. Conocer el uso que se daré a la informacién y oponer-
se a dicho uso, si afecta ilegftimamente sus derechos.

4. Prohibir la obtencién de datos realizada por medios
fraudulentos, o que provengan de una indebida intromi-
si6n en un 4mbito personal y de privacidad.

LA INFORMATICA Y LA INTIMIDAD PROTEGIDA

Hay que diferenciar el dato de la informacién. El dato
es tan solo el impulso electrénico que queda grabado en un
programa, o sistema que puede ser recuperado. El banco de
datos es un archivo de datos almacenados en un medio, pa-
ra el caso en una computadora. La informacién que se en-
cuentra almacenada es de una infinita gama de temas, pero
para el caso que nos interesa, puede ser de antecedentes pe-
nales, incumplimientos comerciales, incumplimientos fi-
nancieros (central de riesgos), demandas incoadas, etc.

El dato que est4 referido a una persona en concreto pue-
de tener, y de hecho tiene, informaci6n sensible y no sensi-
ble; entendiendo a la primera como aquella que afecta, o
puede afectar la intimidad de esa persona concreta, que es
la que est4 destinada a ser protegida.

La proteccién estd dada en primer lugar con la licitud
en su obtencién, esto es que la recoleccién de datos se la
debe realizar por medios legales y leales. Existen legisla-
ciones que expresamente prohiben recolectar datos sensi-
bles, como ideas politicas, religiosas, costumbres sexuales,
raza, uso de estimulantes, etc.

La informacién obtenida en forma legal y leal, es aque-
1la que ha sido alcanzada a través de una persona autoriza-
da por la ley para obtenerla y que el proceso de recoleccion
garantice que ninguna de esa informacién se divulgue en
tratdndose especialmente de informacién nominativa sensi-
ble. Los datos obtenidos se los facilita en base a la buena fe
y tal debe ser protegida por la garantia estatal. No ocurre lo
mismo con la informacién an6nima y no sensible que es
basicamente un dato estadistico general que no es persona-
lizado ni puede ser personalizado, como la mayoria de los
datos obtenidos en el tltimo censo del domingo 25 de no-
viembre de 2001.

La difusién de un dato debe reunir los siguientes pre-re-
quisitos :

A. Ser autorizado por la persona, sobre todo tratindose de
datos personalizados y sensibles;

B. Ser exacto, esto es que responda con veracidad a la si-
tuacion;

C. Ser completo;

D. Ser actualizado.

Si no se tienen estas caracteristicas, el dato adolece de
calidad y, por tanto, abre el derecho de que, por la accién
de Hibeas Data, sea rectificado, actualizdndolo, modifican-
do lo inexacto o completdndolo; y, por cierto, demandando
por accién civil los dafios y perjuicios contra quien lo di-



La accién de Hibeas Data 111

fundié sin autorizacién, en el evento de que tal difusién in-
volucre el cometimiento de una infraccién penal.

Los datos no pueden ser recolectados sin tener un fin
previamente definido y dado a conocer al titular del dato.
La informacién personal y sensible debe ser poseida s6lo
para los propésitos previstos en la ley, bien por razones de
orden profesional, o cientifico. Es, por lo tanto, fundamen-
tal comprender que estos datos s6lo tienen la finalidad pa-
ra la cual fueron obtenidos y éstos no podran ser revelados
o usados sino en la forma o fin especificados para su obten-
cién. Este dato estd garantizado por su confidencialidad.

Los datos se obtienen en un momento histérico deter-
minado, definido por el tiempo de recoleccién; por tanto se
debe prever su caducidad en el tiempo, pues la conserva-
cién de ese dato por un espacio temporal demasiado amplio
generard inexactitud por lo cambiante de la situacién de la
persona y su entorno.

EL HABEAS DATA EN NUESTRA CONSTITUCION

Naturaleza .- Es una garantia que protege varios dere-
chos, tales como la honra, la buena reputacién, la intimidad
y también el derecho a la informacién.

Enrique Falc6n, tratadista citado por el doctor Orlando
Alcivar, dice que el Habeas Data es un remedio urgente pa-
ra que las personas puedan obtener el conocimiento de los
datos a ellos referidos, y de su finalidad, que consten en el
registro o banco de datos piblico o privado y en su caso
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquellos.*

Doctrinariamente el Habeas Data protege la integridad
moral de las personas frente a informaciones referidas a su
personalidad, tales como: su afiliaci6én politica, gremial, re-
ligiosa, su historia laboral, sus antecedentes crediticios, po-
liciales e informaciones similares que constan en registros
o bancos de datos.

Como muy bien sostiene el doctor Garcia Falcond, el
Hébeas Data resguarda la intangibilidad de la reserva de
la vida privada del individuo y su entorno familiar?

La accién de Hébeas Data nace con el desarrollo tecno-
légico del mundo actual. Hoy nuestra vida esta registrada
en instituciones piblicas y privadas y, en la mayoria de los
casos, no conocemos exactamente €l contenido de esa in-

formaci6n sobre nosotros mismos o sobre nuestros bienes.
Muchas veces es informacién incorrecta por falta de actua-
lizacién de tales registros o bancos de datos ¥, al circular
esa informaci6n incorrecta, perjudica su honra y buena fa-
ma; siendo real, es informacién relacionada a hechos priva-
dos e intimos que, al divulgarse, vulneran el 4mbito de la
privacidad, precisamente, por el cardcter de confidenciali-
dad de tal informacién.

El Hébeas Data obliga al funcionario que dispone la
informaci6n, a presentar la informacién, a explicar el uso
que se estd dando a dicha informacién y con qué propési-
tos la entidad tiene esa informacién.

El Hébeas Data nos garantiza a acceden y verificar la
informacién y, como consecuencia, pedir que se actualice
los datos, rectificarlos o anularlos, si fueren erréneos o
afecten a sus derechos, fundamentalmente a su honra o in-
timidad.

En relaci6n a esta garantfa, se desprenden tres derechos,
como lo sostiene el doctor Diego Pérez Ordéfiez: derecho
de acceso, derecho de conocimiento, derecho a la actuali-
zacién, rectificacion, eliminacion o anulacion de datos.®

Estos tres derechos confirman el objetive bésico del
Hébeas Data: evitar que el uso incorrecto de la infor-
macién pueda lesionar el honor, el buen nombre y el
dmbito de la privacidad de la persona, como consecuen-
cia de la difusién de esos datos erréneos, incompletos o
inexactos.

Si no se analiza este objetivo bésico de la garantia cons-
titucional del Habeas Data, se presenta, como de hecho se
da, una perniciosa confusién entre el H4beas Data con la
exhibicién, figura tipica del procedimiento civil.

La accién de Hébeas Data sirve para proteger al ciuda-
dano de que el Estado, o los particulares, hagan uso de una
informaci6n incorrecta, inexacta u obsoleta y que, al difun-
dir tal informacién, se produzcan discrimenes, calificacio-
nes deshonrosas, etc.

El Hébeas Data nos permite ingresar a la informacién y
descubrir el contenido de ella y a exigir su rectificacién, si
ésta es errénea o afecta ilegalmente sus derechos. ;Con
qué prop6sito? Evitar que dicha informacién incorrecta,
equivocada, circule y afecte su intimidad, honra, buena re-
putacién o pueda causar un dafio moral. En definitiva, se
defiende derechos concretos propuestos en la Constitucién.

Noras 1. Uicich Daniel Rodolfo. Los bancos de datos y el derecho a la intimidad. Edit. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1999.
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6. Pérez Ordéiiez Diego. luris Dictio. Universidad San Francisco de Quito, enero/01.
Afio II - No. 3. El Hdbeas Data.




SECCION JURISPRUDENCIA

Farith Simon Campaiia
Breve andlisis de algunos fallos de la Corte Suprema de
Justicia y los derechos de los nifios

José Meythaler
Sobre la legalidad y la seguridad juridica a partir de lo
contencioso administrativo




Breve andlisis de algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia y los derechos de los nifios 113

Breve andlisis de

I,

B =

algunos fallos de la

Corte Suprema de

Justicia y los derechos
ransman e @ los ninos

CONTENIDO
Introduccién.
Los tribunales de menores no dicen derecho.
Aplicacién restringida del articulo 7 del Cédigo de Me-
nores.
El principio del interés superior del nifio.
Aplicacién progresiva de los derechos.
Conclusién.

A manera de introduccién

En los iltimos afios varios fallos de la Corte Suprema
de Justicia se han referido de manera directa a los derechos
de la infancia y adolescencia; algunas de estas resoluciones
inclusive han dado lugar a que se consideren ticitamente
derogadas disposiciones del ordenamiento juridico secun-
dario, por estimar que est4n en contradiccién con las dispo-
siciones constitucionales referentes a los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.

De especial relevancia son los fallos relacionados a la
declaracién judicial de paternidad (como se puede revisar
en extenso en el bien logrado articulo de Lorena Cascante
contenido en el nimero anterior de esta revista') ya que in-
troducen dos innovaciones esenciales al sistema juridico: a)
establecen un valor probatorio superior a la prueba de
ADN (4cido desoxirribonucleico), y b) derogan ticitamen-
te aquellas exigencias establecidas en los articulos 267 y
268 del Cédigo Civil® en las que se sefialan como requisi-
tos para la declaracién judicial de paternidad la prueba de
la conducta observada por ellos (los progenitores) durante
la época de concepcidn, ademds de la prueba de la posible
relacién sexual.

En el caso del valor probatorio que se asigna al examen
de ADN la consideracién esencial que realiza el juzgador
es de carécter cientifico Dado el avance de la ciencia en la
actualidad cuando se trata del establecimiento de la filia-
cién, si se practica un examen genético el informe pericial
es definitivo, ya que el porcentaje de probabilidad es casi
del cien por cien, por lo que su conclusion deberia ser obli-
gatorio para el juzgador de instancia.®

En el caso de la derogacién ticita de los numerales ter-
cero, cuarto y quinto del articulo 267, y en consecuencia
del articulo 268 del Cédigo Civil, la consideraci6n esencial
es referente a la proteccién de los derechos de la infancia y
adolescencia, al establecer:

...que las disposiciones limitantes...han quedado tdci-
tamente derogadas por ser contrarias al principio consti-
tucional contenido en el articulo 48 de la Constitucién Po-
litica del Estado y que en todo caso en que se pruebe den-
tro del proceso que la madre tuvo relaciones con el presun-
to padre y sélo con él durante la época de la concepcion,
el Juez estd en el deber de declarar la paternidad, sin ha-
cer distinciones odiosas y en forma sencilla, e inclusive pa-
ra el perfecto esclarecimiento de la cuestion dispondrd de
oficio, como diligencia para mejor proveer el examen de
histocompatibilidad, cuando ello sea posible atendiendo a
la capacidad econémica de las partes, al tenor de lo que
dispone el articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Civil-
...ya que de esta manera se hace efectiva la garantia con-
sagrada en la norma constitucional antes citada, que dice:
Serd obligacién del Estado, la sociedad y la familia, pro-
mover con mdxima prioridad el desarrollo integral de ni-
fAios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus de-
rechos. En todos los casos se aplicard el principio de inte-

3 .

rés superior de los nirios. y sus derechos prevalecerdn so-
bre lgs de los demds.* (el subrayado es nuestro).

Si combinamos las consideraciones antes sefialadas y lo
expresado en un reciente fallo de la Primera Sala Civil y
Mercantil en el que se establece que: Pretender interpretar
el articulo 267 del Cédigo Civil como lo hace el recurrente,
en el sentido de que se puede investigar la paternidad tinica-
mente si se prueban las situaciones fdcticas contempladas en
esta norma, y sostener esta tesis en una época en que cabe la
concepcidn sin siguiera la realizacién de la cSpula mediante
las técnicas de reproduccion asistida, seria inconstitucio-

nal...’ (el subrayado es nuestro), tendriamos que colegir que
basta el examen favorable de ADN, practicado conforme a
derecho e incorporado al proceso de la misma manera, para
que el juez declare judicialmente la paternidad.®
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No podemos dejar de resaltar la profundidad y riguro-
sidad de algunos de los fallos analizados y la importancia
de que en los mismos se concreten los principios y garan-
tias de los derechos de la infancia; sin embargo nos parece
que existe, en algunos casos, una interpretacion restrictiva
de ciertos aspectos de los derechos.

En este articulo nos interesa analizar, desde la perspec-
tiva de los derechos de los nifios, tres aspectos de los fallos
de la Corte Suprema: la consideracién de que los tribuna-
les de menores no dicen derecho; la aplicacién restringida
del articulo 7 del Cédigo de Menores; y, la interpretacion
del principio del interés superior del nifio. En lo que se re-
fiere a este dltimo tema se presentardn algunas considera-
ciones de carécter inicial, ya que creemos que su importan-
cia justifica un an4lisis posterior més profundo.

L. LOS TRIBUNALES DE MENORES
NO DICEN DERECHO

En el considerando décimo quinto del fallo antes citado
se realiza el siguiente anlisis:’

En relacion al vicio imputado de que el fallo viola los
articulos 1 y 7 del Cédigo de Menores, debe observarse
que la primera norma citada es de naturaleza enunciativa,
contiene una tesis, un supuesto, que debe completarse con
una consecuencia; un efecto, para que exista la proposi-
cién jurtdica completa, de manera que debe analizarse en
el caso propuesto conjuntamente con la segunda norma ci-
tada; ahora bien, el articulo 7 del Cédigo de Menores es
de aplicacion restringida, es un efecto aplicable inica y ex-
clusivamente a los casos sujetos a conocimiento y resolu-
cidén del Servicio Nacional de Menores, v ello se debe a la
naturaleza especial de los procesos de menores y efectos

peculiarisimos de las resoluciones que se dicten dentro de
los mismos, en que no 'se dice el derecho', sino que se

adoptan medidas urgentes en proteccién del menor, a dife-
rencia de los procesos de conocimiento resueltos por los
Jjueces civiles en que 'se dice el derecho’; por ello las reso-
luciones del Tribunal de Menores no causan efecto de co-
sa juzgada sustancial en el dmbito civil, mientras que las
sentencias que dictan los jueces civiles si lo tienen en el
dmbito de menores, como lo demuestra el articulo 72 lite-
ral c) del Cédigo de Menores. Los jueces deben velar por
la proteccién a los menores y porque tengan vigencia sus
derechos fundamentales, cuidando que los procesos se sus-
tancien con estricto apego a la ley y con la mayor celeri-
dad; pero ello no implica que los jueces se hallen en la
obligacion de fallar a favor de los menores en todas las de-
mandas que se propongan a su nombre, sino solamente en
aquellas en que, por los méritos del proceso, aparezca pro-
bado su derecho... (el subrayado es nuestro).

Estamos totalmente de acuerdo con el anélisis que se
realiza en el fallo, respecto al papel de los jueces, en rela-
cién a los derechos, éstos deben velar por la proteccion a
los menores y porque tengan vigencia sus derechos funda-
mentales, cuidando que los procesos se sustancien con es-
tricto apego a la ley y con la mayor celeridad; pero ello no
implica que los jueces se hallen en la obligacion de fallar
a favor de los menores en todas las demandas que se pro-
pongan a su nombre, sino solamente en aquellas en que,
por los méritos del proceso, aparezca probado su derecho,
y respecto al efecto de los fallos de los tribunales de meno-

res en los juzgados civiles, en cuanto estos no causan cosa
juzgada sustancial, sin embargo no concordamos con la
primera parte del fallo que afirma que en los tribunales de
menores no se dice derecho.

No hay duda de que los tribunales de menores (y las
Cortes Distritales) tienen en la actualidad competencias
propias de la actividad de un juez, algunas compartidas con
ofras jurisdicciones (alimentos, trabajo, patria potestad,
maltrato, etc.), estas competencias jurisdiccionales se en-
cuentran confundidas con algunas de caricter social deri-
vadas, entre otras, de la aplicacién de los numerales 5, 6, 10
y 14 del articulo 220° del Cédigo de Menores, para las cua-
les se podria considerar aplicable lo dicho por la Corte Su-
prema, en cuanto los tribunales de menores y las Cortes
Distritales no dicen derecho.

Si utilizamos el articulo 1 del Cédigo de Procedimien-
to Civil como referencia para definir la tarea jurisdiccional
La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia,
consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en una materia determinada, potestad que co-
rresponde a los magistrados o jueces establecidos por las
leyes, no queda duda que los tribunales de menores y las
Cortes Distritales ejercen jurisdiccién.

La consideracién de que algunas de las competencias
de los tribunales de menores son de naturaleza jurisdiccio-
nal llevé a la Asamblea Nacional Constituyente, en cumpli-
miento del principio de la unidad jurisdiccional y en reco-
nocimiento de que los nifios y adolescentes son titulares de
todas las garantias constitucionales, a establecer la necesi-
dad de que exista una administraci6én de justicia especiali-
zada al interior de la Funcién Judicial (nétese que el articu-
lo 51 de la Constituci6n habla de especializada no de espe-
cial). Hasta que se de la reorganizaci6n, los tribunales de
menores no estin exentos de respetar y cumplir con las nor-
mas constitucionales especialmente las referidas al debido
proceso contenidas en el articulo 24 de la Carta Fundamen-
tal, y su actuacién debe hacerse partiendo del hecho que la
Constitucién de 1998 reconoce a las personas menores de
18 afios todos los derechos, ademds de los especificos de su
edad (arts. 6 y 49).

Por supuesto, esta disposicién no puede ser entendida
como una determinaci6n del paso del Servicio Judicial de
Menores,’ como se encuentra organizado actualmente, a la
Funcién Judicial. Uno de los elementos a considerar es que
la Corte Nacional de Menores no ejerce ninguna competen-
cia de carécter jurisdiccional, sino exclusivamente de natu-
raleza administrativa como se puede verificar al leer sus
funciones en el articulo 209 del C6digo de Menores.'

Hay que considerar que cualquier modificacién a la ins-
titucionalidad referida a los derechos de los nifios debe ha-
cerse en el marco del establecimiento de un sistema nacio-
nal descentralizado de protecci6n integral para la nifiez y la
adolescencia, encargado de asegurar el ejercicio y garantia
de sus derechos (art. 52 de la Constitucién), que debe asu-
mir las responsabilidades de proteccién social, dejando las
de naturaleza y contenido jurisdiccional a 1a administracién
de justicia.

Lamentablemente el alcance del presente articulo impi-
de realizar un examen exhaustivo del Servicio Judicial de
Menores, pero no tenemos duda de la necesidad de que és-
te tenga una profunda transformacién en todo sentido, en
especial en lo que se refiere a sus competencias, composi-
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cién y estructura, de forma que se cumpla con las disposi-
ciones y exigencias constitucionales y de los instrumentos
internacionales sobre los derechos de la infancia y adoles-
cencia como concluyen los estudios que sobre los tribuna-
les de menores y su compatibilidad con la Convencién so-
bre los Derechos de los Nifios se han realizado en el pais."
Creemos que el pais no puede mantener un modelo institu-
cional creado en 1899 (afio en que aparece el primer tribu-
nal de menores en Chicago-Illinois) y que ha sido abando-
nado a nivel universal por ser incompatible con el recono-
cimiento de que nifios, nifias y adolescentes son sujetos
plenos de derechos, y por tanto, titulares de las garantias
del debido proceso.

En conclusién, creemos que la afirmacién de que los
tribunales de menores no dicen derecho podria ser interpre-
tado como una forma de restriccién de las garantias del de-
bido proceso cuando se toman medidas de proteccion. Es-
to en principio podria ser evaluado como positivo usando
consideraciones de rapidez y eficiencia, pero a la larga se
convierte en una forma de limitar la aplicacién de derechos
constitucionalmente reconocidos a todos los habitantes del
pais, interpretacién que obviamente contrarfa un principio
general de derechos humanos contenido en el articulo 18 de
la Constitucién:

Los derechos y garantias determinados en esta Consti-
tucion y en los instrumentos internacionales vigentes, se-
rdn directa e inmediatamente aplicables por y ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad. En materia de derechos y
garantias constitucionales, se estard a la interpretacion
que mds favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad
podrd exigir condiciones o requisitos no establecidos en la
Constitucion o la ley, para el ejercicio de estos derechos
...Las leyes no podrdn restringir el ejercicio de los dere-
chos y garantias constitucionales.

Creemos que el fallo cuando analiza las medidas urgen-
tes en proteccién del menor no las estd considerando como
una forma concreta de garantia de los derechos, por medio
de una actividad concreta de las autoridades en cumpli-
miento de una obligacién del Estado, asi como de la socie-
dad y la familia, de acuerdo al articulo 48 de la Constitu-
cién. Pareceria que la Sala considera a las medidas de pro-
teccién como una indeterminada y difusa actuacién de tu-
tela personal por parte de las autoridades. Basta citar la
norma del articulo 16 de la Carta Fundamental, El mds al-
to deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos humanos que garantiza esta Constitucién, pa-
ra justificar el hecho de que las medidas urgentes deben
dictarse respetando los derechos y garantias constituciona-
les y considerando que sus efectos deben estar dirigidos a
restituir o proteger los derechos violados o amenazados.

Es tan relevante el respeto de la garantias del debido
proceso en la toma de medidas de proteccién, que la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos ha solicitado
una opinién consultiva a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre la aplicacién de los articulos 8 y 25
(garantias del debido proceso) de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, a los procesos en que se deter-
minen medidas de proteccion.

II. APLICACION RESTRINGIDA DEL ARTfCULO 7
DEL CODIGO DE MENORES

Consideramos que la Corte Suprema, en el fallo N°, 83-
99 de 11 de febrero de 1999, dictado dentro del recurso de
casacién No. 170-97, publicado en el R.O. 159 de 29 de
marzo de 1999, establece que el articulo 7 del Cédigo de
Menores es de aplicacién restringida a los tribunales de me-
nores se refiere exclusivamente a la primera parte de la nor-
ma de la referencia: Los casos sujetos a conocimiento y re-
solucion del Servicio Judicial de Menores, serdn tratados
como problemas humanos y no como litigios... (el subraya-
do es nuestro).

Este principio es un anacronismo heredado de una épo-
ca marcada por dos hechos: la judicializacién" de las poli-
ticas sociales relativas a la infancia, y la consideracién de
los nifios como objetos de proteccién. El respeto a las ga-
rantias del debido proceso, que se expresan en algunas for-
malidades, eran un limitante para resolver de manera rapi-
da esos casos.” Toda la institucionalidad sobre la infancia,
en la préctica, se sustentaba en la actuacién de las estructu-
ras jurisdiccionales, por tanto, se requerfa de formulas seu-
do-protectoras que facilitaran una intervencién, ademds de
répida, ilimitada, ya que los menores de edad eran conside-
rados como objetos de proteccién y tutela por parte del Es-
tado. A contramano, es justo decir, que se debe guardar un
equilibrio entre el respeto a las garantias y la necesidad de
eficiencia en las medidas.

De manera posterior, a los tribunales de menores se les
fue atribuyendo competencias propias de la Funci6én Judi-
cial, esto debido al reconocimiento de que la administra-
ci6n de justicia era en exceso lenta. En nuestra opinién la
pretendida rapidez con la que se resuelven los casos en los
tribunales de menores se deben fundamentalmente a ciertas
soluciones de caricter procesal, que vuelven initiles las
précticas usuales que buscan el retardo de las causas y no a
su estructura y composicién, peor ain a la aplicacién del
principio analizado.

En nuestra opinidn, el principio del interés superior del
nifio, en la administracién de justicia deberia expresarse
fundamentalmente en dos aspectos:*

1) En la necesidad de respeto a las garantfas del debido
proceso, las cuales dnicamente pueden ser restringidas
cuando son de utilidad evidente para la proteccién de
los derechos, por ejemplo, la reserva del proceso para
terceros no involucrados; y,

2) En el desarrollo de una actividad probatoria destinada a
desentrafiar la verdad sustancial y no Gnicamente la ver-
dad formal-procesal. Esto se traduce en la posibilidad
de que el juez solicite de oficio las pruebas (al margen
de la actividad probatoria de las partes) que considere
necesarias para tener los elementos de juicio suficientes
para fallar de acuerdo a los hechos," pero en ningtin ca-
s0, como lo expresa la Corte Suprema ...implica que los
Jueces se hallen en la obligacién de fallar a favor de los
menores en todas las demandas que se propongan a su
nombre, sino solamente en aquellas en que, por los mé-
ritos del proceso, aparezca probado su derecho."
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En cuanto, a la segunda parte del articulo 7 del Cédigo
de Menores, que se refiere al reconocimiento de que en los
€asos que ...fengan que ver con menores pertenecientes a
minorias éticas o comunidades indigenas, se observardn,
ademds de los principios contemplados en este Cédigo, sus
usos, costumbres y tradiciones y en lo posible, se consulta-
rd con las autoridades tradicionales de la comunidad a la
cual pertenece el menor. Si una autoridad tradicional ha
tomado una medida en el asunto a conocer, el tribunal de-
berd tomarla en cuenta y evaluarla en relacién al interés
superior del menor.

Los tres elementos presentes en el segundo parrafo del
articulo 7 se encuentran reconocidos a nivel constitucional:
el principio del interés superior; el reconocimiento de que
las nacionalidades y pueblos indigenas tienen derecho a vi-
vir de acuerdo a sus usos y costumbres (siempre que no es-
tén en contra de la Constitucién y la ley, el respeto al orden
publico y a los derechos humanos); y, el reconocimiento de
la existencia de autoridades tradicionales (arts. 81 y 191).

En conclusién, no es coherente interpretar que la Corte
Suprema haya querido limitar disposiciones constituciona-
les al 4mbito exclusivo de los tribunales de menores; al
contrario, la primera parte del articulo 7, en la actualidad no
podria ser aplicada al margen de las garantias del debido
proceso.

1I1. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como se dijo anteriormente éste es un principio funda-
mental en relacién a la infancia y adolescencia, pero criti-
cado fuertemente por algunos sectores que consideran que
es una forma de debilitamiento de los derechos, ya que in-
corpora una cldusula abierta que podria ser interpretada de
manera que restringa los derechos: La critica mds frecuen-
temente expresada por los expertos sefiala que se trata de
un principio abierto o indeterminado. En otras palabras,
su aplicacién en situaciones concretas no va a conducir
necesariamente a un resultado predecible. El problema re-
side en cémo identificar los criterios que habrd de seguir
para evaluar las opciones alternativas que se le ofrecen a
la persona que tiene que tomar la decision cuando preten-
de actuar en defensa del interés superior del nifio.”

Otro elemento de esta indeterminacién es el reconoci-
miento de la diversidad cultural y de la existencia de dife-
rentes précticas y pautas culturales en la crianza y cuidado
de los nifios y nifias. Si se lee el principio de manera abier-
ta provocaria que cada comunidad, que cada persona, inter-
prete los derechos de acuerdo a lo que considere, desde la
subjetividad, lo m4s conveniente para cada nifio o nifia.

Hay que recordar que el origen del principio se ubica en
el derecho de familia y se resume en una formula sencilla:
si en un caso se enfrentan los derechos de los nifios con los
derechos de los adultos, la resolucién deberia favorecer los
derechos de los primeros.'

Como lo sefiala Philip Alston: ...a comienzos del siglo XX
el derecho consuetudinario trataba el principio (del interés su-
perior) como la consideracién principal en los conflictos de
patria potestad. En consecuencia, la legislacion reflejé esta
nueva orientacion. Ast la Ley de Tutela de Menores de 1925
disponia que, en la adopcion de decisiones relativas a la tute-
la y crianza de los nifios, los tribunales tenian que hacer del
bienestar del nifio ‘la primera y primordial consideracion.””®

A raiz de la incorporaci6n del principio del interés su-
perior en la Constitucién y en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, éste debe interpretarse en el marco de los
derechos. En otras palabras, los derechos de los nifios y ni-
fias son sus intereses, por lo tanto cuando nos referimos al
interés superior lo hacemos a la biisqueda de vigencia efec-
tiva de esos derechos, y no a una consideracién vaga e in-
determinada que se constituye por lo que un juez autorita-
rio/paternalista resuelva.

En concreto nos interesa resaltar los tres posibles usos
del principio, por parte de la administracién de justicia:

1) Sirve para resolver casos en los que existe colisién de
los derechos del propio nifio, es decir, en aquellas situa-
ciones donde es necesario que se resuelva la limitacién
de algiin derecho en favor de otros derechos. Por ejem-
plo, en los casos de maltrato intrafamiliar, los fallos de-
ber resolver entre el derecho del nifio a la integridad fi-
sica y a estar libre de malos tratos, y el derecho del mis-
mo nifio a vivir en familia. La pauta que se propone pa-
ra resolver este conflicto es que la medida que se tome
deber4 considerar la limitacién del menor nimero de
derechos, por el menor tiempo posible, de manera que
la medida asegure la vigencia del mayor niimero de de-
rechos y la restitucién répida de los derechos limitados.

2) Cuando se enfrenta el derecho del nifio con los dere-
chos de otras personas, en principio prima el derecho
del primero.® Sin embargo este principio no puede ser
considerado como una forma de negacién de los dere-
chos de los demds sujetos, esto exige considerar cada
caso en particular y el derecho en juego, es decir el va-
lor del bien juridico protegido. Por otro lado en algunos
casos los derechos del nifio se enfrentan a derechos co-
lectivos; aqui la aplicacién del principio se vuelve més
compleja, en este caso también se deberia usar la regla
anterior: en ningdn caso se podra legitimar violaciones
a los derechos en nombre de los derechos colectivos.

3) Un tercer uso del principio permitirfa resolver situacio-
nes en las que no se cuenta con un marco normativo que
lo recoja expresamente. En este plano se convierte en
una norma de aplicacién concreta, no solo una conside-
racién.

En los fallos de la Corte Suprema sobre paternidad se
ha usado el principio como consideracién al resolver los
casos, y como forma de prevalencia de los derechos de los
nifios.

En los fallos en que se usa como fundamento el princi-
pio, en general se lo hace por la via de citar al articulo 48
de la Constitucién:*

Es oportuno destacar que las disposiciones del Cédigo
Civil sobre declaraciones judiciales de la paternidad fue-
ron expedidas en una época plagada de prejuicios en con-
tra de la filiacion de los nifios concebidos fuera del matri-
monio y en que la ciencia no habia logrado encontrar me-
dios idéneos para la investigacion biolégica de la paterni-
dad; el nifio prdcticamente era un objeto de la relacion ju-
ridica de esa investigacion; los verdaderos sujetos de la re-
lacién eran los padres...Esta Sala considera que las dispo-
siciones limitantes ... han quedado derogadas tdcitamente
por ser contrarias al principio constitucional contenido en
el articulo 48 de la Constitucién Politica del Estado.”

En cuanto a la prevalencia de los derechos la Corte Su-
prema ha sido muy clara, como lo dijimos anteriormente,
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en interpretar que la misma signifique negacién de los de-
rechos de las otras personas y en particular que releve del
cumplimiento de las garantias procesales:

el principio de (sic) interés superior de los nifios y sus
derechos, que prevalecerdn sobre los demds, es necesario
destacar, que ciertamente la Constitucién Politica de la
Repuiblica del Ecuador contiene aquel precepto fundamen-
tal; pero esto no quiere decir que para proteger los intere-
ses del nifio y sus derechos ha de declararse como padre a
cualquier persona, porque la declaratoria judicial de pa-
ternidad tiene efectos trascendentales, como el de la ciuda-
dania prevista por la Constitucion. De ella resulta ademds
el parentesco no solo entre el padre y el hijo sino también
con los parientes del padre una vez que la filiacion integra
al hijo a toda la familia; de allf que la declaracion judicial
al respecto debe hacerse en base de medios de prueba cier-
tos e indubitables.”

IV. APLICACION PROGRESIVA DE LOS DERECHOS

En el fallo de 8 de noviembre de 2001 sobre el mismo
tema de la declaracién judicial de paternidad, la Corte rea-
liza varias aportaciones adicionales a la interpretacién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes:

1) Por primera vez se relaciona a la declaracién judicial de
paternidad con un derecho especifico, en este caso el
derecho a la identidad, superando la acostumbrada
mencién general al articulo 48;

Se reitera el hecho de que la normativa actual sobre de-

rechos de los nifios (en este caso el fallo se refiere a la

normativa sobre declaracién judicial de paternidad) su-
pera la visién, que se contiene en varias disposiciones
del Cédigo Civil, y en otros cuerpos normativos rela-
cionados, en los que se trata a los nifios como objetos.

La conclusién de la Corte Suprema se podria ampliar a

temas tales como la tenencia, visitas, y la patria potes-

tad, los mismos que tampoco fueron sustancialmente
considerados desde esta perspectiva en el Cédigo de

Menores vigente.*

Para probar esta afirmacién citaremos, como ejemplo,

lo que establece el articulo 63 de dicho instrumento en

cuanto al régimen de visitas: No se prohibird al padre

o madre, de cuyo cuidado personal hubieran sido saca-

dos los hijos, visitar o recibir la visita de éstos en la for-
ma, la frecuencia y libertad que el tribunal estime con-

venientes... (el subrayado es nuestro). Es decir, la nor-
ma habla del derecho del padre y la madre a mantener
contacto con sus hijos cuando se encuentran separados.
Al contrario la Convencién sobre los Derechos del Ni-
flo, en el articulo 9 numeral 3 establece que Los Esta-

dos Partes respetardn el derecho del nifio gue esté se-
parado de uno o de ambos padres a mantener relacio-

nes personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés supe-

rior del nifio. (el subrayado es nuestro).

2) El fallo establece que la normas que se relacionan a los
derechos de los nifios desarrollan una garantia funda-
mental y de acuerdo a lo prescrito en el articulo 18 de
la Constitucién se debe estar a la interpretacion que
mds favorezca su efectiva vigencia, y cita en especifico
un efecto de esta norma que es la interpretacién progre-
siva de los derechos.

3) Por nuestra interpretacién, de que el principio del inte-

rés superior del nifio se concreta en la bisqueda del res-
peto y la vigencia de los derechos, no estamos de acuer-
do con que la Corte haya considerado al principio del
interés superior y al derecho a la identidad como dos as-
pectos totalmente diferentes, como se puede verificar
en la siguiente cita: aceptar el argumento del recurren-
te atentaria contra el interés superior del nifio y su de-
recho a tener una identidad.®
Creemos de utilidad reproducir la parte pertinente del
fallo aqui estudiado, porque creemos que el mismo, co-
mo se dijo antes, es un aporte a la teoria y la practica de
los derechos de los nifios y nifias:
...la ciencia ha descubierto que la paternidad de un ni-
fio es posible determinar prdcticamente con total certe-
za a través de la prueba del ADN.- Los preceptos lega-
les por un lado, y la ciencia, por otro, han convertido
en obsoletas las reglas rigidas para la declaracion ju-
dicial de la paternidad del Cédigo Civil.- Los cédigos
modernos de otros paises que contenian normas igua-
les o similares al nuestro, las han modificado radical-
mente.- Es hora de que nuestra legislacion siga esa co-
rriente y establezca reglas actualizadas y precisas para
el efecto.- Sin embargo, estimamos que para la decla-
racion judicial de la paternidad los jueces y tribunales
de la Funcion Judicial, en aplicacion de los instrumen-
tos legales citados, que han reformado tdcitamente las
disposiciones referidas del Cédigo Civil, ast como tam-
bién de conformidad con las reglas de la sana critica
previstas por el articulo 119 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, uno de cuyos componentes son las bases
cientificas y, que tratdndose de la declaracion judicial
de la paternidad, es la prevalencia de los dictdmenes
periciales basados en el examen de ADN... En este sen-
tido, es precisa la disposicion constitucional contenida
en el inciso segundo del articulo 49 de la Carta Politi-
ca: "Los nifios y adolescentes gozardn de los derechos
comunes al ser humano, ademds de los especificos de
su edad. El Estado les asegurard y garantizard el dere-
cho a la vida, desde su concepcion; a la integridad fi-
sica’y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a
la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura,
al deporte y recreacion; a la seguridad social, a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar y co-
munitaria; a la participacion social, al respeto a su li-
bertad y dignidad, y a ser consultados en los asuntos
que les afecten.”" Pretender interpretar el articulo 267
del Cédigo Civil como lo hace el recurrente, en el sen-
tido de que se puede investigar la paternidad inica-
mente si se prueban las situaciones fdcticas contempla-
das en esta norma, y sostener esta tesis en una época
en que cabe la concepcion sin siquiera la realizacién
de la copula mediante las técnicas de reproduccién
asistida, serfa inconstitucional, porque tal forma de in-
terpretacion atentaria contra el interés superior del ni-
fio y su derecho a tener una identidad, olvidando que
toda norma que desarrolla una garantia fundamental
debe interpretarse progresivamente y mirando la fina-
lidad que persigue al tenor de lo que dispone el articu-
lo 18 inciso segundo de la Constitucién Politica de la
Republica...”
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V. A MANERA DE CONCLUSION PROVISIONAL Philip Alston. El interés superior del nifio: hacia una
alp . sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales.

Creemos que la Corte Suprema de Justicia, especial- UNICEF. 1996.
menn? @ .Primer.a Sala (.:iVil y Mercantil, e.sEé realizand}o Daniel O’Donnel (1990). La Convencién sobre Dere-
conribuciones s1gn1ﬁc.at1vas‘para la protecc1.o ny ge}ranna chos del Nifio: Estructura y contenido. En: INFANCIA,
de los derechos de la infancia desde la administracién de Boletin del TIN. N° 230. Tomo 63, julio, Montevideo. p. 11.

justicia, al interpretar en un sentido progresivo lo dispues-
to por la Constitucién Politica de la Repuiblica y en los ins-
trumentos de la materia ratificados por nuestro pafs, en es-

Miguel Cillero. El interés superior del nifio. Publicado
en Infancia, Ley y Democracia en América Latina. Edito-
rial Depalma y Temis. Bogoté y Buenos Aires. Segunda

pecial la Convenci6n sobre los Derechos de los Nifios; sin Edicién. 2000.

embargo hay algunos elementos de estos fallos que consi- Expediente No. 310-2000, Primera Sala, R.0. 140,
deramos contradicen esta bisqueda, especialmente por un 14-VIII-2000.

uso limitado de los principios generales que informan a los Expediente No. 83-99, Primera Sala Civil y Mercantil,
derechc?s humanos en general, y a los derechos de los nifios R.0. 159, 30-IT1-99.

en particular Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001
BIBLIOGRAFfA Expediente No. 464-99, Primera Sala, R.0. 332, 3-X1I-99.

Lorena Cascante Eficacia de la prueba del ADN en los Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.

juicios por declaracion judicial de la paternidad. Revista Con§um016n Politica de la Repiiblica.

Turis Dictio, del Colegio de Jurisprudencia de la Universi- Cédigo de Menores. .

dad San Francisco de Quito. Afio II, No. 4. Agosto 2001. Conyenmén sobre. lo,s Derec.hgs del Nifio.
Alberto Wray La observancia de la Convencidn sobre Cédigo de Procedimiento Civil.

los Derechos del Nifio en la Administracion de Justicia.

Projusticia-Unicef. 1998.

Noras 1. Lorena Cascante. Eficacia de la prueba del ADN en los juicios por declaracion judi-
cial de la paternidad. Revista Iuris Dictio, del Colegio de Jurisprudencia de la Univer-
sidad San Francisco de Quito. Afio II, No. 4. agosto 2001.

2. Art. 267.- La paternidad puede ser judicialmente declarada en los casos siguientes:
lo.- Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que declare con juramen-
to ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa expresamente;

20.- En los casos de rapto, violacién, detencidn o secuestro personal arbitrario de la
madre, siempre que hubiese sido posible la concepcién mientras la raptada estuvo en
poder del raptor o durante el secuestro;

30.- En el caso de seduccién realizada con ayuda de maniobras dolosas, con abuso de
cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio;

4o.- En el caso en que el presunto padre y la madre, hayan vivido en estado de concu-
binato notorio durante el periodo legal de la concepcion; y,

50.- En el caso en que el supuesto padre ha provisto o participado en el sostenimien-
to y educacion del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare que
lo hizo en calidad de padre.

Art. 268.- Sin perjuicio de los otros medios de defensa, serd rechazada la demanda
fundada en los cuatro dltimos casos del articulo anterior, si se prueba que durante el
periodo legal de la concepcion la madre era de mala conducta notoria, 0 tenia rela-
ciones de tal naturaleza que hagan presumible el trato carnal con otro individuo.

3. Expediente No. 83-99, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, R.0. 159, 30-de marzo de-
1999.

4. Expediente No. 83-99, Primera Sala Civil y Mercantil, R.0. 159, 30-de marzo de-1999;

Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001; Expediente No. 310-2000, Primera

Sala de lo Civil y Mercantil, R.O. 140, 14-de agosto de-2000.

Resoluci6n 367 del 8 de noviembre de 2001.

6. Nos parece que se debe matizar lo dicho por Corte Suprema de Justicia, ya que debe-
ria diferenciarse dos antecedentes: si la concepcién se ha producido por medios natu-
rales, relaci6n sexual, bastarfa la prueba del ADN, si la concepcién se ha dado por me-
dios cientifico-técnicos (reproduccién asistida) serfa necesario presentar pruebas res-
pecto a la intencionalidad o no de la reproduccién por parte de la persona duefia del
material genético. Si se podria declarar la paternidad respecto a los donantes de esper-
ma serfa desvirtuar totalmente la intencionalidad del procedimiento cientifico y la vo-
luntad de una de las partes, lo que podria prestarse a serios abusos.

7. Expediente No. 83-99.

8. 5.- Dictar de inmediato las medidas precautelatorias, cuando las circunstancias lo exi-
jan, para garantizar debidamente la integridad fisica, los derechos y bienes de los me-
nores; 6.- Visitar periédicamente los establecimientos publicos y privados de protec-

v
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Notas

cién o rehabilitacion de menores de su circunscripcion, con el fin de orientar y vigilar
sus labores. Debiendo informar de dichas visitas a la Corte Distrital de Menores con
copia a la Direccion Nacional de Menores; 10.- Coordinar la aplicacion de la Leyen
Javor de los menores con las organizaciones piblicas y privadas vinculadas a la pro-
teccion, defensa y rehabilitacion de los menores; 14.- Difundir y promocionar por los
medios a su alcance los derechos de los menores y las instituciones de proteccion que
este Codigo establece y la forma en que la comunidad puede acceder a ellos

9. Es evidente que la intenci6n del asamblefsta no fue el traspaso del Servicio Judicial de
Menores a la Funcién Judicial como estructura completa, ya que estableci6 el paso de
los jueces, es decir de quienes ejercen jurisdiccion, dando un cardcter de temporal a las
leyes organicas que rigen su funcionamiento (el Cédigo de Menores en el caso de los
tribunales y Cortes Distritales de Menores). Debemos reconocer que la redaccién de la
transitoria no es muy feliz y podria ser interpretada desde grupos interesados, y espe-
cialmente si se le hace fuera de contexto, como un paso general de todos los 6rganos
de los jueces policiales, militares y de menores a la Funcién Judicial, pero cualquier
cambio debe ser hecho considerando las restantes normas constitucionales sobre: or-
ganizacion del Estado, derechos humanos, proteccién y garantia de los derechos de los
nifios y nifias, etc. Un argumento final a considerar es la transitoria al referirse al per-
sonal administrativo que actualmente labora en las cortes, tribunales y juzgados mili-
tares, de policia y de menores, garantiza su estabilidad y establece que pasaréan a for-
mar parte de la Funcién Judicial, de manera separada de quienes ejercen jurisdiccién,
ya que es claro éstos deben someterse a las restantes disposiciones sobre requisitos de
ingreso, permanencia y ascenso de quienes ejercen jurisdiccién.

10. Esto obviamente entra en colisién de las normas constitucionales respecto al gobierno
y administracién de la Funcién Judicial, ya que la Corte Nacional de Menores duplica
las responsabilidades del Consejo Nacional de la Judicatura.

11. Particularmente es valioso el estudio de Alberto Wray sobre La observancia de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio en la Administracion de Justicia. Projusticia-Uni-
cef. 1998.

12. La judicializaci6n significa la entrega a los jueces, o a estructuras similares, de la reso-
lucién de casos de competencia propia de la estructuras administrativas del Estado.

13. Claro que rapidez no implica efectividad de la medida, en la mayor parte de los casos
no se evaluaba el verdadero impacto de la medida en la vida de los nifios. Por otro la-
do, al no contar los espacios jurisdiccionales con opciones para resolver los casos, la
mayorfa de veces estos se limitaban a determinar la institucionalizacién de los nifios.

14. Ademés de ser una consideracién primordial en las decisiones.

15. Un elemento a considerar podria ser el del principio de prevalencia de los derechos de
los nifios, pero éste se lo examinar al estudiar el principio del interés superior del que
consideramos se deriva este principio.

16. Expediente 83-99.

17. Philip Alston. El interés superior del nifio: hacia una sintesis de los derechos del nifio
y de los valores culturales. UNICEFE. 1996.

18. Anteriormente, los fallos siempre favorecian al ejercicio de la autoridad paterna.

19. Alston. Op. Cit.

20. El principio de la prevalencia de los derechos es una derivacién del principio del inte-
rés superior del nifio; como se puede verificar éste no aparece en la Convencién sobre
los Derechos de los Nifios, es retomado por la Constitucién colombiana y posterior-
mente incorporado en nuestra Constitucién.

21. Algunas de estas resoluciones fueron citadas anteriormente, al explicar los fundamen-
tos para la derogatoria tcita de los requisitos que se exigian en el Cédigo Civil para la
declaracién de paternidad.

22. Expediente No. 310-2000, Primera Sala, R.O. 140, 14-de agosto de-2000.

23. Expediente No. 464-99, Primera Sala, R.O. 332, 3-de diciembre -99

24. Es innegable que el Cédigo de Menores vigente signific6 un gran avance en la adecua-
ci6n normativa a esta nueva realidad sobre los derechos de la infancia y adolescencia;
sin embargo consideramos que requiere una reforma integral para asegurar una ade-
cuacién sustancial y no solo formal a las disposiciones de la Convenci6n sobre los De-
rechos de los Nifios y ahora a lo dispuesto en la Constitucién de 1998.

25. Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.

26. Resolucién No. 367 de 8 de noviembre de 2001.




120 Sobre la legalidad y la seguridad juridica a partir de lo contencioso administrativo

Sobre la legalidad
y la seguridad juridica
a partir de lo

mavonir - contencioso
administrativo

La pobre evolucién del Derecho Administrativo en
Ecuador ha impedido que una parte importante del poder
que ostenta la funcién piblica sea racionalizado en miras a
lograr un sistema de relaci6n individuo-Estado menos abu-
siva. Parece evidente que a pesar de los importantes esfuer-
zos legislativos, representados en las normas sobre proceso
administrativo que contiene la Ley de Modernizaci6n del
Estado y en la vigencia del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funci6n Ejecutiva, nuestro pafs no ha
sabido completar la reforma iniciada por esos importantes
cuerpos de normas, y més bien se empieza a notar un retor-
no a viejas concepciones juridico-administrativas, que tien-
den a devolver poder real a la funci6n piiblica, lo cual se
traduciré en un abuso de la aplicacién del Derecho y en una
disminucién de los derechos y garantias de los individuos
en sus relaciones con el Estado y la burocracia.

Resulta ilustrativo ratificar este criterio al analizar que
la reforma del Derecho Piblico en Ecuador iniciada en
1993 con la expedicion de la Ley de Modernizacién del Es-
tado, no ha significado que se toquen asuntos relativos a lo
contencioso administrativo, por ejemplo, o que se continie
con la reforma y uniformidad de los procesos administrati-
vos. Los temas pendientes de una reforma modernizadora
forman una larga lista que podria estar integrada por las
presunciones de los actos administrativos, la ejecucion del
silencio positivo, la inexistencia de los actos administrati-
vos con vicios muy graves y la responsabilidad administra-
tiva, entre otros. De momento, lo administrativo sigue sien-
do un tema complejo y laberintico, sin una columna verte-
bral que deberfa consistir en un sistema de normas de ge-
neral aplicaci6n a todos los procesos administrativos, en la
actualidad inexistente, y con un proceso contencioso tan
tortuoso y formalista que ha impedido que los Tribunales
de lo Contencioso Administrativo ejerzan verdaderamente
el papel de tutela judicial de los ciudadanos para el que fue-
ron creados.

Puesto que el camino de la reforma del Derecho Admi-
nistrativo todavia dista mucho de ser recorrido, resulta im-
portante que las universidades ejerzan la presién necesaria

para lograr el cambio juridico que merece nuestro pais y
sus ciudadanos, entendiendo dos premisas bésicas: la ley es
un limite de la libertad individual y social, la racionaliza, la
hace responsable. Y esa libertad racionalizada sufre grave
quebranto cuando la ley es interpretada y aplicada con abu-
so, con discrecionalidad, con mala fe o con ignorancia por
quienes son los ejecutores del poder del Estado.

Asi como los modernos Principios de Derecho Admi-
nistrativo exigen capacidad, preparacién y buen uso del po-
der por parte de los funcionarios que ejecutan las potesta-
des del Estado, tales caracteristicas serian intrascendentes
al ser logradas de manera general si no tenemos leyes que
estén en posibilidad de dar un mejor trato al ciudadano. La
aplicacién honrada del Derecho Piblico y la renovaci6n de
las normas juridicas tutelares del acto administrativo, cons-
tituyen dos grandes tareas pendientes para el pais, y espe-
cialmente para el andlisis académico.

Para aumentar la honradez intelectual en la aplicacién
del poder del Estado, el esfuerzo es de caricter cultural y
mds especificamente académico; se trata de mejorar los co-
nocimientos de los agentes del Estado, facilitando a la ma-
yoria de éstos el acceso a cursos, seminarios, publicaciones
y demds medios de informacién juridica permanentes, que
haga m4s realizable en ellos la aplicacién de lo juridico, y
se propenda de esta manera a un verdadero servicio pibli-
co. Lo otro, es decir lo relativo a la reforma legal, podria
considerarse a partir de ciertas ideas que han tenido mucho
éxito en otros pafses y que han marcado la pauta de la di-
reccién que tiene el progreso del Derecho Administrativo,
algunas de las cuales son:

Lo Contencioso Administrative.- La actual Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa se encuentra inte-
grada por la Ley 035 de 28 de febrero de 1968' y por cua-
tro reformas importantes, todas en Decretos Supremos de
la Dictadura del Gral. Guillermo Rodriguez Lara.? Su filo-
soffa obedece a un criterio procesalista-civil, y estd com-
puesto por las mismas etapas de un proceso comun, es de-
cir: demanda, contestacién a la demanda, pruebas, alegatos
y sentencia. En un inicio, las decisiones del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo constitufan pronunciamientos
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de ltima instancia, lo que se mantuvo con la reforma legal
que permiti6 la descentralizacién de esta jurisdiccion y la
consecuente creacién de tribunales similares en las ciuda-
des de Guayaquil, Cuenca y Portoviejo. Actualmente, los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo constituyen
tribunales de instancia, y sus decisiones son susceptibles de
ser casadas ante la Sala de lo Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, a la que se ha trasladado la calidad de
Tribunal de Ultima Instancia y cuyos fallos provocan ante-
cedente jurisprudencial obligatorio siempre que se cum-
plan los supuestos de la Ley de Casacién.

La accién contencioso administrativa se bifurca com-
plejamente en la accién de plena jurisdiccién, necesaria pa-
ra recuperar un derecho subjetivo del recurrente que ha si-
do cuestionado o negado por la autoridad, y en la accién
objetiva, que tiende a la anulacién de los actos creados sin
especifica determinacién de un destinatario, cuando los
mismos contrarian a la ley. El prop6sito es lograr el impe-
rio de la ley, y es por ello que no existe un plazo que haga
caducar el derecho a plantear esta accién, lo cual en cam-
bio es propio del recurso de plena jurisdiccién, que caduca
en el término de 90 dias de expedido y notificado €] acto
administrativo cuya impugnacién se materializa por inter-
medio de este recurso.’ Para cualquiera de los dos recursos
se requiere demostrar un interés directo, o sea que el de-
mandado sea titular de un derecho que ha sido afectado de
alguna manera por el acto que. impugna. Por excepcion,
hay una accién en la cual el actor no es una persona de de-
recho privado, sino el 6rgano o entidad piiblica que busca
con su demanda que el Tribunal deje sin efecto un acto que
no puede eliminarlo a pesar de ser su autor. Se trata del re-
curso de lesividad.

El demandado lo es por lo general la autoridad de la que
proviene el acto que se impugna, aunque también pueden
ser sujeto pasivo de este tipo de juicios las personas natu-
rales o juridicas a cuyo favor derivaren derechos del acto o
disposicién. Tan importante es este iiltimo punto, que la ley
obliga al Ministro de Sustanciacién a hacer conocer la de-
manda a la persona en cuyo beneficio se haya dictado el ac-
to asf no lo haya pedido expresamente el actor en su de-
manda. Por otra parte, se admite la intervenci6n en el pro-
ceso de cualquier persona que tenga interés directo en el
mantenimiento del acto, a quien se le considera procesal-
mente como parte coadyuvante del demandado. Esta insti-
tucién difiere del tercerista coadyuvante del procedimiento
civil, en que el soporte del coadyuvante es a favor del de-
mandado, y no del actor, lo cual es propio de la citada ter-
ceria civilista.

Puesto que el recurso contencioso-administrativo preten-
de la tutela de la legalidad en las relaciones Estado-individuo,
no es dable que subsista como un proceso entre personas de
derecho privado; es decir, no hay proceso contencioso-admi-
nistrativo en la medida en la cual uno de los demandados no
sea un érgano o entidad piiblica. De todas maneras, hay una
sola excepci6n a la regla, y ésta es que entre los demandados
se cuente a una persona privada beneficiada por el acto que se
impugna, y que quede como tnico sujeto pasivo del proceso
ante un eventual allanamiento de la autoridad demandada. En
este supuesto, el articulo 54 de la Ley manda a que se dicte
sentencia, aceptando la demanda, salvo si ello implicara in-
fraccién manifiesta al ordenamiento juridico, en cuyo caso -
el Tribunal- dictard la sentencia que estime legal.

La pregunta mis interesante a este respecto es la que si
es posible que el proceso subsista con una persona privada,
coadyuvante del demandado, una vez que la entidad u 6r-
gano piiblico se retira del juicio asimismo por allanamien-
to. Pareceria que la respuesta en este caso, al ser el tercero
un coadyuvante de la autoridad demandada, es que su pre-
sencia procesal se justificarfa en la medida en la cual exis-
ta esa autoridad demandada a la cual ayudar;* pero al no ser
parte procesal independiente de la autoridad demandada, el
proceso tendria que necesariamente someterse a la situa-
cién prevista en el articulo 54 mencionado en el parrafo an-
terior, es decir a que el Tribunal acepte la demanda o dicte
la sentencia que considere apropiada, en cuyo supuesto el
coadyuvante careceria del derecho de oponerse al fallo por
via del recurso de casacién, lo cual en cambio es un dere-
cho inobjetable de cualquier demandado, entre éstos una
persona de derecho privado que asf haya sido considerada
dentro del juicio contencioso.

En lo demds, el proceso contencioso administrativo tie-
ne muchas semejanzas con los juicios sumarios: no hay re-
convencién; las excepciones deben ser resueltas en senten-
cia; y, la prueba, de ser necesaria, debe agotarse en el tér-
mino de 10 dias, y la sentencia en 12 dias més. Sobre la
prueba, cabe mencionar que no cabe la confesién judicial
del representante del 6rgano o entidad demandada, sino su
informe sobre las preguntas que el actor o la Sala formulen,
y que la autoridad demandada debera acompafiar a la con-
testacién a la demanda los documentos en que funda su
oposicién o sefialar el lugar en que éstos se encuentren. Las
pruebas pueden ser actuadas de oficio. Y sobre la sentencia,
salta a la vista que el propésito del legislador es evitar una
demora excesiva del proceso, pero al igual que sucede con
el resto de la administracién de justicia, la expedicion de la
sentencia es tradicionalmente tan demorada que hacen del
recurso contencioso administrativo una opcién procesal
poco interesante. De hecho, esa lentitud constituye el prin-
cipal obsticulo para que la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa pueda desempefiar el papel tutelar que le corres-
ponde. Sorprende gravemente que el Tribunal no pueda or-
denar la suspensién del acto o resolucién impugnada en
forma previa a dictar sentencia, ni siquiera en aquellos ca-
sos en que la ilegalidad es burdamente manifiesta, o en
aquellos en que puede suplirse la ejecucién del acto o reso-
lucién por una fianza suficiente. De hecho esta iltima op-
cién s6lo es aplicable al caso de créditos fiscales que son
impugnados ante esos Tribunales.

Toda reforma al sistema contencioso administrativo de-
berfa tener como mira plasmar en los hechos procesales la
necesidad de que el individuo afectado por actos de autori-
dad abusivos, pueda recuperar lo antes posible sus dere-
chos afectados total o parcialmente por ese abuso. En esa
direcci6n, varias son las reformas que se vuelve necesario
debatirlas:

1. Larecuperaci6n de la agilidad procesal, y por ello la ex-
pedicién de la sentencia sin necesidad del término de
prueba como regla general. La etapa probatoria s6lo de-
berfa abrirse en aquellos casos en que la controversia
indispensablemente requiere de pruebas adicionales a
aquellas que deben acompaiiarse a demanda y contesta-
cién a la demanda.
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No hay que olvidar que el proceso contencioso admi-
nistrativo es el tipico juicio en el que se ventilan asun-
tos de puro derecho, y especialmente en el recurso de
anulacién u objetivo, en el que se pretende, exclusiva-
mente, cotejar la norma impugnada con la ley, y deter-
minar si hay o no un vicio de legalidad en el acto que
amerite que se declare su nulidad.

La reforma deberfa determinar que actor y demandado
acompafien las pruebas que justifiquen sus pretensio-
nes; que la etapa probatoria sea abierta por excepcion 'y
no como regla general; que el Tribunal actie rigida-
mente en la pertinencia de la prueba al caso concreto,
rechazando aquellas que no son importantes para resol-
ver el fondo de la cuestién; y, que se establezca respon-
sabilidades civiles en la propia sentencia para las auto-
ridades que hayan dictado el acto o resolucién con ma-
nifiesta ilegalidad. Parte de las consecuencias juridicas
previstas en la sentencia deberfa referirse al reconoci-
miento retroactivo de los derechos de los particulares
que se hayan afectado por el acto o resolucién impug-
nada; y como la excesiva demora en la administracién
de justicia en este tipo de casos podria lesionar la segu-
ridad juridica, el término para dictar sentencia no debe-
ria ser incumplido sin consecuencias civiles y adminis-
trativas para los ministros. El recurso de casacién de
una sentencia que declare la ilegalidad o la nulidad de
un acto, deberia suspender los efectos de la misma sélo
en el supuesto de que la Corte Suprema asf lo declare
en su primera providencia, atento el bien juridico dispu-
tado y su trascendencia social. En los otros casos, ca-
bria esta misma suspensién, siempre que el Estado
afiance los eventuales dafios y perjuicios que puedan
causarse al afectado, y, si no lo hace, el acto o resolu-
cién impugnada quedaria sin efecto, es decir el recurso
de casaci6n podria ser planteado en el efecto suspensi-
vo.

Habria que hacer un anélisis prolijo respecto de la va-
riedad de actos administrativos a fin de determinar en
qué tipo de actos podria aplicarse un efecto suspensivo
del recurso de casacién, pero de momento pareceria 16-
gico que tal efecto no se aplicarfa a aquellos actos que
crean derechos a los particulares, en cuyo supuesto se-
rfa imprescindible agotar el recurso de casacién para
verificar si dicho derecho efectivamente se plasma con
la sentencia de la Corte Suprema. Este es un tema de
cuidadoso andlisis, y es por ello que valdria la pena en-
focarlo por separado.

Estas reformas deberfan buscar en todo caso un equili-
brio entre la agilidad, como sinénimo de efectiva tute-
la, y la legalidad.

. Otra reforma importante es el conceder a los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo la facultad
de suspender los efectos de los actos administrativos
cuya impugnacién conozcan, y en cualquier momento
del juicio antes de sentencia, cuando a criterio de los
mismos resulte evidente la afeccién a las leyes o se pue-
da producir, con el cumplimiento del acto impugnado,
un dafio econémico de dificil reparacién.

La suspencién judicial de los actos no implicarfa antici-
pacién de criterio, y la misma duraria hasta cuando se
dicte sentencia.

Resulta muy gravoso por la legalidad y para los dere-
chos de los individuos afectados, el que las presuncio-
nes de validez y ejecutoriedad de los actos administra-
tivos se manejen mds que como una prueba dentro del
proceso contencioso administrativo -concretamente,
como una cualidad del acto o resolucién impugnada
que obliga a su cumplimiento- evitindose asi que los
Ministros de cada Tribunal puedan analizar si esas pre-
sunciones admiten su vigencia durante toda la fase del
juicio, y hasta cuando se dicte sentencia. Esta ha sido
una de las causas mds importantes para disuadir el uso
de la jurisdiccién contencioso administrativa, y ha ser-
vido como un sustento enorme para mantener el siste-
ma de abuso y autoritarismo en el pais. Hay circunstan-
cias en que la ilegalidad puede generar iguales o peores
efectos que la inconstitucionalidad, y es por ello que re-
sulta incompleto que el sistema de proteccién de las ga-
rantfas ciudadanas prevea exclusivamente al amparo
como medida de protecci6n constitucional. El sistema
deberfa ser complementado con una limitacién judicial
de las presunciones de los actos administrativos, dando
a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo la fa-
cultad de apreciar si esas presunciones acompafian al
acto impugnado durante toda la tramitacién de la de-
manda, o quedan limitadas en sus efectos, hasta la sen-
tencia, a ser mera prueba dentro del proceso, desechan-
dose el otro efecto, mucho mds importante, de obligar a
los particulares a su cumplimiento.

De lo que se trata es que el individuo afectado por un
acto cuya impugnaci6én promueve ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo pueda solicitar de dicho
Tribunal que en cualquier estado del juicio, y especial-
mente en su primera providencia, suspenda la ejecucién
del mismo hasta cuando dicte sentencia. Hay circuns-
tancias en las cuales es preferible sacrificar el principio
de autoridad, larga e irreductiblemente defendido por la
escuela clasica del Derecho Administrativo ecuatoria-
no, en aras de proteger la legalidad y los derechos de los
individuos en sus relaciones con el Estado. Resulta del
todo evidente que esa relacién es tan desproporcionada
a favor de quien representa al Estado, que una reforma
en este sentido tenderia a lograr un mejor equilibrio de
la misma. Nada mas 1itil que un Tribunal integrado por
tres ministros especializados en lo Administrativo, dis-
ponga de la facultad de acudir en ayuda del mds débil
de 1a relacién individuo-Estado, dejando temporalmen-
te sin aplicaci6n aquellos actos cuya ilegalidad aparez-
ca como evidente, o cuyo dafio econémico o jurfdico no
pueda ser ficilmente reparado.

En aras de un necesario equilibrio juridico, cabria con-
ceder a la autoridad el derecho de afianzar los potencia-
les perjuicios al impugnante y conseguir de esta mane-
ra que, no obstante la orden de suspensién de los efec-
tos del acto o resolucién impugnada por parte del Tri-
bunal, tal acto se cumpla de todas maneras.

Otro elemento de equilibrio serfa detallar con absoluta
precision, y de manera restrictiva, los casos en los cua-
les el Tribunal podria suspender los efectos de los actos
impugnados: los manifiestamente ilegales; los que
constituyan delito; los que no provengan del Presidente
de la Reptiblica, etc.
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Esta eventual reforma deberfa ser analizada en conjun-
cién con la agilidad que debe darse al proceso conten-
cioso administrativo, y que lo he analizado en el nume-
ral anterior.

. Ofra de las reformas a analizarse seria el armonizar la
jurisprudencia en base a disposiciones més especificas
de la ley. Es casi un fenémeno universal el que la doc-
trina y la jurisprudencia sean fuentes muy importantes
del Derecho Administrativo, a lo que se afiade la carac-
teristica propia de nuestro pais de tener muy poca legis-
lacién en esta drea del Derecho.

Hay varios temas en los cuales la jurisprudencia de la
actual Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Adminis-
trativo, ha resultado gravitante para aclarar vacios lega-
les importantes, como lo es, por ejemplo, el silencio ad-
ministrativo positivo; los efectos de la notificacion del
acto administrativo; la forma de motivacioén de los ac-
tos administrativos, y mas. Toda esta importante contri-
bucién al avance del Derecho Administrativo puede
quedar trunca en la medida en la cual no se sistematice
la recopilacién y aplicacién de los precedentes jurispru-
denciales obligatorios, ain a costa de errores juridicos,
como el derivado de varias sentencias recientemente
expedidas en las cuales se amplia el término de 15 a 60
dias para que las entidades dependientes de la Funcién
Ejecutiva expidan la resoluci6én que corresponda a una
solicitud o reclamo de un particular, lo cual implica una
confrontacién con lo dispuesto en el articulo 28 de la
Ley de Modernizacién del Estado que establece inva-
riablemente el término de 15 dfas para que aquello ocu-
rra, salvo que una ley especial sefiale un plazo distinto.
La sistematizacién deberia convertirse en una obliga-
cioén legal, y bajo la directa supervisién de la Sala de lo
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia deberia
editarse, publicarse en el Registro Oficial y ordenarse a
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo la
aplicaci6n de los nuevos precedentes jurisprudenciales.
Esto pondria orden, coherencia y disciplina conceptual
a la administracién de justicia en el 4rea contencioso
administrativa y frenaria ciertamente los intentos regre-
sivos en materia de aplicacién judicial de la ley, como
resulta el caso del juicio 3337, sentenciado por la Se-
gunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo de Quito, en el cual aparecen declaraciones como
la siguiente: La competencia en razon del tiempo afec-
ta a la validez del acto administrativo, cuando este ha
sido expedido fuera de los plazos y términos estableci-
dos en la ley, ya que en este caso, la autoridad publica
toma resolucién, cuando la capacidad juridica entrega-
da por la ley ha precluido, con relacion exclusivamen-
te al caso concreto materia de la resolucion. En la es-
pecie es evidente que el Consejo (se refiere a la autori-
dad demandada) tomé la decision y se formalizé con la
expedicion del Acuerdo Interministerial impugnado,
dentro del término legalmente asignado al efecto. La
norma del Art. 28 de la Ley de Modernizacion no con-
diciona la ocurrencia del silencio administrativo a la
notificacién de la resolucion publica, sino a la falta de
resolucién....’

Estas declaraciones de la Segunda Sala del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo desconocen una posi-
cién uniforme de la Jurisprudencia Ecuatoriana y sus

efectos serian tremendamente perjudiciales para los in-
dividuos, los cuales se verian enfrentados a la situacién
de no poder llevar a la prictica casi nunca los efectos de
la aceptaci6n técita, pues, consulto; si la obligacién de
la autoridad seria la de simplemente expedir dentro de
15 dias la resolucidn, pero notificar esa resolucién en
cualquier tiempo posterior a esos 15 dias, el afectado
quedaria sujeto a la discrecionalidad del agente del Es-
tado, el cual podria manejar los tiempos y las resolucio-
nes a su mejor conveniencia. Desde hace mucho tiem-
po atrés, el criterio de la Jurisprudencia Ecuatoriana ha
quedado plasmado en sentencias como la que sigue: El
acto administrativo, lldmese acuerdo, resolucion o de-
cision, no se encuentra acabado hasta que se notifica
debidamente, porque la notificacion es, en cierto modo,
la wltima fase de elaboracion de un acto administrati-
vo. Es la diligencia que complementa y concluye una
determinacion de la Administracion Publica. Sin ella el
acto no logra plena sustantividad...® Este razonamiento
es perfectamente concordante con los més recientes fa-
llos de la Sala de lo Administrativo de la Corte Supre-
ma de Justicia, quien, por ejemplo, en el juicio
370/2000, manifesté en sentencia lo que sigue: La noti-
ficacion con el acto administrativo no constituye mera
formalidad en tanto en cuanto solo por este conducto
se puede conocer de la realizacién del acto administra-
tivo...” Este pronunciamiento también ha sido recogido
en el fallo dictado dentro del juicio 311/2000, y forma
parte de un esquema legal y conceptual que considera a
la notificacién el dnico requisito de vigencia del acto
administrativo, de tal suerte que sin notificacién no hay
acto oponible al interesado; y si el acto no es oponible
al interesado, mal puede exigirse a éste que sufra las
consecuencias de la omisién de la autoridad de no ha-
ber completado la formaci6én de ese mismo acto con su
notificacion.

Si la jurisprudencia fuere debidamente organizada y
sistematizada, ningin pretexto habria para quienes tie-
nen la obligacién de aplicar la ley a los casos concretos
en cuanto al deber que tienen de evitar la discusién es-
téril de asuntos ya resueltos, y que lo que provocan es
la angustia a los individuos afectados por actos de abu-
so de autoridad.

No hay peor sistema de Derecho Administrativo que
aquel en el cual no s6lo que la relacién individuo-Esta-
do es desproporcionada, sino que los jueces encargados
de la tutela administrativa del individuo ejercen su acti-
vidad en defensa de prerrogativas puiblicas injustas y
hasta abiertamente ilegales, como es éste el caso.

. Finalmente, hay un tema sobre el cual es necesario re-

flexionar: el recurso de casacién contiene normas uni-
formes para todas las 4reas del Derecho, excepto para
lo penal, reglada como est4 tal materia por el Cédigo de
Procedimiento Penal.

En lo Administrativo, el articulo 14 de la Ley de Casa-
cién contradice la naturaleza tutelar de este campo del
Derecho al exigir de los ministros el que se pronuncien
sobre el fondo de la cuestién en base a los méritos del
proceso una vez, lo cual podria significar que se dicten
sentencias con sacrificio de la legalidad.

Si bien es cierto que hay pocos Ministros de la actual
Corte Suprema que han forzado la correcta interpreta-
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cién de esta norma, como lo ha hecho varias veces la
Primera Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia, no es menos cierto que sélo de esa manera se logra
una mejor administraci6n de justicia. De hecho, tal Pri-
mera Sala de lo Civil, en el juicio 199-99, se pronunci6
de la siguiente manera: ...Al haber el Tribunal de ape-
lacién, aplicado indebidamente las normas legales ci-
tadas, es procedente casar la sentencia de segunda ins-
tancia y dictar la que corresponda en cumplimiento de
lo que dispone el Art. 14 de la Ley de Casacion, asu-
miendo esta Sala, desde este momento. las facultades
de un Tribunal de Instancia, conforme asi lo expresa la
doctrina y entre ellos el autor espariol Manuel de Pla-
za, quien en su obra "La Casacién Civil" dice: una vez
dictada la sentencia que se llama de fondo, dicta la de
instancia y, por un momento, se convierte en Tribunal
de esta clase, y sefiala en la expresada resolucion, los
efectos que la casacién ha determinado en la resolu-
cién de los Tribunales a quo (Editorial Revista de De-
recho Privado, Madrid, 1994, p. 464); coincidente con
este criterio es lo expresado por Fernando de la Ria,
que dice: Si el Tribunal estimare que la resolucion im-
pugnada ha violado o aplicado erréneamente la ley, la

casard y resolverd el caso conforme a la ley y a la doc-

trina cuya aplicacién se declara ... Se concede al Tri-
bunal de Casacién la funcién francamente positiva de
aplicar concretamente la norma debida al caso someti-
do a su decisién, a la manera de una tercera instancia
in jure (El Recurso de Casacién en el Derecho Positivo
Argentino, editor Victor P. De Zabala, Buenos Aires,
1968, p. 250) y por el autor colombiano Alvaro Pérez
Vives, que manifiesta que cuando la Corte halla que es
del caso invalidar el fallo recurrido, ast lo declara y
procede a continuacién a dictar la sentencia de instan-
cia. En tal evento, la parte resolutiva estard compuesta
por una decisién de casacion y un fallo de instancia (El
Recurso de Casacién en Materias Civil, Penal y del
Trabajo, 2da. edicion, Libreria Americana, Bogotd,
1946, p. 144, 145) ( los subrayados son mios).*

Contrariamente a esta posicién jurisprudencial de la
Primera Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia? la Sala de lo Administrativo se ha negado en re-
dondo a considerarse un Tribunal de Instancia para
efectos de dictar la sentencia que corresponda en susti-
tucién de la que debe ser casada. Dentro del juicio
310/1999, dicha Sala en auto de 30 de julio de 2001,
manifestd, entre otras cosas, lo que sigue: ... Lo anterior
nos demuestra el absurdo de pretender que si la Sala
decide casar una sentencia pase a ser un tribunal de
instancia. Semejante disparate juridico demuestra una
confusién entre el recurso extraordinario de la casa-
cién con el tan diferente de tercera instancia." Este ra-
zonamiento deja de lado un aspecto substancial: que lo
contencioso administrativo tiende a la reparacién de la
legalidad, afectada por un acto o resolucién de autori-
dad que ha sido expedido en violaci6n de lo que dicha
legalidad dispone. Se trata por lo mismo de una actua-
cién judicial tendiente a verificar si las actividades del

funcionario piiblico son consecuentes con los limites de
su competencia y si los derechos del individuo que im-
pugna ese acto o resoluci6n, han resultado afectados.
Luego de esa verificaci6n, el Tribunal ratifica el acto o
resolucién por no encontrar méritos para cuestionarlo;
o, como en la mayorfa de los casos, declara la ilegali-
dad o la nulidad de ese acto y repone el Derecho a su
correcto estado.

En esas circunstancia, no es dable suponer que por erro-
res en la casacién o por cualquier otro vicio procesal,
inclusive aquellos relativos a la valoraci6n de la prue-
ba, puede declararse vélido un acto que la ley lo consi-
dera ilegal o nulo. No hay norma juridica en el Derecho
Ecuatoriano que permita que a pretexto de guardar las
formas procesales, se mantenga la vigencia de un acto
o resoluci6n que debe ser extinguido por decisi6n de los
jueces. Y es por ello que todo el sistema procesal con-
tencioso-administrativo, inclusive el relativo a la casa-
cién, debe ser reelaborado en base al principio de que
el juez, en ningiin caso, puede permitir que subsista un
acto viciado, asf aquello implique a la Sala de lo Admi-
nistrativo el volverse un tribunal de instancia, o valorar
nuevamente la prueba.

Hay materias, como la Administrativa, en la cual las
formas procesales son secundarias. Lo importante es la
defensa de la legalidad y el castigo procesal del abuso
del poder.

LO QUE SE PRETENDE CON LAS REFORMAS LEGALES

Se trata de llegar a niveles de legalidad més apropiados
a la necesidad de seguridad juridica que tiene el pais.

Si la falta de garantias de los derechos de los ciudada-
nos sigue siendo la principal caracteristica de Ecuador co-
mo sociedad organizada, entonces nos toca analizar las
causas mds profundas de la ilegalidad para luego buscar re-
formas que defiendan al individuo y al inversionista.

Es de trascendencia para el pais, y posiblemente uno de
los objetivos de Estado, el que al pafs se le conozca inter-
nacionalmente por el respeto a sus leyes y no por los nive-
les escandalosos de corrupcién que subsisten, los cuales
podrian verse seriamente afectados si estamos en capaci-
dad de crear estructuras judiciales modemas, dotadas de
mecanismos procesales para el control 4gil de la legalidad.
Si un Tribunal, en dfas o semanas podria por ejemplo, sus-
pender normas tributarias abusivas; actos que lesionan el
patrimonio o los derechos individuales y especialmente los
econémicos; y en fin, resoluciones manifiestamente ilega-
les y abusivas; si hubiere una especie de amparo de la lega-
lidad a cargo de Ministros de gran formacién y experiencia,
pareceria que habriamos dado un importante paso para mo-
dernizar las estructuras juridicas del pafs.

Este articulo tiende a aportar ideas al debate del control
de la legalidad, y a motivar un mayor esfuerzo académico
de las universidades para que trabajen més activamente en
la definicién de los objetivos nacionales.
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R.O. No. 338, del 18 de marzo de 1968.

Los Decretos Supremos, son los nimeros: 1077 (R.O. No. 668, del 28 de octubre
de 1974), 1065-A (R.O. 668, del 28 de octubre de 1974), 606 (R.O. 855, del 29 de
julio de 1975) y 611 (R.O. 857, del 31 de julio de 1975).

Una Resolucién Obligatoria del H. Tribunal de lo Contencioso Administrativo de-
terminé que el término de 3 meses al que se refiere el articulo 65 de 1a Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa debe ser interpretado como 90 dias término
(R.O. 476, sup, del 10 de julio de 1986).

Coadyuvar.- Contribuir, auxiliar, asistir o ayudar a la consecucién de alguna cosa
/ Litigar en igual sentido que una parte, pero con cierta independencia.- Dicciona-
rio Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas, Ed. Heliasta, ed. 1996,
Tomo II.

Juicio 3337-96, Novartis vs. Consejo Nacional de Fijacién de Precios de Medica-
mentos, sentencia del 16 de noviembre de 2001.

Espinoza, Galo, Diccionario de Jurisprudencia Contencioso Administrativa, Publi-
caciones del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ed. 1992, p. 72.

Juicio 370/2000, Productos Adams vs. Procuraduria General del Estado, sentencia
del 23 de noviembre de 2001, no publicada en el Registro Oficial al tiempo de re-
dactarse este articulo.

La sentencia 199-99 esta publicada en el R.O. 211, del 14 de junio de 1999.

De hecho, existen pronunciamientos similares en las siguientes sentencias, convir-
tiendo a tal criterio en un antecedente jurisprudencial obligatorio: 88-2001 (R.O.
del 10 de mayo de 2001), 334 (R.O. 202 del 13 de noviembre de 2000), 320 (R.O.
del 10 noviembre de 2000), 298/2000 (R.O. del 31 de octubre de 2000), 264/2000
(R.O. del 2 de agosto de 2000) y 287 (R.O. del 14 de agosto de 2000).

10. La sentencia dictada dentro del juicio 310/1999 no ha sido publicada en el Regis-

tro Oficial al momento de elaborar este articulo.




