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Viadimir Serrano Pérez El derecho indígena

Introducción

La conmemoración de la llegada europea a América,
acontecimiento célebre según unos y nefasto de acuerdo con
otros, constituyó el escenario para el surgimiento de un mo-
vimiento de reivindicación cultural y autonómica por parte
de los indígenas. La subordinación a la que éstos estuvieron
sometidos en relación a sindicatos, asociaciones campesinas
y partidos polfticos de izquierda, terminó de manera abrup
ta. De ahora en adelante, entre los indígenas, no se habló
más del proletariado y su revolución, sino de las nacionali
dades y pueblos, los que tienen personalidad propia, y que
por lo mismo exigirían a los Estados el reconocimiento de
su autonomía, cuando no, los más extremistas han hablado
de soberanía. Por tanto la participación social y polftica no
se limitaría a la tercera vicepresidencia de una central sindi
cal, sino al rápido ascenso en la dirección del Estado, que se
pudo observar a partir de 1992, con el ingreso del partido
Pachakutik al parlamento y a los gobiernos seccionales, con
lo cual aparecía sin duda un esquema muy distinto de la po
lítica ecuatoriana, caracterizado por una gran complejidad
muy difícil de descodificar para antropólogos, politólogos y
mucho peor en el caso de abogados y juristas.

Por primera vez en la historia republicana del Ecuador
los indígenas, como colectivo, alcanzaban poder político, y
eso ciertamente en la república, puesto que en la colonia a
pesar de la subordinación, el sistema permitía una mayor
comunicación entre la república de blancos y la república de
indios. Estos últimos mal que bien se encontraban garanti
zados por un cuerpo jurídico, las Leyes de Indias. En cam
bio la supuesta igualdad liberal de la república les retiró to
das las garantías protectivas, dejando ciertas instituciones
mínimas como el Defensor de Pobres a su favor. Solamen
te en los años 1937 y 1938, con la expedición de un paque
te de leyes sociales, se iniciaría la convalidación de los de
rechos indígenas, siendo por tanto muy llamativos los gran
des cambios que se han experimentado a partir del año
1998. Claro está que en el nuevo orden de consideración so
cial y político para los indígenas en el propio Ecuador y en
otros países latinoamericanos hay una fuerte influencia in
ternacional, ya que algunos dirigentes mundiales por la con
memoración de los quinientos años, decidieron pedir per
dón a los indígenas (el caso del Papa Juan Pablo II), otorgar
el premio Nobel de la Paz a Rigoberta Menchú o como la
OIT, reformular sus conceptos sobre pueblos indígenas y
tribales, para asumirlos en calidad de autónomos, tal como
lo señala el Convenio 169 (adoptado el 27 de junio de 1989)
sobre Pueblos Indígenas y Tribales que en sus consideracio
nes preliminares dice: . . .Reconociendo las aspiraciones de
esos pueblos a asumir el control de sus propias institucio

nes y formas de vida y de su desartvllo económico y a for
talecer y mantener sus identidades, lenguas y religiones
dentro del marco de los Estados en que viven. Esta tenden
cia del mundo internacional obviamente iba a tener influen
cia en el devenir legislativo ecuatoriano y aparte de las su
blevaciones y presiones sociales, que comentaremos a con
tinuación, la Asamblea Constituyente de 1998 debió redac
tar y aprobar un capítulo entero en el título III de los dere
chos, garantías y deberes, con el número cinco denominado
De los derechos colectivos, que en la sección primera se re
fiere a los pueblos indígenas y negros o afro ecuatorianos;
sin embargo estas disposiciones constitucionales no repre
sentarían un serio problema al sistema jurídico vigente,
puesto que bastaría una ley y sus reglamentos para proceder
a su aplicación. Así lo que verdaderamente debe motivar es
tudios y sesuda reflexión es el inciso cuarto del artículo 191,
correspondiente al título sexto de la función judicial y al ca
pítulo primero de los principios generales, el mismo que di
ce: .. . Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán
fimciones de justicia, aplicando nonnas y procedimientos
propios para la solución de conflictos internos de conformi
dad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre
que no sean contrarios a la Constitución y las leyes. La ley
hará compatibles aquellas funciones con las del sistemaju
dicial nacional. Cabe la pregunta, ¿acaso la Constitución
política establece con estas aseveraciones un pluralismo ju
rídico?, ya que hasta la Constitución de 1998, nuestro dere
cho ha sido básicamente positivo, la costumbre, podría ser
aplicada, siempre y cuando la propia ley lo permitiera. Eso
no significó que a lo largo de su historia las comunidades in
dígenas en la sierra y la amazonfa no ejercieran sus propias
normas, siendo muy bullados los casos de lo que se dio en
llamar aplicación de la justicia por propia mano; por lo mis
mo de hecho existió un pluralismo jurídico, aunque el un
sistema marginara al otro y en muchas ocasiones lo sancio
nara penalmente. Hoy la Constitución nos lanza un desafío
que es preciso recogerlo para, en primer lugar, tratar de de
sentrañar el significado antropológico y jurídico de las nor
mas de este derecho indígena en postulación; segundo, im
pulsar el más adecuado contenido de la ley que deberá ha
cer compatibles las funciones de justicia de las autoridades
indígenas, con el sistema judicial; tercero y fundamental
mente, la salvaguardia de los derechos humanos, el mayor
triunfo de la conciencia de alteridad universal.

Dentro de este panorama es necesario localizar con
acierto histórico el proceso sociopolftico y cultural de los
pueblos indígenas, con el objeto de esclarecer el origen de
su derecho consuetudinario, recordando que éste es lo mis
mo que la costumbre en términos jurídicos, tal como lo re
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Couture, pues costumbre viene del latín consuetudo dinis
que a su vez se deriva del verbo consuesco —ere- = acos
tumbrar. Siendo necesario desde ya descartar semejanzas de
la costumbre jurídica indígena ecuatoriana, como se lo ha
hecho en algunas publicaciones últimamente, con el dere
cho consuetudinario británico, cuyo origen es medieval y
parte principalmente del pronunciamiento de los jueces, es
decir de la jurisprudencia, tratándose por tanto de muy dis
tintas manifestaciones culturales y jurídicas.

A pesar de que el estudio de la costumbre jurídica o de
recho consuetudinario entraña dificultades de estudio típi
cas de las tradiciones populares (mitos, leyendas, foildore
en general), en el caso ecuatoriano la ubicación de fuentes
no es imposible, siempre y cuando prevalezca la objetividad
y la coyuntura polftica o el partidismo, no ejerzan dudosas
hermenéuticas sobre el pasado. Así por ejemplo si bien es
cierto que permanecen algunas instituciones de la época de
los señoríos y el incario (en el caso de la región andina), co
mo la minga (trabajo a favor de la colectividad) o el maki
ta mañachy (ayuda mutua), prácticas sociales que sobre to
do en el caso de las primeras devino en una obligación jurí
dica colonial, mantenida hasta hoy en las comunidades e in
cluso en la tradición urbana. Sin embargo la organización
comunitaria actual indígena, sincretizada, claro está, provie
ne de la época colonial y la legislación indiana y muchas de
las sanciones penales, como el uso del látigo, parecen origi
narse en la era hacendaria, conforme lo van descubriendo
investigadores como Femando García.2 Por tanto si hipoté
ticamente es correcto hablar del derecho consuetudinario in
dígena, es porque son las circunstancias históricas y míticas
de un pueblo las que lo posibilitan, y en el caso de los indí
genas ecuatorianos, ellos han pasado de mandatos no escri
tos en la época de los señoríos y el incario, a un derecho po
sitivo en el dominio hispano y de nuevo a normas no escri
tas en la república, vinculadas a la hacienda.

Sustentados en las reflexiones anteriores, emprendemos
este estudio sobre el Derecho Indígena Ecuatoriano, con la
intención de hacer modestos aportes en esta acalorada temá
tica al momento tan confusa. Para ello es necesario profun
dizar sobre las relaciones de la antropología y el derecho,
ubicando la génesis de este último en la cultura, revisar la
historia del movimiento socio-cultural-indígena, tratar de
ubicar instituciones jurídicas en los señoríos y el incario,
analizar el derecho indiano; y encarar la aparente confron
tación que existe entre derechos individuales y colectivos,
para finalmente estudiar el proyecto de ley que cursa en el
Congreso Nacional, con la denominación: Ley de las Nacio
nalidades y Pueblos Indígenas.

Cultura y Derecho

La antropología es una de las ciencias humanas que más
requisitos cumple para constituirse en un conocimiento ho
lístico. Ciertamente esto no la excluye de caer en reductivis
mo y por tanto resulta una aventura señalar que el derecho
tal como lo conoció Roma, no haya sido un fenómeno uni
versal, sino una particularidad del pueblo latino compartida
con los griegos. Tal peligrosa aseveración podría recibir co
mo réplica el hecho de que Babilonia por una parte y la In
dia por otra, milenariamente antes que los romanos, conta
ban ya con los códigos de Haminurabi y Manú; sin embar

go, la propuesta formulada puede argumentar que aquellos
no han sido cuerpos legales propiamente dichos, sino man
datos de tipo religioso, carentes de la especificidad del de
recho, que es el sustratum juris, es decir la esencia jurídica
misma o fundamento de la ley que en apariencia no tiene
que ver con lo sagrado sino con lo civil. Por lo mismo, aún
insistiendo en la dificultad señalada, se podría decir que to
do el derecho escrito aparece básicamente como un fenóme
no de la cultura llamada occidental.

Una discusión aún más enconosa la mantendrá la socio
logía del derecho, en razón de que éste puede haber antece
dido al Estado y por lo mismo existir sin él, aunque también
la interrogante podría desembocar en inquirir si el Estado
nació con los reyes o antes. El pueblo judío se constituye en
una clara demostración que la administración de justicia fue
ejercida por jueces antes de la existencia de los reyes y que
por el contrario la propia esencia religiosa judía abominaba
la institución real, creyendo que la manera más armónica de
convivencia estaba en manos de los jueces. Según Pedro
Kropotkin3 la palabra alemana künig, más tarde traducida
como rey, habría sido utilizada para una naturaleza de juez;
por lo tanto es probable que la concepción de que un hom
bre conociera y se pronunciara sobre las leyes fue bastante
más universal, es decir arquetípica, de lo que se podría pen
sar, aunque las leyes mismas (ley viene de lege que signifi
ca leer), hayan caracterizado únicamente a los pueblos que
formularon y dieron utilidad a los alfabetos, mientras que
los ágrafos desarrollaron el derecho consuetudinario (que
viene de consuetudo, dinis, que significa costumbre).

La hipótesis de que el derecho, especialmente el positi
vo, pueda constituir un producto de una cultura específica,
le ubicaría en igual situación que la Filosofía, ya que reco
nociendo los singulares esfuerzos de muchos tratadistas, re
sulta muy difícil homologar el discurso filosófico al mítico.
Puesto que el primero es producto de una mentalidad o con
ciencia caracterizada por la razón, esto es un pensamiento
lineal de causas y conclusiones, que diferencia y reduce;
mientras que el segundo se halla en el ámbito del pensa
miento circular, que une y proporciona sentido, explicando
la realidad a partir de hechos extraordinarios fuera del al
cance humano. En este orden de cosas, es posible entender
que los romanos evolucionaran, desde un derecho consuetu
dinario, el mos maiorum (la manera de proceder de los an
tepasados) fundamentado en el mandato de los dioses, a una
ley escrita y producto de circunstancias de motivante actua
lidad. Ciertamente que la palabra auctoritas por ejemplo,
tendrá una raíz que le emparenta con augurio y Augusto, tí
tulo que le otorgaría el Senado a Octavio Julio César, luego
de sus triunfos ante Marco Antonio y Cleopatra, lo que ha
bla de un origen claramente mítico, para nuestro actual y ra
cional concepto de autoridad.

Es interesante asimismo señalar que la ciudad romana
surgida de las profundas transformaciones que se produje
ron durante el siglo VI y la primera mitad del V a. c. estaba
dividida religiosamente en dos mitades: una urania vuelta
hacia el cielo y la otra ctónica con un santuario situado fue
ra del pomerium, en las primeras faldas del monte Aventi
no, con lo cual fue posible relacionar a plebeyos y patricios,
pues el Capitolio, donde se elevaba el templo de Júpiter, era
la colina patricia por excelencia. Entendiéndose en esto la
presencia de una dualidad, de motivo semejante a la existen-
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te en el Cuzco, que denominaba hanan la parte alta de la
ciudad y urin la baja, identificándose con claridad el origen
mítico de las instituciones, las que sin embargo se tornarán
individuales, para finalmente derivar en el Estado, en el pri
mero de los casos y en el grupo o colectivo, en el segundo.

Las anteriores disquisiciones nos sirven para encontrar
raíces del derecho más allá de la significación de su propio
mito, o acontecimientos que la historia ha verificado, esto es
las revoluciones atenienses y romanas. Lo que quizás pue
da facilitar un mayor entendimiento de la dimensionalidad
jurídica en las culturas y, por tanto, acercarnos al derecho
indígena que nos corresponde estudiar e interpretar, no des
de una óptica etnocéntrica que sería característica del dere
cho como producto exclusivo de la cultura occidental, que
ha sido la hipótesis trabajada a lo largo de estas líneas, sino
basándonos en una comprensión del mismo, como un suce
so universal, cuyo desenvolvimiento estaría condicionado a
un tipo especial de conciencia humana, producto de un de
sarrollo biológico-cultural, tal como lo entendió uno de los
más célebres autores que han incursionado en el estudio de
la humanidad, Johann Jacob Bachoifen, quien formuló la
existencia de un derecho femenino, previo al gobierno de
los varones y que permitiría comprender el aparecimiento
de la ley escrita o quizás, más correctamente, los mandatos
escritos, simultáneamente en pueblos como el romano, el
hebreo y el griego, fruto de un nuevo orden mental cultural
conocido como el patriarcado. Bachoifen fue un abogado e
historiador del derecho, extrañamente más conocido por an
tropólogos y psicólogos que por juristas.4

De acuerdo con el autor al que seguimos, patriarcado y
derecho positivo se encuentran inextricablemente unidos,
pues el aparecimiento de los jueces y posteriormente de los
reyes generaría un nuevo orden, donde el mítico concepto
de justicia hallaría notables variaciones. Europa fue invadi
da por pueblos de pastores hacia el año 1000 antes de Cris
to, los que terminarían dando forma a la cultura greco-roma
na, por lo tanto al n’imos y a la ¡ex. Los arios fueron patriar-
cales, abrogaron a la diosa y establecieron sistemas basados
en la supremacía de la ley sobre los lazos de familia y de
sangre, tal como ocurre en el mito referente a la casa de Te
bas, en su tercer ciclo en el cual Antígona la hija de Edipo,
es condenada por Creonte su tío, debido a que dio piadosa
sepultura al cadáver de su hermano en contra de la ley que
expresamente lo prohibía. Igualmente en la Roma antigua
acontecieron episodios alrededor de la llamada gens Hora-
cia. La leyenda cuenta que hacia el siglo VIII a.c. en una de
las típicas revueltas de los curiáceos que eran los campeo
nes de Alba, un joven patricio denominado con el mismo
nombre de su gens, mató a su hermana que habían traicio
nado la causa romana, pues Camila llora a su prometido que
es uno de los curáceos; el asesinato de un miembro de su
propio grupo se considera como una traición contra el Esta
do. La situación jurídica es clara. Corresponde que su acto
sea primero juzgado en el tribunal de la familia en que el pa
dre es soberano. El anciano llora a su hija, pero se niega a
condenar al único hijo que le queda pues siente el natural
amor parental. Sin embargo absuelto por el tribunal fami
liar, Horacio debe contar también con la jurisdicción del rey
que castiga los actos de alta traición; en este caso, el rey que
es al mismo tiempo padre no puede dejar de aplicar la ley,

el castigo es: una tunda de palos y luego la decapitación con
hacha. Cuando está a punto de aplicarse la tortura Horacio
apela a sus conciudadanos en quienes reside la auténtica
maiestas es decir la superioridad jurídica, y se salva.5

Este es un claro caso en que aún el propio padre se ve
obligado a condenar a su hijo en razón del desacato a la ley
y más bien el pueblo responde acudiendo al antiguo derecho
consuetudinario, matriarcal que obligaba a la misericordia y
reconocía los lazos de sangre.

Las características de los incas parecen ubicarlos tam
bién en el ámbito patriarcal, sobre todo con sus famosos
mandatos ama quilla, ama hulla y ama shua (no ser ocio
so, no mentir y no robar), bastante cercanos al decálogo mo
saico, con miras a establecer límites en sociedades asenta
das en zonas selváticas, caracterizadas por la libre expresión
de instintos y deseos. El Incario manejó una estupenda or
ganización que le permitía controlar territorios extendidos
en cuatro mil kilómetros de distancia, gracias a su rígida je
rarquización y al desarraigo de los pueblos rebeldes. Ricar
do D. Rabinovich6encuentra la existencia de dos derechos
en el Tahuantinsuyo, el primero que correspondería a los ay
llus, cuya característica era ancestral y consuetudinaria, y el
del Tahuantinsuyo, que poseía un proyecto unificador. Los
ayllukuna tenían un sistema jurídico sin teleología delibera
da, obviamente espontáneo. En toda la región andina los se
ñoríos cohesionaban a los ayllus, mas no les arrebataban sus
poderes como ocurrió finalmente con el Cápac- Apu-Inca,
que se convertía en el sujeto de todos los derechos. Por lo
mismo los ayllus corrían el riesgo de perder su libertad. Ra
binovich cree que los incas concibieron un embrión de per
sonería jurídica, esto no es característico del pensamiento
mágico-mítico pues se trata de una abstracción, lo cual psi-
co-antropológicamente no es dable, ya que la relación entre
los seres humanos la entendían los pueblos de este estado de
conciencia como directa entre personas tangibles, es decir
un hombre y su jefe y nada semejante a la idea del Estado
moderno. Razón por la cual, incluso en nuestros días, es di
fícil en el propio kichwa encontrar acepciones demasiado
abstractas, salvo quizás el concepto de Pacha.

Salvando la última digresión, confirmamos que los incas
vivieron una lucha entre el matriarcado existente en los ay
llus y los señoríos con la idea unificadora y dictatorialista
(haciendo las salvedades respectivas del concepto occiden
tal) del Tahuantinsuyo. Es entendible entonces que una vez
disuelto el Incario, con la invasión europea, los ayllus con
vertidos en comunidades, hayan regresado a su derecho
consuetudinario, absorbiendo algunas instituciones incási
cas como la de la minga y posteriormente muchas que pro
vendrían del derecho indiano hispano. Cabe insistir en que
aparentemente el derecho indígena en dos ocasiones regre
sa a la consuetudinariedad, la primera con la conquista in
cásica y la segunda al producirse la independencia y al apa
recer la república que en la forma y en el fondo, retiró toda
protección jurídica a los indígenas, pasando a depender del
régimen de la hacienda, hasta que en la actualidad la Cons
titución Política del Estado al establecer en los artículos 83

y 85 la existencia de los derechos colectivos de los pueblos
indígenas, negros o afroecuatorianos, abre un nuevo capítu
lo en la historia del derecho indígena.
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El proceso de un movimiento social cultural

La comprensión del movimiento político-indígena pasa
por un acercamiento estricto a la historia, que ha sido vivi
da en el caso ecuatoriano en los últimos cuatrocientos se
senta y nueve años. El ubicarla únicamente como previa a
la llegada de los hispanos y el creer en un congelamiento de
cuatro centurias, corre el riesgo de fraguar falsos mitos que
lo único que harán es convertir al Ecuador en jirones, con
frontados unos con otros, al mismo tiempo que se acentua
rá el racismo y el resentimiento. Por este motivo es tarea
fundamental llenarse de elementos de juicio, que surjan de
fuentes de valor histórico incuestionable. En este sentido
parece necesario iniciar refiriéndose al estado de los pue
blos indígenas en el área andina a fines del siglo XV.

Sin duda al emprender la comprensión de la cultura in
dígena, desde cánones europeos, el Incario constituía una
unidad política cultural extraordinaria muy semejante al im
perio romano. Precisamente en razón de traducir la realidad
local a la comprensión europea, el inca Garcilazo de la Ve
ga homologaría el Tahuantinsuyo a los comportamientos
políticos y legales de los reinos europeos. De esta manera
Atahualpa devenía en un bastardo, semejante al fundador de
la casa de Trastamara en Castilla, Enrique II el de las Mer
cedes, o cualesquiera de los bastardos tan comunes en el si
glo XV, que llegaron a reinar en Nápoles y otros pequeños
Estados italianos. Empero, el propio odio reflejado por Gar
cilazo de la Vega, expresa la rivalidad de panacas que será
desentrañada por los etno-historiadores como la dinamia re
lacional de los grupos familiares en la cultura cuzqueña. En
tonces solamente en los últimos tiempos y con grandes es
fuerzos se ha logrado descubrir, algo de una historia ofusca
da por el partidismo o las antipatías de los cronistas de la
conquista en relación al último de los incas.

Parece acertado señalar que los españoles obviamente
no desmontaron la organización del imperio incásico, aun
que la desarticularon a favor de sus particulares intereses
explotativos. Razón por la cual la institución de los cacicaz
gos se mantuvo incólume (hasta que fue suprimida median
te decreto por Simón Bolívar) y pasaron a formar parte de
la propia estructura colonial, siendo ésta la herencia incási
ca para la actual organización indígena, a la que se juntarían
las novedades venidas de España con los cabildos, alcaldes
de naturales y el llamado Protector de Indios. En este con
texto habría que tratar de entender también las famosas su
blevaciones indígenas que perturbaron la vida colonial y
que estuvieron muy ligadas a la tributación, aunque la riva
lidad expresa de llactayos (indígenas de antigua permanen
cia en el país) y miti,naes o rniti,nas (grupos de pobladores
llegados desde el sur del Tahuantinsuyo), que haría su com
prensión difícil hasta el siglo XVIII. Hay que recordar que
en el caso ecuatoriano los cañaris en el sur y los cacicazgos
aledaños a Quito, prestaron ayuda a los españoles en contra
de la resistencia de Rumiñahui y que hubo caciques colabo
racionistas que llegaron a recibir grandes honores de los his
panos, como encomiendas, obrajes y aún escudo de armas.
Tal el caso del latacungueño Sancho Hacho de Velasco y el
peruano Felipe Huakra Paucar, cuyas armas se las puede en
contrar en el Diccionario Nobiliario Hispanoamericano de
los García Caraifa.

La instauración de la república modificará de manera
extrema la situación de los indígenas, que perderái la legis
lación que bien que mal aceptaba sus perfiles culturales y
bajo la dominación de la hacienda (esto siempre en referen
cia a la región interandina y a los quijos de la Amazonía),
cuyos inicios habría que ubicarlos en el siglo XVIII y con
duda en ocasiones que fuera legítima sucesora de la enco
mienda, se iniciará un régimen de servidumbre, en el cual su
calidad de ciudadanos de la república en la práctica no será
reconocida. De todas formas más allá de las naturales críti
cas que ha suscitado la hacienda como unidad económica,
social y cultural7 cumplió un papel conflictivo de conteni
miento a la propia cultura indígena, que continuaba su desa
rrollo pese a las adversas condiciones en las que se desen
volvía.

Las llamadas sublevaciones o levantamientos indígenas,
que nacieron en los albores de la etapa colonial en sí, conti
nuaran a lo largo de la república. En la gran mayoría de los
casos han tenido motivaciones reivindicacionistas coyuntu
rales, ya que por lo general obedecían a agobiantes cargas
tributarias, en ocasiones podían alcanzar verdaderos carac
teres políticos, aunque en territorio ecuatoriano no llegó a
producirse una revolución como la de Túpac Amaru en Pc-
ni. El tratadista Segundo Moreno insiste que: El elemento
común en todos los movimientos es, por lo tanto, su apari
ción dentro de una estructura que responde a una situación
colonial, en la que los estratos inferiores, ante la incapaci
dad de defender sus derechos por otras vías recurren a la
violencia.

Aunque los participantes en los movimientos subversi
vos, a primera vista aparecen homogéneos y su situación
análoga como pertenecientes a la capa inferior de la socie
dad, es posible comprobar que provenían de distintos gru
pos étnicos con grado de vinculación a la estructura colo
nial diferente. Esta apreciación hace que las autoridades
españolas distingan claramente entre sublevaciones orga
nizadas por grupos indígenas y rebeliones con mayor o me
nor participación de elementos mestizos.8Entonces tempra
namente hubo alianzas inter-étnicas, que permitirían enten
der a la actual Pachakutik, como brazo político de la CO-
NAJE, la que sin duda a partir de 1990 mostró su fuerza mo
vilizadora y proyecto autónomo.

La CONAIE nació en las vísperas de la celebración del
quinto centenario. En el hecho habrán influido las varias
reuniones internacionales de antropólogos, que haciendo
eco a la contracultura, iniciaron la valoración de lo nativo en
América. En 1968 el Congreso Internacional de America
nistas de Stuttgart, a propuesta de Robert Jaulin, expresó:
1. Protestamos por el uso de lafi4erza como instrumento de

cambio cultural en los programas de desarrollo social y
económico y en la alineación de las tierras indígenas.

2. Pedimos a los gobiernos responsables que adopten me
didas efectivas para la protección de las poblaciones in
dígenas.

3. Exigimos que los gobiernos tomen serias medidas disci
plinarias contra los organismos y personas responsa
bles de actos que van en contra de la declaración inter
nacional de los Derechos Humanos...
Fue luego de esta reunión que se popularizaría el térmi

no de etnocidio, de cuño del propio Jaulin, con el que se co
noce actualmente todo acto que conduce a la degradación o
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desaparición de la cultura indígena de cualquier región del
mundo. Estas reuniones llegaron, entre otras cosas a censu
rar de manera acre lo que se conocía como el indigenismo,
tendencia social orientada a integrar a las etnias americanas
a los Estados occidentalizados dominantes. En Ecuador hay
que recordar que en las décadas de los veinte y los treinta na
cería la llamada novela indigenista ecuatoriana, con Jorge
Icaza, Femando Chávez y Angel Felicísimo Rojas, que hi
cieron llorar al inundo, conforme el decir de Juan Montal
vo, al mismo tiempo que surgían los ensayos de interpreta
ción de la realidad indígena entre los cuales cabe mencionar
El Indio Ecuatoriano de Pío Jaramillo Alvarado. La revolu
ción liberal no había tocado el problema indígena, como se
expresaba Enrique Terán en su novela El Cojo Navarrete.
Solamente el reconocimiento simbólico de un generalato,
para Alejo Sáez (indígena de los páramos centrales de la pro
vincia del Chimborazo), que le fue otorgado por Eloy Alfa
ro, recordaría a los liberales la existencia de ese grupo pobla
cional, que no tenía que ver con sus intereses comerciales.

Socialistas y comunistas, nacidos también en los años
veinte y treinta, consideraron a los indios sus naturales alia
dos para el inicio de la protesta y la revolución social. Pero
esto era cuestión de proletarios urbanos y los indios amaban
demasiado su tierra y tendían al mutismo, pero no por eso
se les dejó de integrar en sendas extensiones campesinas de
las centrales sindicales, con lo cual dejaban de ser indios, es
decir estar encuadrados culturalmente para pasar al genéri
co de oprimidos, no bien vistos por Carlos Marx, pues no
los valoraba como vanguardia revolucionaria, papel que
únicamente tenían los obreros. La Iglesia Católica protago
nizó una reivindicación distinta, por una parte los salesianos
y por otra el obispo Proaño, aceptaron al indio como tal, jus
tipreciando su cultura, con lo cual dieron origen a la confor
mación de las organizaciones regionales étnicas y, en cierto
modo a la CONAIE.

De esta manera el indigenismo que inspiró proyectos en
Naciones Unidas, la Misión Andina u otras como el Institu
to Indigenista Latinoamericano, cedería paso al indianismo,
la rasante sociología a la personificante antropología ,y así
el Congreso de Ollantaytambo de 1983, proclamó:

Reafirmamos el indianismo como la categoría central
de nuestra ideología porque su filosofi’a vitalista propugna
la autodetenninación, la autonomía y la autogestión socioe
conómico-política de nuestros pueblos y porque es la única
alternativa de vida para el mundo actual en total estado de
crisis moral, económica, social y política.1°El indianismo se
conflictúa de esta manera, con los movimientos sociales clá
sicos de inspiración marxista que, al igual que los liberales,
tienden a menospreciar lo cultural a favor de la uniformidad
proletaria, lo cual en la propia Unión Soviética llevó a en
frentamientos de prolongación hasta nuestro tiempo.

Mientras el indigenismo concebía al indio como un po
bre o marginado, objeto de redención, el indianismo ha pro
yectado (término que lo tomamos prestado de la sicología)
sobre él la figura del mesías, llamado a salvar a las socieda
des dominantes de su propia destrucción y en esto se cons
tituye en heredero de las concepciones dieciochescas del
buen salvaje. Siendo por tanto objeto de nuevos mitos que,
sincretizados con los anteriores se hacen presentes en el mo
vimiento indígena actual, con el principio de una nueva era
(Pachakutik), en que brillará la justicia para los indígenas y

sucumbirán los opresores, todo lo cual estuvo en boca del
brevemente intronizado triunviro Antonio Vargas el 21 de
enero de 2000.

El indianismo cuenta y ha contado con partidarios inter
étnicos, como se dijo con anterioridad. Así, redundando en
el tema, recordemos que un buen grupo blanco y mestizo
apoyó a José Gabriel Cóndorcanqui Túpac Amaru 11, cuan
do intentó hacer un imperio independiente de España. Hoy
de suyo el Pachakutik es un grupo de alianza entre los indí
genas cuhuralistas y ex militantes de la izquierda marxista,
los mismos que han fraguado importantes reformas legales,
comenzando por la Ley de Desarrollo Agrario y llegando
hasta el capítulo V de la Constitución Política vigente.

El Derecho en los Señoríos y en el Incario

Al abordar este tema volvemos a la controversia inicial
sobre la naturaleza cultural del derecho y, por ende, la con
frontación: derecho positivo- consuetudinario. Pues el pri
mero ha relegado al segundo todo lo que no tiene que ver
con lo claro, es decir escrito y por lo mismo en muchas oca
siones las costumbres y usos son denominados como folkló
ricos, sin que se los de el rango de jurídicos. Pudiendo de
nuevo asaltar la idea de que el derecho es un producto típi
co occidental, que a su vez lastimará a antropólogos e india
nistas y no sin razón; en todo caso la solución del problema
estaría en investigaciones profundas sobre la costumbre ju
rídica amerindia, lo que hasta la presente fecha cuenta con
pocos cultores.

Al tratar de considerar algunas ideas sobre el derecho en
los Señoríos y el Incario, será bueno aceptar como válidos
estos dos conceptos etnohistóricos como posibles delimi
tantes de una investigación. Está claro, además, que al me
nos en el primero de los casos la costumbre jurídica regula
ría relaciones interpersonales más que propiedad, jerarquía
antes que normas públicas, puesto que la idea de propiedad
privada en el sentido occidental no era concebible, aunque
sí límites de acción sobre la tierra.

El principio de la reciprocidad prevaleció en las relacio
nes, el maquita mañachy o randy randy obligaba a unos
con otros, sin que haya beneficio que quedara sin compen
sarse. Si alguien recibió la ayuda expresa para cosechar o
construir debía devolverla. Hubo costumbres andinas al pa
recer comunes a lo largo de la cordillera, como la mencio
nada, que permitieron además la generación de una econo
mía solidaria. El Servinakuy, conocido en castellano como
el matrimonio a prueba, parece ser otra de estas institucio
nes antiguas, incluso anteriores al Incario. mediante la cual
una pareja se une temporalmente, a fin de experimentar vi
da en común. Si se adaptan continuarán la relación, sino de
lo contrario se separarán.

La cultura dominante occidental buscó extirpar las for
mas de casamiento indígena e imponer las del matrimonio
cristiano sin lograrlo, pues aún en nuestros días, se la ejer
cita. Es interesante señalar que la palabra Servinakuy pro
viene de una contracción castellana: servi, es decir servicio
y de un afijo kichwa nakuy que significa mancomunidad.
Como señala Héctor Cornejo Chávez, el Servinakuy viene
a ser así, literal pero eufernísticamente, una suerte de unión
de mutuos servicios. Obviamente esta costumbre tan anti
gua no ha recibido ningún tratamiento legal.
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Siguiendo a la etnohistoria, se entendería que los seño
ríos, una vez asimilados al Tahuantinsuyo, tenderían a refle
jar su estructura. Hay que recordar, como se dijo antes, que
el Tahuantinsuyo tuvo como origen la alianza de ayllukuna
(plural de ayllu) de la zona del Cuzco y aledañas, al frente
de las cuales se colocó el ayllu kichwa, los mismos que una
vez que concluye el período Tiahuanaco-Wari. comienzan a
desplegar una política de expansión y conquistas, emergien
do un sistema cada vez más complejo de intervención sobre
los diversos sistemas productivos de la región a través de los
rebaños de llamas utilizados como transporte carguero.1’

El Tahuantinsuyo fue un proyecto centralizante, que se
hallaba inmerso en el principio de la obediencia bajo rígida
jerarquización. La etapa mental mágico-mítica en que en
contraron los españoles a los incas no permitía el apareci
miento del derecho tal como lo podemos entender hoy. Co
mo bien dice Rabinovich, no era posible la existencia de un
derecho privado, puesto que no había acepción de libertad.
Si bien todos estaban obligados a trabajar, ya fuera de mo
do indirecto, cuando cumplían con las mitas, mingas o asig
nación rotativa a las obras o servicios públicos, o indirecto,
al ocuparse en las tareas indicadas a su ayllu por el gobier
no central, no podían disponer del producto de su esfuerzo,
que debía ser derivado al sistema estatal de almacenamien
to y redistribución, previo reservar lo necesario para autoa
bastecerse. Dice Rabinovich: Como el origen jurídico de la
obligación laboral no era un contrato, en vano buscaremos
contraprestación alguna: el derecho del trabajador (y eso de
derecho dicho en sentido amplio) se limitaba a permanecer
como sujeto pasivo de la política de distribución de produc
tos, y gozar de la protección que el gobierno brindaba, de
modo inmediato o a través del curaca local. Nadie puede
elegir su trabajo. Pero éste puede derivar de las característi
cas físicas de una persona, tal el caso de los chaskikuna o
correos o de las acllakuna, conocidas como vfrgenes del
sol; de nuevo es entendible que la libertad no era parte de lo
que el autor francés Jean Romey llamó el Imperio Socialis
ta de los Incas.

El Inca constituía el sujeto por excelencia en una comu
nidad grupal y por tanto sus mandatos eran los equivalentes
a una ley; el autor mencionado dice con razón que: Esta de
sigualdad de niveles jurídicos se desprendía de la diferencia
ontológica que el Tahuantinsuyo oficialmente predicaba en
tre todos los hombres por un lado, y el rey por el otro. Este,
al cumplir con los estrictos rituales previos y concomitantes
con el acceso al poder legítimo, veía transformada, por obra
del Inti, su naturaleza en la de un dios. Ya no era humano, y
entonces mal podría estar sometido al derecho de los hom
bres. Es más: él hacía el derecho.

El afán centralista de los incas muchas veces se vio en
frentado con las costumbres de los señoríos, así por ejemplo
una de ellas en los Andes era la de guardar las momias de
los muertos en las casas de los familiares. Guamán Poma de
Ayala menciona una de las Incapsimi (mandatos del Inca,
de la mejor manera que se lo puede traducir) que dice: man
damos que todos entierren a sus difuntos en sus bóvedas y
pucullos y que no les entierren dentro de sus casas.12 La dis
posición incásica fue la de construir tumbas, los restos ar
queológicos demuestran la desobediencia a tal mandato.

Está claro que en la costumbre jurídica indígena actual
prevalecen algunas de estas instituciones del Incario que,

como se dijo en títulos anteriores; los propios españoles las
usaron en su favor. Por este motivo conviene recordar sus
denominaciones que corresponden concretamente a funcio
narios, o más bien dicho, delegados del Inca en el cumpli
miento del ordenamiento imperial, éstos eran:
Inkaprantin Representante del Inka
Inkapsiinin Quipucuc El contador de las palabras del Inka,

perifrases por ley
InkaWatac Incap Simimnanta Apresador, alguacil
Watac Camayuc Apresador
Tucuricuc Gobernador, el que todo lo ve
Michue Juez
Tahuantinsuyo Camachiconchik Miembros del Consejo Real
Taripac Justiciero
Unanchac Calculador
Kawuario Protector ‘

Lo que podríamos llamar el derecho en el Incario se
mantuvo en las mismas condiciones de la época monárqui
ca en Roma, cuando el rey recibía de manera directa los
mandatos de Júpiter, la abstracción se encontraba todavía en
ciernes y la condición de ágrafos no dio lugar al apareci
miento de la ley propiamente dicha, aunque se discute aún
el profundo significado de los quipus.

El Derecho Indiano

En continuidad de nuestro plan de encontrar las fuentes
de la Costumbre Jurídica Indígena (Derecho Indígena), es
necesario que nos detengamos sobre el Derecho Indiano, es
decir el conjunto de normas legales y disposiciones admi
nistrativas que en España se fraguaron para América, desde
los comienzos del siglo XVI y hasta los primeros años del
XIX, y el como se interiorizaron en la propia cultura india.
Hecho que ocurrió ciertamente en el transcurso de tres si
glos, pero que al mismo tiempo demostró indudable flexibi
lidad frente a las etnias nativas, aunque con aviesos fines de
dominación.

Pérez Luño,’4 señala con acierto que para España no era
posible realizar la ocupación de América sin una base jurí
dica y doctrinal. Así se pretendió aplicar al caso las Partidas
(monumental recopilación efectuada en época del rey caste
llano, Alfonso X el Sabio), porque:’5 España no halló un
continente vacío. Por eso su actuación hubo de ser política,
de relación con otros hombres agrupados en sociedad, así
se tratara de tribus errantes o de imperios más desarro
llados, como el azteca o el inca. Las siete partidas preveían
que en el supuesto deformarse o hailarse nuevas islas en el
mar suya decimos que debe ser de aquel que la poblase pri
meramente (Ley XIX, Título XXVIII, 3). En el caso de te
rritorios poblados su señorío o dominio no podría lograrse
por ocupación, sino por el consentimiento de sus habitantes,
por matrimonio o herencia o por concesión del Papa o del
Emperador (Ley IX, Título 1, 2). Esto obligó a considerar la
existencia de un status jurídico-político de los pueblos re
cién encontrados y por tanto suscitó reflexión y discusión en
los centros universitarios. Juan López de Palacios Rubios,
catedrático de Cánones en la Universidad de Salamanca, au
tor de Tractatus Iiisularuin Maris Oceani et de Indis Ser
vitutem non Regendis, y el dominico Fray Matías de Paz,
catedrático de prima en la Universidad de Valladolid, autor
del libro De Dominio Reguin Hispaniae Super Indos, par
ten de la universalidad del Derecho Natura, fundamentado



en la esencia humana, para reconocer la libertad de los in
dios y, por tanto, para impugnar su condición de esclavos,

aunque condicionan esa libertad a la incorporación de los
nativos americanos a la religión cristiana tras ser invitados

o requeridos hacerlo.
Estas doctrinas serían la base de un documento jurídico

que se denominó el Requerimiento, el que pretendió legiti

mar la ocupación de las tierras americanas por los españoles,
implementándose a partir de la Junta de Valladolid de 1513,

y en cuya elaboración y redacción participó activamente Pa
lacios Rubios. El Requerimiento tomaba como fuente al re
lato bíblico de la conquista por los israelitas de la tierra pro
metida. Josué requirió a los idólatras que habitaban Jericó

para que entregaran la tierra que Dios había prometido al
pueblo hebreo. De manera semejante, los españoles podían
con justicia requerir a los indios la cesión de sus territorios,

puesto que el Papa Alejandro VI, como representante de
Dios en el mundo, había concedido aquellas regiones a la
Corona de España en virtud de la Bula Inter Caetera del año
1493. La práctica del Requerimiento consistía en la lectura,

ante un escribano y testigos, de un documento en el que se
instaba a los indios a aceptar la soberanía de España y la re
ligión cristiana. Si accedían al Requerimiento se les consi
deraba como súbditos libres de los reyes españoles y se res
petaban sus bienes; si lo rechazaban quedaba expedito el re
curso a la guerra para garantizar su sumisión, lo que lamen
tablemente no era nuevo en América pues, mutati mutantis,
actitud semejante tenían incas y aztecas.

La institución del Requerimiento, siguiendo a Pérez Lu
ño, no pudo dejar de causar extrañeza aún en los propios
contemporáneos. Así, se esgrimieron diversos argumentos
en su contra: que era una consagración fáctica de la desi
gualdad entre quienes lo imponían y sus acatantes; para és
tos era una especie de contrato de adhesión obligatoria, que
no admitía otra respuesta más que el sometimiento, impli
cando la contradicción de pretender anunciar el mensaje li
berador evangélico mediante la imposición forzada de la fe
cristiana. Partía de la falsa premisa de que los destinatarios

podrían comprender plenamente su sentido y que su última
finalidad más bien era una coartada para encubrir los abu
sos de los conquistadores que deliberadamente prescindían
de intérpretes, o de cualquier procedimiento para volverlo
inteligible y facilitar el sometimiento.

Bartolomé De Las Casas, obviamente, fue uno de los
más firmes críticos de tal procedimiento, quien llegó a cali
ficarlo de injusto, impío, escandaloso, irracional y absur
do, porque vacila sobre sí cosa es de reír o de llorar, ilustró

su opinión en el testimonio del bachiller Anciso, Martín Fer
nández de Enciso, quien publicó en Sevilla en el año 1519
una Suma de Geografía en la que narra el suceso glosado
por Las Casas, quien refiere que un cacique de la provincia
de Cenu (actual Colombia) respondió al Requerimiento di
ciendo que el Papa, al conceder sus tierras al Rey de Casti
lla, debía estar fuera de sí, porque daba lo que no era suyo,

y el Rey de Castilla estaría también loco cuando tal gracia
recibió, y mayor culpa en venir o enviar a usurpar los se
ñoríos ajenos, de los suyos tan distantes.6

Así, bajo la premisa de la contradicción, nacerían las Le
yes de Indias, que regirían a los territorios americanos du
rante tres siglos aproximadamente. Para el estudio de tales

instituciones jurídicas es posible contar en la actualidad con
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una publicación de Ediciones de Cultura Hispánica del año
1973, en la cual se encuentra la Recopilación de Leyes de
los Reynos de las Indias mandadas imprimir, y publicar
por la Majestad Católica del Rey don Carlos II, se trata en
tonces de una monumental recopilación en cuatro tomos
efectuada hasta el año de 1680, pero de las que se pueden
extraer importantísimos elementos de lo que en la actuali
dad constituye el derecho consuetudinario indígena, puesto
que mientras las repúblicas abrogaron estas leyes, los indí
genas en el término más estricto de la palabra, se acostumn
braron a ellas, manteniéndolas como una de las bases de su
vida, pues se incorporaron a su propia cultura.

Las Leyes de Indias consisten en mandatos, expresiones
claras de intenciones político-administrativas con la fmali
dad de gobernar. No hay duda de su esencia protectiva y tu
telar, donde la dominación queda revestida de paternalismo,
intentando separar lo que se denominaba la república de
blancos de la de indios. Para lo cual establece la existencia
de las reducciones, procurando que éstas fueran áreas insu

lares, de acuerdo a lo estipulado en el Tomo II, Libro Sex

to, lo cual generó que en lo que más tarde sería América La
tina aparecieran asentamientos poblacionales puramente in
dígenas y ciudades de blancos. Siendo así que en las rela
ciones geográficas, se dice lo siguiente: y porque no era po
sible doctrinar a estos indios ni hacerlos vivir en policía sin
sacarlos de sus escondrijos . . . . se pasaron y sacaron en las
reducciones a poblaciones y lugares públicos y se les abrie
ron las calles por cuadras, conforme a la traza de los luga
res españoles, sacando las puertas de las calles...

En estos pueblos que agora están reducidos... se les hi
cieron obras públicas y de policía como en los de españoles:
cárceles, casas de cabildo y hospitales en que se curen, y
porque... para deprender a ser cristianos, tienen primero de
saber ser hombres y que se les introduzca el gobierno y mo
do de vivir político y razonable, y para que tuvieren gusto...
les deje mandado... que en sus cabildos se sujetasen los in
dios y platicasen y tratasen lo que entendiesen era necesario

para su gobierno, y que para la ejecución de el, eligiesen en
tre si alcaldes y alguaciles... De esta forma terminaría

abriéndose al contacto étnico, aunque no hay duda que las
reducciones han constituido la piedra angular de las actuales
poblaciones indígenas, vale decir, las comunas y en ocasio
nes, reservas étnicas)7

Dejemos hablar a un hispanófilo sobre el merito de las
reducciones: permítasenos concluir que la reducción consti
tuía la escuela primaria del indio, siempre que el doctrinero
cumpliese con su deber El apartamiento de todo peligro pa
ra la vida moral de aquel, si el claustro merecía respeto de
la gente cuya acceso le daban las leyes. constituía freno de
los abusos contra la propiedad del indio, siempre que las au
toridades tomarán a pechos preservarla y defenderla contra

sus enemigos blancos o solapados. Por desgracia, la clausu
ra no jite respetada de ordinario y las disposiciones de la

Gran Colombia, la destruyeron a título de protección de la

libertad e igualdad del indio. De esta manera se frustró el

humanitario propósito de las Leyes que quisieron proteger a

los naturales contra la desmoralizadora acción de elemen

tos extraños a la República de los Indios. E Este criterio pue

de sonar muy conservador y, por lo mismo, es un reflejo de

la tendencia de la Iglesia Católica a tutelar al indígena, sin

ser considerado como sujeto de libertad y sí propenso a vi-
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cios, que debían ser impedidos o reprimidos. Nos podría
mos preguntar si no estará en esto el origen de los castigos
corporales que hoy se ejercen en las comunidades o incluso
los juegos que hubo en la hacienda y las amonestaciones de
padrinos, que como en el caso de la comuna de Lumbisí
(cuya historia trataremos más adelante), involucraban lati
gazos, en número solicitado por sus padres.

Las Leyes de Indias mantuvieron los cacicazgos, los que
se constituyeron en elementos de vinculación entre las dos
culturas. Los caciques conservaron sus privilegios, aunque
fueron abolidas las costumbres de que la remuneración fue
se en especies y, sobre todo, la entrega de las hijas de los in
dios a manera de tributo. Pero quizá una de las instituciones
que más llama la atención es la de Protector de Indios, que
tuvo como antecedentes la protectoría de obispos y fiscales,
en los inicios de la dominación española en América. Aún en
la propia Europa existió en la Roma antigua un defensor de
la ciudad y en la Edad Media, los defensores de pobres. El
primer gran Protector de Indios en América fue el propio
Bartolomé De Las Casas, quien ya había ejercido de tal, sin
necesidad de nombramiento. Sus funciones se hallan en el
Libro Sexto, Título Sexto, la Ley Tercera que dice: Manda
inos, que en las ciudades donde hubiere audiencia, elija el
virrey, o el presidente un letrado, y procurador que sigan
los pleitos, y causas de los indios, y los defiendan, a los cua
les señalaran salario competente en penas de estrados o
bienes de comunidad, o donde no hubiere especial consig
nación. Y ordenamos que en ningún caso puedan llevar de
rechos, sobre que los virreyes, y presidentes impongan pe
nas graves a su arbitrio.’9

La controversia es grande sobre su eficacia, en función
de los testimonios recogidos por autores como Diana Bon
nett,2°pues aparentemente los protectores partidarios delega
ban su trabajo a escribientes que .... \éste es el que hace las
peticiones de los indios y no de balde con que vienen a te
ner dos protectores, que mas les sirve de gravamen y per

juicio que de utilidad. De todas formas los protectores abor
daron asuntos relativos al despojo de tierras, ventas y arrien
dos, conflictos por caminos, etc.; quizás uno de los casos in
teresantes es el de la Comuna de Lumbisí, tan antigua como
la ciudad de Quito, la que logró, con apoyo de Protectores de
Naturales, ganar un juicio a las monjas de la Concepción y
conseguir para sí seiscientas hectáreas.

El caso Lumbisí

La comuna de Lumbisí fue constituida en el año 1534,
con yanaconas de Diego de Tapia, los que comenzaron a ha
bitar la vertiente oriental de la loma del mismo nombre, a
tres leguas de la entonces ciudad de Quito; dependían del ca
cique de Cumbayá, llamado Collahuazo. Las primeras con
frontaciones se inician en 1570 cuando don Francisco Coña-
masa y el común de los indios de Lumbisí se oponen a la
venta de su tierra. El cabildo de Quito había entregado en
1535 estos territorios al conquistador Diego de Tapia, a cuya
suerte pasaron a los indios, aunque administradas directa
mente por el convento de San Francisco. Germán Alemán,
nombrado por los franciscanos administrador, tomó la deci
sión de vender las tierras y las entregó a Diego de Torres a
pesar de la oposición de los indígenas, quienes inmediata
mente comenzaron a litigar por ellas.

Documentos posteriores señalan que en el anejo de Lum
bisí se había formado una reducción con capilla, cofradía y de
más requisitos necesarios, desde 1590. Continuando con la su
cesión de acontecimientos en el año 1555 Lumbisí pasó a ma
nos de Rodrigo de Paz Maldonado e Isabel de Aguilar, quie
nes la legaron a su hijo Alonso de Aguilar, el que a la sazón
ejercía la rectoría de la Iglesia Catedral. A esta propiedad se
sumarían los llamados préstamos de los indígenas quienes le
solicitaban les adoctrinara.

En 1670 recrudece el litigio, según los documentos, ahora
entre don Miguel Paullán y el común de los indios de Lumbi
sí, quienes confrontan a las monjas de la Limpia Concepción
por la posesión de las tierras que ilícitamente habían llegado a
manos de Aguilar. Las monjas las compraron a Aguilar en el
año 1600, por la suma de diez mil patacones de plata corrien
te, al mismo tiempo se afirma que Diego de Tapia trajo a los
abuelos y bisabuelos de los indígenas desde los pueblos de
Chambo y Licto en Chimborazo y que a cambio de las tierras
que habían dejado en esos lugares se les entregó algunas en
Lumbisí.

En 1664 se dicta sentencia favorable a las monjas y se or
denó a los indígenas que si se quedaban dentro de las tierras
de la hacienda gozando de la asignación que se les hiciera, ten
drían la obligación de servir en ellas, comprometiéndose en
cambio las monjas a pagar el tributo, darles una fanega de
maíz, capisayo y pagar el diezmo por ellos. Si no aceptaban
estas condiciones desalojarían inmediatamente el lugar y las
monjas pagarían las mejoras. El total de tierras que Aguilar ha
bía vendido a las monjas alcanzaba una extensión de ciento
veinte caballerías, que incluía todo el valle aledaño a la peque
ña cordillera. Sesenta y siete años después, los indígenas con
tinuaban en posesión de esos terrenos y en 1741 el administra
dor del convento solicitó a las autoridades se hiciera cumplir
la sentencia, sin que se produzca acción judicial alguna.

En 1762 el Protector de Indios toma cartas en el asunto,
pues debe atender la denuncia de que los habitantes de Lum
bisí están obligados a prestar servicios en las haciendas de It
chimbía y Chillogallo, propiedad de las mismas religiosas de
la Limpia Concepción. Se señala que estos servicios se deben
cumplir por turnos de un mes cada uno y que aquello genera
que quienes realizan estas tareas estén alejados de sus familias
y no asuman las responsabilidades frente a sus sembríos, sin
que, por otro lado, reciban más paga que aquella que se les da
ba en Lumbisí.

El Protector exigió que se procediese a un interrogatorio
respecto al poblado de Lumbisí, a los antecedentes de los in
dígenas, las relaciones establecidas con el sacerdote Alonso de
Aguilar y solicitando esclarecimiento sobre las relaciones de
trabajo entre las monjas y los indígenas. Actuando de esta ma
nera con gran eficiencia que ayudó al mantenimiento de los
naturales en tierras de Lumbisí, aunque el administrador Ber
nardino Gacitua se las ingenió para no presentarse. Sin em
bargo los lumbiseños amagaron una sublevación, revolcándo
se en el suelo (ancestral costumbre andina para demostrar
asiento en la tierra), al mismo tiempo que revolcaban a un dia
blillo de madera con sus cuernos y demás insignias que los es
cultores colocan a los ángeles caídos. Además sacaron de su
capilla la imagen de la Virgen de la Concepción y echaron lla
ves a las puertas del edificio. La abadesa respondió con peti
ción de auxilio a las autoridades, exigiendo ayuda para some
ter a los rebeldes.
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Así continuó el conflicto y en el año 1800 se dictó sen
tencia favorable para las monjas, y otra vez se conminó a los
indígenas a abandonar Lumbisí o a concertarse libremente
al servicio del convento. Treinta y dos indígenas optaron por
esta alternativa, sin embargo en el año 1802 los lumbiseños,
con el apoyo del Protector de Indios, que nuevamente se
muestra solícito y eficiente, apelan al rey de España, el que
expide una cédula, que dice:

EL REY

Presidente regente y oidores de ini Real Audiencia de
Quito.

En carta del 21 de abril de 1.803 dio cuenta el Fiscal
de ella, acompañado testimonio de los Autos seguidos en
la misma, entre el Monasterio de Religiosas de la Concep
ción de esta ciudad y los indios que habitan el terreno de
Luinbisí que se declarase propia del Convento y despojase
a los indios; exponiéndose que hallándose dicha pobla
ción reducida en el propio terreno y término de Cumbayá
de tiempo inmemorial y que con las calidades prevenidas
emi las Leyes; porque el Monasterio de las referidas Reli
giosas ha querido tenerla en continua agitación y mnovi
miento a pretexto de llainarse duelo de aquellos sitios
comprendidos en una de sus heredades.

Que jamás pudo manifestar su pretendido dominio
con título legalizado según las formalidades dispuestas
para esos reinos; con todo y no obstante que nada pudo
importar para que se hiciese novedad en la población que
el Monasterio hubiese hecho constar la permanencia de
los terrenos a su favor atenta la Ley catorce, Título terce
ro, libro sexto que para las reducciones sean efectivas de
terminasen quiten las tierras necesarias a los españoles,
con reserva de su justa recompensa en otra parte, sobre
que insistió la Protecturía y esforzó el Fiscal, a pesar de
fundamentos tan claros, consiguió el Monasterio triunfar
de los miserables indios, verificado le negaseis la mnanu
tención en el terreno a menos que se sujetasen a las cali
dades que el Monasterio les impusiese sobre su servicio:
Que esta Providencia suplicó el Agente Protector hacien
do ver el agravio irrogado a los infelices indios en los que
se hubiese descompuesto su población a menos que que
dasen sujetos a servidumnbre el Monasterio con perjuicio
de su libertad recomendada por las Leyes como protegida
del derecho natural: y que como sin embargo de tan fun
dados reclamos y sin Audiencia del Fiscal con esta nueva
instancia se hubiese mizandado llevar adelante lo determi
nado con el agregado de las costas a una gente tan mdi
gesta y pobre, comz lo que se ha resuelto la ruina de la po
blación, o el detrimento de la libertad, todo con infracción
de las Leyes exponiendo a estos Vasallos a que de izo suje
tarse a lo segundo, anden peregrinos y vagantes con tras
torno de los intereses de la Religión, de los del Estado y la
Justicia: pide al referido Fiscal el pronto y eficaz remedio
porque claman aquellos naturales. —Visto en ini concejo
de Indias, con lo expuesto por mi Fiscal: he resuelto vol
váis a examinar el asunto con la mayor circunspección; y
si, los indios estáiz perjudicados expuestos a algún deterio
ro contra sus privilegios y lo que mandan las Leyes y Rea
les Cédulas y verificándose el más leve, toméis la Provi
demicia oportuna, oyendo de nuevo al Fiscal, que podría

haber interpuesto el recurso correspondiente con la for
malidad debida, diciendo de nulidad de lo determinado sin
Audiencia suya, y aún todavía pudo y debió usar e inter
polar los recursos extraordinarios que en el caso fueron
competentes. Los que os participo para que como os lo
mando tenga el puntual y debido cumplimiento esta es ini
Real resolución en inteligencia de que por Cédula separa
da de esta fecha se participa a dicho Fiscal. —(t) Yo, el
Rey.- Por mandato del Rey Nuestro Señor.- (fl Silvestre
Collar.2’

Sin duda en una historia fundamentada en generalida
des, en que se inserto la leyenda negra sobre España y su
presencia en América, el caso Lumbisí resulta una novedad
particular, en que España actúa a favor de los indígenas y el
protector de naturales resultó eficiente. Por supuesto, el
arraigo terrígeno de los lumbiseños fue el factor primordial,
para que al final, en 1824, dos años después de la indepen
dencia, el Consejo de Indias fallara a favor de esta pequeña
comuna ubicada en los suburbios de Quito y dicha tierra si
gue en manos de los descendientes de los yanaconas de Die
go de Tapia hasta la presente fecha (aunque casi los pierden
por obra de la cooperativa Jaime Roldós Aguilera en 1980).
No es de extrañar entonces que el derecho indiano, por su
reiterado ejercicio en la historia indígena, se haya converti
do en uno de los fundamentos de la costumbre jurídica que
ahora debe reconocer el derecho ecuatoriano, por lo prescri
to en la Constitución Política vigente.

Conflicto entre derechos colectivos e individuales

El movimiento indígena, historiado en el título anterior,
consiguió de la Asamblea Constituyente de 1998 la consa
gración de lo que se ha dado en llamar los Derechos Colec
tivos. En el capítulo V se establecen derechos en relación a
las comunidades indígenas y afro ecuatorianas, el medio
ambiente y los consumidores, trayendo con ello confusión
jurídica según algunos comentaristas, al fusionar lo que se
rían propiamente derechos colectivos, donde sujeto y obje
to del derecho son claros, con lo que se ha conocido con el
nombre de derechos difusos, naturaleza y consumidores, en
los cuales los derechos reconocibles son difíciles de identi
ficar. Sobre todo la legitimación procesal podría ser objeto
de controversia. Aparentemente los constituyentes no tuvie
ron claro este importante aspecto de la doctrina jurídica,
aunque esto debe anotarse sin profundizar, pues el objeto de
nuestro estudio son propiamente los derechos colectivos.

Desde el nacimiento contemporáneo de las constitucio
nes políticas, esto es en Norteamérica y Francia, el derecho
constitucional ha tenido una especificidad individualista.
Los derechos humanos consagrados en una u otra de estas
constituciones han privilegiado, y no sin razones históricas
a la persona, su integridad, la libertad, la propiedad, la libre
expresión etc.; por lo mismo repudiaron cualquier tipo de
corporativismo o constricción que anulara los derechos así
considerados naturales. A esta expresión de los derechos hu
manos se le ha denominado de primera generación, esto es
vinculado a las revoluciones de independencia de los Esta
dos Unidos y francesa; huelga señalar que los estados his
panoamericanos nacieron bajo estas enseñas. Mientras que
desde la segunda mitad del siglo XIX surgiría con fuerza el
derecho llamado social, especialmente ligado a los sindica
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tos, defensores de la persona del trabajador, con lo cual se
abría una segunda generación de los derechos humanos, los
cuales recibirían garantías de carácter internacional con la
creación de la OIT como organismo de Naciones Unidas.
Aún antes de esto en el caso ecuatoriano, el gobierno de En
ríquez Gallo expediría un Código del Trabajo, una Ley de
Cooperativas y la propia Ley de Comunas Campesinas. La
Constitución de 1945 destacaría por su intención social y
aparecería en Ecuador un nuevo concepto de Estado de De
recho, que rebasando la tradición individualista hablaría del
Estado Social de Derecho. Aún más ciertos autores a partir
de la década de los setenta mencionarían al Estado Social y
Ecológico de Derecho.

En la década de los noventa las Constituciones Políticas
Latinoamericanas, iniciarían una apertura hacia los dere
chos colectivos (casos colombiano y boliviano), estable
ciendo disposiciones de salvaguardia de la cultura indígena.
La propia Constitución ecuatoriana de 1978 auspiciada por
un fuerte espíritu comunitario se preocupaba también de la
cultura indígena, señalando en el artículo 27 lo siguiente:

en los sistemas de educación que se desarrollen en las zo
nas de predominante población indígena, se utilizará como
lengua principal de educación el Kichwa o la lengua de la
cultura respectiva, y el castellano como lengua de relación
intercultural, lo que daría más tarde ocasión al estableci
miento del Sistema de Educación Intercultural Bilingüe.

Con estos antecedentes cabe decir que la aceptación del
derecho colectivo pasó por una comprensión de su existen
cia, lo cual no resultaba fácil debido a que el reconocerlo su
ponía el rompimiento de la unidad de los Estados naciona
les; puesto que aún en nuestro tiempo en que el esclareci
miento es mayor, se prosigue identificando Derecho con Es
tado y aunque eso pueda pertenecer a la realidad política, no
rige en la dinamia social y antropológica, donde el derecho
prospera consuetudinariamente, teniendo como ejecutores a
jueces. Esto le llevará a decir con razón a Bartolomé Clave
ro22 que: el derecho de un pueblo que noforma Estado se si
túa, sin necesidad de constituirlo, a un nivel equivalente al
estatal y no a otro por muy comunitario que también sea.
Este especifico derecho colectivo se predica del pueblo an
tes que del Estado, o sólo del pueblo incluso en principio
pues, por serlo, es por lo que le corresponde al Estado, al
pueblo que se ha autodeterminado en sentido de constituir-
se estatalmente. Es derecho de pueblo, derecho así común
al Estado no indígena y a la comunidad indígena. Ésta pue
de precisar en consideración a su cultura y a su territorio,
en atención a sí misma, el mis.’no tipo y grado de condicio
namientos, limitaciones y exclusiones de libertades que el
Estado. Por ello es un problema constitucional el derecho
indígena, por la misma razón que lo es el derecho estatal.
Tampoco resulta reducible a extensión asociativa de dere
cho individual o a cobertura comunitaria de individuo com
petitiva con su derecho. Por lo tanto sin duda los pueblos in
dígenas tienen un derecho que debía ser reconocido por las
constituciones y de esa manera no convertirse en una com
petencia, sino integrarse al derecho nacional, bajo sus pro
pias características, lo que se proyectaría hacia un pluralis
mo jurídico que a su vez se volvería base sustancial de la in
terculturalidad.

Sin duda a nivel internacional el mayor instrumento ju
rídico de respaldo con que cuentan los derechos colectivos

es el Convenio No 169, sobre pueblos indígenas y tribales
en países independientes, aprobado el 27 de junio de 1989
como reforma parcial del Convenio del mismo título de
1957. Lo que interesa de este instrumento (aunque todas sus
cláusulas son fundamentales obviamente), en relación a
nuestro estudio, serían los siguientes enunciados:
1. Las nacionalidades y pueblos indígenas son reconocidos

como sujetos de derechos, con lo cual aparece un sustra
to cultural, que amplifica los derechos humanos, en fun
ción de una nueva filosofía basada en el respeto a las
formas de Ser humanas. Declaración que procede de un
organismo internacional dedicado a la aplicación de los
derechos humanos de segunda generación, esto es socia
les, produciendo el aparecimiento de la tercera genera
ción, relacionados a lo étnico y natural. Con lo cual la
persona a más del derecho a su libertad, estabilidad la
boral, seguridad social, etc., agrega el de su cultura, ra
zón por la cual algunos verían en esto la prolongación de
derechos individuales y por lo mismo la inexistencia de
conflictividad entre la primera y la tercera generación de
derechos humanos.

2. La autoconciencia de identidad indígena o tribal deberá
considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos, a los cuales se apliquen las disposiciones del
convenio. Se volvió de esta manera a una esencia indi
vidual, es decir la persona en uso de su libertad y discer
nimiento es la que proclama su propia cultura, sin que se
le imponga como estereotipo, para su marginación de la
sociedad dominante, como fue el brazalete con estrella
de seis puntas que estaban obligados a portar los judíos
bajo el régimen nazi. Esto significa que al constituciona
lizarse e internarse en las legislaciones nacionales este
convenio, las leyes deben considerar la expresa manifes
tación de la persona sobre su pertenencia a determinada
cultura, pueblo o comunidad indígena.
La palabra pueblo como es utilizada en el convenio, se
la toma en sentido cultural y no político, estableciendo
esta dicotomía que tenninará fundando la pluralidad del
derecho en las naciones multiétnicas.

3. Los gobiernos deben coordinar acciones, con la partici
pación de los pueblos interesados con miras a proteger
sus derechos y a garantizar el respeto a su integridad.
Para lo cual la legislación nacional consagrará los mis
mos derechos y oportunidades a estos colectivos que a
otros sectores del país. El respeto a su identidad social y
cultural, costumbres y tradiciones e instituciones. La
efectiva ayuda para la superación de las diferencias so
cioeconómicas que puedan existir entre los propios indí
genas y los demás miembros de la comunidad nacional.
La eliminación de cualquier forma de coerción que vio
le los derechos humanos y las libertades de estos pue
blos. La adopción de medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bie
nes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente.

4. El artículo 8 señala que al aplicar la legislación nacional
a los pueblos interesados deberán tomarse en debida
consideración sus Costumbres o su Derecho Co:zsuetu
dinario. Estos pueblos conservarán sus costumbres o
instituciones propias siempre que estos no sean incom
patibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos
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internacionalmente reconocidos. Por ello es necesario
establecer procedimientos que puedan surgir de la apli
cación de este principio.
Esta última aseveración es de mayor importancia, pues

to que en el caso ecuatoriano se recordaría escenas de lo que
la televisión nacional presentó hacia el año de 1997, con el
buhado caso de Las Brujas de Calhuasí, en el que se veía
la aplicación de azotes y ortiga a dos mujeres blanco-mesti
zas en ropa interior, a vista y paciencia de las autoridades y
el cura del lugar. Una auténtica aplicación de justicia por
propias manos con clara violación del debido proceso y la
integridad personal, esto cuando no simples linchamientos
que en general se han ido identificando con las costumbres
indígenas; estalló entonces como evidente un serio conflic
to entre los derechos humanos y la administración de justi
cia indígena. Efectivamente los acontecimientos descritos
llevarían a la necesidad de insistir en el tema que ya es cons
titucional, puesto que en definitiva el capítulo V de la Cons
titución relativo a los derechos colectivos mantiene los mis
mos principios que el Convenio 169 y, por lo tanto la in
compatibilidad de la penalidad cruel con los propios dere
chos colectivos. Esto significa que en el caso de aplicarse
tortura o castigos corporales a quienes se considere infrac
tores del derecho consuetudinario indígena, se estaría vio
lando el artículo 191 inciso tercero que señala:

Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán
funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos
propios para la solución de conflictos internos de confor
midad con sus costumbres y derecho consuetudinario,
siempre que no sean contrarios a la constitución y las le
yes...

A más de la referencia expresa a los derechos humanos
individuales, este artículo reconoce claramente la existencia
del pluralismo jurídico, aunque a condiciona a una ley que
además debe volver compatible la justicia indígena con el
sistema judicial nacional, en orden a lo que el Congreso de
la República estaría obligado a su expedición. Lo cual has
ta la presente fecha no ha ocurrido, con el grave riesgo de
invalidar las intenciones constitucionales, aunque podría ser
que el colectivo interesado presione a los organismos com
petentes para que aphique la Constitución más allá de la
existencia o no de una ley.

El proyecto de Ley de las Nacionalidades y
Pueblos Indígenas

El proyecto de Ley de las Nacionalidades y Pueblos In
dígenas cursa actualmente en el Congreso para su aproba
ción y es el único sometido a este trámite, a pesar de que va
rias instituciones de la sociedad civil han elaborado sendos
modelos legislativos, discutidos en reuniones académicas.
Su remisión al Presidente del Congreso data del 14 de no
viembre de 2001 y ha sido originado en la Confederación de
Nacionalidades Indígenas del Ecuador CONAIE.

El proyecto está compuesto por setenta y ocho artículos,
que intentan facilitar la aplicación del capítulo y de la
Constitución del Estado, inspirándose también en el Conve
nio 169 de la OIT y, por lo mismo, su principal tratativa ver
sa sobre nacionalidades y pueblos indígenas (artículos pri
mero y segundo). Para la clasificación posterior que se ha
ce de las nacionalidades (artículo seis), la consideración que

se ha tenido en cuanto es prácticamente el idioma; así se se
ñala que existirían en el territorio ecuatoriano las siguientes:
kichwa, shuar, chachi, achuar, awa, huaroni, tzáchila, cofán,
siona, secoya, epera, zápara y shiwiar, en las que su territo
rialidad podría ser un factor importante pero no determinan
te. Cabe señalar entonces que la ley, dando triunfo a los lin
güistas en la antropología, cimienta la nacionalidad en el
idioma, evitando con ello los peligrosos y antiguos concep
tos de raza.

En cambio el artículo séptimo señala que en la naciona
lidad kichwa se reconocen los siguientes pueblos: saragu
ros, cañaris, puruhá, warankas, tomabelas, chibueleos, kisa
pinchas, salasacas. panzaleos, kitu, karas, kayampis, otava
los, cotacachi, karankis, natabuelas, kichwas de la Amazo
nía y manta-huancavilcas, la que obviamente tiene mayor
número de miembros y particularidades históricas que la di
ferencian grandemente del resto de nacionalidades y en la
que, es más que en ninguna otra dudó otorgar al idioma una
cualidad superior de elemento aglutinante, puesto que estos
grupos han sido objeto, cuando no víctimas, de cambios
acelerados en aproximadamente quinientos veinte o treinta
años. Algunos fueron traídos como mitimaes y los otros so
metidos en su condición de llactayos, en la gran mayoría de
ellos el kichwa no fue su idioma de origen. Al describir el
caso de la comuna de Lumbsí en capítulos anteriores, se
mencionó que quienes la componían eran yanaconas de
Diego de Tapia y si vamos a sus apellidos como Usiña, Vis
culla, Quishpe, Cuña, Picho, son obviamente kichwas y por
tanto de procedencia cajamarquina; en cambio Chillán, Re
mache, Pillajo, Andrango seguramente son pre-incásicos, es
decir llactayos. A lo que se agrega el hecho histórico de que
éstos fueron aliados de los españoles hasta el siglo XVIII en
que se miciara una reconciliación con los mitimaes; se pue
de concluir con facilidad que ésta es una generalización en
cuanto a nacionalidad, no superable por el concepto de pue
blos. Hubiese convenido, al menos, que el proyecto de ley
comprendiera una definición sobre cada una de estas clasi
ficaciones histórico-antropológicas.

El artículo 8 señala que en el caso de aparecer un grupo
indígena que se considere nacionalidad, una vez que sea re
conocida por las otras, se registre en el CODEMPE e inme
diatamente gozará de los derechos otorgados por la ley. El
capítulo 9, en cambio, otorga libertad de asociación y orga
‘nización a las nacionalidades y pueblos indígenas, quienes
se regirán bajo sus propios estatutos. En el capítulo II se ha
bla de la generación de la autoridad de las nacionalidades y
pueblos, que una vez constituida bajo el derecho consuetu
dinario de cada cual, entrará a ejercer facultades en lo que
tiene que ver con el uso y usufructo de las servidumbres; a
regular la participación colectiva del manejo y explotación;
a elaborar con la participación de sus miembros programas
y proyectos de desarrollo; a administrar los recursos natura
les y por lo tanto el aprovechamiento de las aguas; a autori
zar la transferencia del uso y usufructo de propiedad indivi
dual de lotes de terreno que se encuentren en territorios co
munitarios o de posesión ancestral, a resolver los conflictos
que se presenten sobre linderos, posesión, servidumbres, su
cesión, donación y otras que se susciten en materia de pro
piedad individual;para ello deberá consignar sus resolucio
nes por escrito y mandarlas simplemente a inscribir con el
registrador de la propiedad del cantón.
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En estas disposiciones aparecería la autonomía, de tal
suerte que la defensa de la propiedad comunitaria evoca a la
Constitución de 1978, que en su artículo 46 establecía cua
tro sectores de economía incluida la comunitaria, que para
Bartolomé Clavero,23 significaba ya un principio de defensa
de los intereses indígenas. Sin embargo la intención de este
artículo rebasa el concepto de propiedad, obviamente, para
establecer el de territorialidad que, aunque redunde decirlo
es autonómico. La autoridad indígena se convierte en juez y
asume funciones únicas, que en el derecho nacional son di
versificadas, pertenecen a distintas funciones del Estado. El
término autoridad, quizás cayendo en exceso de suspicacia,
recuerda a la Autoridad Palestina.

Una vez que la república suprimió los cacicazgos, las
autoridades indígenas se constituyeron únicamente por vía
de elección, en lo que se refiere a la región interandina. Se
volvieron de mucha importancia los Cabildos con lo cual
ciertamente que desapareció la estructura tribal, que en
cambio prevalecería en los flancos cordilleranos de occi
dente y oriente de los Andes y en la propia Amazonía. Así
pues, el paso a formas de generación electiva de autoridad
en estos últimos grupos es más tardía, lo que producirá com
portamientos distintos en las organizaciones de integración
como la CONFENAJE o la CONAIE. Esta última ha incu
rrido en notables contradicciones frente a la opinión públi
ca ecuatoriana, de acuerdo a la forma de comprender occi
dental. Mientras Antonio Vargas ha demostrado una gran
ambición de poder, motivada en parte por su vocación de
yachak, imbuido de fuerte mesianismo, el nuevo dirigente
Nicolás Iza, andino, parecería estar poseído de una asenta
da conciencia mental (término con que algunos autores se
refieren a la forma psíquica de ser occidental) que lo ubica
más cerca de la manera nacional de hacer política.

El mantenimiento de una única autoridad para resolver
los diversos y complejos asuntos que surgirían en la aplica
ción de los derechos colectivos y la ley, podrían estancar las
intenciones de mejorar la administración pública y de justi
cia entre los indígenas; en cambio el aceptar la diversifica
ción podrá traer consigo una burocracia indeseable, que co
mo tal obstaculice la justicia y aumente la corrupción. La
mentablemente en la actualidad algunos miembros de cabil
dos indígenas ceden a presiones políticas en función de sus
propios intereses y otros ejercen fuerza contra indígenas no
miembros de su comunidad, si por desgracia incurrieron en
delito en su zona. Tal el caso de un distinguido dirigente y
religioso indígena de Chimborazo, quien atropelló a una an
ciana en condiciones de absoluto accidente, en una zona
contigua a la calTetera Panamericana. Fue sometido a mal
tratos físicos durante la noche junto con su esposa y sobri
nos y obligado a negociar su libertad en cuatro mil dólares,
los mismos que mediante regateo quedaron en dos. Si bien
es cierto que estudiosos del Derecho Consuetudinario Indí
gena24 señalan que, lo que en la legislación nacional occi
dental es considerado delito que se castiga con privación de
libertad, entre los indígenas es susceptible de arreglo econó
mico, parecería que en este caso el cabildo se manejaba ya
corruptamente, siendo ese el riesgo, como se señalaba con
anterioridad, de una sola autoridad para la aplicación de la
ley, pues como bien dicen los ingleses el poder corrompe y
el poder absoluto corrompe absolutamente.

En el capftulo III de las Asociaciones Voluntarias, artí
culos que van del 13 al 16, se regula la constitución de aso
ciaciones voluntarias, que nace de la libre decisión de los in
dígenas, esto es distinta de la pertenencia forzada a una or
ganización, que se adquiriría por declararse miembro de de
terminada nacionalidad o pueblo. Se asimilarían a las fun
daciones y corporaciones establecidas en el Código Civil y,
por lo mismo, deberán seguir el trámite normal de constitu
ción de estas ante las respectivas autoridades nacionales,
momento entonces en que la ley prevee de manera no con
flictiva el entrecruzamiento de los dos derechos. Lo cual no
ocurre en el inciso segundo del artículo 15 al supeditar a to
das estas asociaciones a la autoridad de la nacionalidad o
pueblo que le corresponda, surgiendo asperezas entonces
entre los derechos humanos de tercera generación (colecti
vos) y los de primera y segunda generación (individuales y
sociales), pues si bien se reconoce el derecho de libre aso
ciación se lo conculca al ubicarlas jerárquicamente bajo una
sola autoridad, incurriendo en el riesgo de que el ejercicio
de los derechos colectivos sean tachados de totalitarios.

A continuación el título ifi versa sobre los derechos,
competencias y facultades, ratificando su origen constitucio
nal y en los tratados o convenios internacionales que haya
suscrito el Estado ecuatoriano. Las leyes, reglamentos u or
denanzas y demás normas jurídicas no podrán desconocer
los derechos colectivos pero sí ampliarlos y mejorarlos,
abriendo quizás con esto algunas posibilidades de restriccio
nes posteriores a los mismos paradójicamente. A continua
ción el capítulo 1, entre los artículos 19 y 23, trata del terri
torio, propiedad, recursos naturales y biodiversidad. En el in
ciso segundo del artículo 20 define como territorios de pose
sión ancestral aquellos que están en poder de las nacionali
dades y pueblos indígenas, que en la actualidad comprende
rían antiguas propiedades comunitarias, en su gran mayoría
legalizadas por la Ley de Comunas, especialmente en los de
nominados pueblos pertenecientes a la nacionalidad Kichwa
(sierra), así como los shuar de altura, o en general los pue
blos ubicados en los flancos cordilleranos, no en aquellos de
asentamiento selvático, concretamente los amazónicos que
poseen reservas propiamente dichas, es decir no únicamente
tierras de cultivo sino bosques y recursos renovables.

Las políticas neoliberales ejercidas durante la década de
los noventa del siglo pasado, así como la migración campo-
ciudad e incluso la internacional, han generado abandono de
tierras, divisiones y ventas que en algunos lugares la comu
na es más bien una jurisdicción moral y civil, antes que una
organización económica comunitaria; por lo cual los pro
pios indígenas se preguntan si en el ejercicio de esta nueva
ley será posible reconstituir las tierras en común, tal como
se desprende del artículo segundo que dice: Se considerará
despojo toda usurpación, transferencia de la propiedad o
posesión de la tierra obtenida con engaño y lesión enorme
o sin autorización de la autoridad indígena cuando esta
autorización sea necesaria según el derecho propio o con
suetudinario o esta ley.

En el caso de existir conflictos, serán resueltos por la au
toridad indígena, si las partes fueran indígenas y por los jue
ces nacionales si una de ellas no es indígena.

El artículo 23 permite la constitución de lugares sagra
dos o rituales, que tendrán prácticamente la categoría de re
servas y por lo mismo se limita su uso y la autoridad indí
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gena deberá ser consultada sobre aquellos sitios, cuando se
intente intervenirlos por ciudadanos no indígenas del país.

El capítulo II del título mencionado versa sobre la con

sulta, que constituye así mismo uno de los elementos jurídi

cos fundamentales del Convenio 169 y la Constitución Po

lítica y se convierte en esencia de democracia participativa

que no pertenece únicamente a los derechos colectivos, si

no a los difusos, como son los de medio ambiente y el con
sumidor. Por tanto desde el artículo 24 hasta el 27 se esta
blece los mecanismos para la realización de la consulta y
evitar que ésta sea fraudulenta o manipulada. A continua
ción el capítulo III señala las reglas de participación en los
beneficios por el aprovechamiento de los recursos naturales
de propiedad comunitaria o de posesión ancestral de las na
cionalidades o pueblos indígenas y de las áreas de influen
cia directa de éstos. Regulándose el que en los instrumentos
en que se aprueben la ejecución de un proyecto se hará
constar al representante de la institución del Estado o de la
empresa privada responsable de los beneficios; el acompa
ñamiento del contrato en el que conste la participación en
las utilidades generadas por las obras y proyectos y las ga
rantías suficientes; la entrega a la autoridad indígena legal
mente constituida; el hecho de que si no ocurriera lo previs
to con anterioridad, las nacionalidades indígenas harán
efectivas las garantías. Adicionalmente podrán también de
ducir acción de Amparo.

Indudablemente este capítulo establece garantías funda
mentales de claro origen civilista; sin embargo como que
falta una disposición en la que se contemple la distribución
de utilidades en los miembros de la nacionalidad o pueblo,
o los fines concretos que se asignaría a este dinero. El capí
tulo IV señala la reparación e indemnizaciones a que ten
drían derecho las nacionalidades y pueblos indígenas en el
caso de generarse daños en su territorio, lo cual debe esta
blecerse en los documentos de compromiso con empresas o
el Estado. Si es que el causante del daño no procede a la re
paración o indemnización respectiva, se vuelve a invocar el
derecho nacional al establecer la jurisdicción civil corres
pondiente en juicio oral (claro está en la medida en que es
to sea realidad en el propio sistema judicial).

El artículo 37 establece una controversia de base al se
ñalar que el demandante podrá elegir libremente entre pre
sentar la demanda en Ecuador o en el extranjero. En el caso
de hacerlo en el exterior, fenecerá definitivamente la com
petencia nacional, así como la jurisdicción de los jueces
ecuatorianos sobre la causa. Muy probablemente los legis
ladores discutirán a fondo sobre la constitucionalidad de es-
te artículo, que si bien puede invocar antecedentes, corno el
juicio contra la Texaco y otros que se ventilan en tribunales
norteamericanos, la controversia jurisdiccional aún es muy
fuerte y no logra esclarecer el rumbo que podrían tomar las
intenciones de internacionalizar causas que ordinariamente
se han de tratar en un país, sin que exista previamente el
convenio respectivo.

En el capítulo V se manda entre los artículos 39 y41 que
las nacionalidades y pueblos indígenas participen con voz y
voto, a través de representantes suyos, en todas las institu
ciones del Estado de carácter colegiado así como las regio
nales, provinciales, cantonales y que tengan la responsabili
dad de estudiar y fijar políticas en las actividades que éste
haya asumido por disposición de la Constitución o de la
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Ley, como recursos naturales, diversidad biológica, en ge
neral manejo de la ecología, espectro electromagnético,
fuerza eléctrica, etc. Además de integrar todas las delega
ciones oficiales internacionales en representación del Esta
do. Ciertamente que desde la década de los setenta se ha
buscado la representación de colectivos en los organismos
públicos, más aún la Constitución colombiana al inicio de la
década de los noventa otorgó la participación indígena en el
Senado y la Cámara de Representantes. Sin duda el princi
pio de este mandato es por demás justo, pero también corre
el riesgo de burocratizar y generar constantes concupiscen
cias político-administrativas en directivos no siempre vin
culados a la base de sus representadas. Un caso triste de es
to lo constituye el Seguro Social, cuyo directorio lo compo
nían trabajadores y afiliados, que no respondieron a sus
obligaciones, usufructuando de privilegios, mientras la ins
titución caminaba hacia la ruina. Razón por la cual vía re
glamento, o quizás la misma ley debería establecer límites a
la reelección para estas representaciones.

El capítulo VI se encarga de la participación y desarro
llo, lo que significa que las obras de infraestructura y los
servicios, en los territorios y comunidades, nacerán de las
organizaciones indígenas, aunque su financiamiento correrá
a cargo del Estado, es decir gobierno central y locales, para
lo cual los indígenas serán igualmente consultados. En lo
que se refiere a la administración de reservas ecológicas es
tarán a cargo de las propias nacionalidades o pueblos. En el
capítulo VII se les entrega la facultad de administrar servi
cios públicos como agua potable y alcantarillado, mediante
la constitución de empresas comunitarias o de autogestión,
así como juntas administradoras, el establecimiento de tasas

y contribuciones, consignando la prohibición de que los go
biernos locales puedan imponer tasas o contribuciones de
servicios si efectivamente no los prestan.

El capítulo VIII se refiere a la cultura, educación, len
gua, ciencia y tecnología y reafirma las actividades que ac
tualmente cumple la dirección bilingüe intercultural, con
virtiéndole en sistema de educación intercultural bilingüe, la
que actualmente es y seguirá siendo financiada por el Esta
do, bajo las mismas prerrogativas que cualquier otra institu
ción educativa nacional. El artículo 55 señala la obligatorie
dad del CONESUP, las universidades y el Ministerio de
Educación de adoptar las medidas más aconsejables para
que los niños y jóvenes no indígenas asuman la intercultu
ralidad, lo que significa que debería ampliarse el conoci
miento de los idiomas indígenas en la población ecuatoria
na. En el artículo 56 se establece el derecho a usar preferen
temente por parte de los indígenas su idioma materno, o al
ternativamente el castellano, sin perjuicio de las garantías
establecidas en la Constitución Política de la República pa
ra asegurar el debido proceso, expresar opiniones o pensa
mientos, oralmente o por escrito, para presentar sus quejas
o peticiones a las autoridades públicas, así como para reci
bir respuestas en el mismo idioma.

Se crea un sistema nacional de conservación y desarro
llo de los conocimientos y prácticas tradicionales de las na
cionalidades y pueblos indígenas, el cual será regulado por
una ley especial. Se encontrará bajo el control de un direc
tor nacional, al cual se le atribuyen facultades para autorizar
el acceso a la diversidad biológica, los conocimientos an
cestrales colectivos, para lo cual elaborará y actualizará un
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registro con la cooperación de las nacionalidades y pueblos
indígenas. Estas disposiciones tienen relación directa con
convenios y tratados internacionales sobre biodiversidad y
patrimonio cultural.

El capítulo IX se refiere al sistema financiero entre los
artículos 61 y 69, valorándose las mingas y contribuciones
o cuotas de los miembros, especialmente las primeras que
deben ser contabilizadas como parte del financiamiento de
las obras. Constituyen parte también de los fondos de los
pueblos y nacionalidades indígenas las tasas o contribucio
nes que fijen o se recauden por obras o servicios y las con
tribuciones de mejoras. El impuesto predial de la propiedad
privada individual que se encuentre en su territorio, el cual
se entiende que ya no será cobrado ni utilizado por los mu
nicipios, lo que seguramente será objeto de mucha contro
versia, aunque abona a favor del desarrollo local. También
se consideran recursos los procedentes de explotación direc
ta por medio de las empresas comunitarias o los fondos pro
venientes de la concesión de recursos naturales renovables,
o los producidos por la concesión del uso del conocimiento
ancestral colectivo.

El artículo 69 esclarece algo sobre el control de los re
cursos cuando dice: serán manejados con presupuestos
anuales, en cuya elaboración y aprobación participará la
asamblea compuesta por quienes han actuado en la plani
ficación y programación de obras de desarrollo y servicios
públicos.

El título IV habla del control y rendición de cuentas, se
ñalándose en el artículo 70 que las nacionalidades o pueblos
deben constituir, con los miembros más calificados por su
honestidad, un órgano de control y rendición de cuentas, an
te el cual comparecerán todas las personas que desempeñen
cargos de gobierno o administración, estableciendo para és
tos la obligación de presentar anualmente un informe; y en
el caso de manejar fondos públicos el informe contendrá el
origen de dichos fondos. Corresponde a la asamblea luego
de conocido el informe remitir su resolución a la Contralo
ría General del Estado en caso de que encontrare irregulari
dades en el manejo de los fondos públicos. Se entiende que
las contribuciones, tasas y la propia recaudación del im
puesto predial, entrarían en esta consideración de fondos
públicos y por lo mismo su inversión estaría sometida a la
Contraloría General del Estado, aunque en general no que
da claro en la propia ley las acciones que se emprenderían
por delitos económicos, los que se sobreentendería, una vez
cometidos, que las personas se hallarían sujetas al Código
Penal, aunque probablemente aquí nos encontraríamos con
entrecruzamiento conflictivo de los dos derechos.

El título y crea un fondo de desarrollo indígena, en ras
gos muy generales, remitiendo a un estatuto su funciona
miento. En cambio el título VI, entra al difícil tema de la ad
ministración de justicia indígena, señalando simplemente
que: las autoridades de las nacionalidades y pueblos indí
genas ejercerán las funciones dejusticia que les reconoce
elArtículo 191 de la Constitución Política de la República
con arreglo a su derecho propio o consuetudinario y a la
ley de la materia, la falta de esta ley no será óbice para el
ejercicio de esta facultad constitucionalmente reconocida.
De esta manera intenta viabilizar la facultad jurisdiccional
reconocida por la Constitución y congelada por la misma.
En el título VII de las disposiciones generales se pretende

reforzar lo dicho anteriormente, estableciendo varias reglas
por las cuales la autoridad indígena podrá hacer cumplir sus
resoluciones. Para lo cual pedirá la colaboración de autori
dades judiciales, policiales y administrativas del Estado que
sean competentes a fin de que se de cumplimiento y ejecu
ción a sus decisiones. En el caso de no prestar la colabora
ción debida incurrirán en responsabilidad de los prejuicios
ocasionados por la omisión, remitiéndose al delito tipifica
do en el artículo 277, numeral cuarto del Código Penal.

El artículo 77 señala que siempre que se trate de estable
cer la compatibilidad del derecho indígena con los derechos
reconocidos y garantizados por la Constitución y en los ins
trumentos internacionales vigentes en Ecuador, se buscará
dejar a salvo la dignidad de la persona y se estará a la inter
pretación intercultural de los hechos y el derecho, con lo
cual se pretende integrar los derechos humanos de primera,
segunda y tercera generación.

Al igual que en Colombia, el Tribunal Constitucional se
convierte en el organismo de apelación en materia de dere
cho indígena, para lo cual debe designar una sala de conjue
ces con especialistas en este derecho (que son muy pocos en
la actualidad), colegio electoral integrado con un represen
tante de cada una de las nacionalidades indígenas y cuando
deba resolver conflictos de esta naturaleza, incorporará a
uno de los conjueces a la comisión y dos al pleno en que se
vaya a resolver el caso, previa excusa del o de los dos ma
gistrados principales, designados por sorteo.

La fórmula parece un tanto enrevesada, aunque algo se
mejante habría que ensayar para permitir el cumplimiento
de la ley en el caso de ser aprobada.

En conclusión hay que señalar que este proyecto de ley
constituye un gran esfuerzo para permitir el ejercicio de los
derechos colectivos, establecidos en la Constitución vigen
te. En justicia debería ser prontamente tratado por el Con
greso Nacional, aunque debidamente reflexionado y afina
do, con el propósito de garantizar su constitucionalidad, es
decir la compatibilidad de las tres generaciones de derechos
humanos, que incluye el respeto a la vida, dignidad de las
personas y al mismo tiempo su propósito central de prote
ger a las culturas nativas y favorecer su expansión. Una vez
aprobada la ley se entraría de lleno en Ecuador en el plura
lismo jurídico.

Hacia el pluralismo jurídico

Una de las mayores novedades, como lo hemos visto a lo
largo del presente estudio, que aportó la Constitución de 1998,
ha sido la de revelar por una parte y establecer por otra un plu
ralismo jurídico. El paso del indigenismo al indianismo, la
constitución de la CONAJE, ya no como un sindicato más si
no como una organización que hablaba de nacionalidades y
pueblos, es decir de instancias colectivas, con culturas distintas
al conglomerado nacional, por fuerza descubrieron la existen
cia de un régimen jurídico o una costumbre, sumamente vital
en los indígenas que demandaba de un marco jurídico para ex
presarse. El convenio 169 de la 0ff primero, la Constitución
de 1998 luego y fmalmente el proyecto de ley anteriormente
glosado, obligan a enfrentar con severidad y acierto semejante
desafío que seguramente trastoca el derecho ecuatoriano enre
vesado de por sí, por la constante frecuencia de dictaduras que
alteraron el Estado Constitucional de Derecho.
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Sin embargo, la orientación positiva y románico-france
sa de nuestro régimen jurídico era indudable. Por lo mismo
tener que enfrentar hoy a un derecho no escrito consuetudi
nario, obligará aún a revisar los pénsums de las universida
des en la carrera de Derecho. Muchos albergan la preocupa
ción de que las normas que se dicten para regular los dere
chos colectivos alteren de paso la esencia del derecho con
suetudinario indígena, pero la autora Lorena Ossio24 sostie
ne y no sin razón, que no debe considerarse que la presen
cia de normas escritas invalida hablar de derecho consuetu
dinario, pues en el caso boliviano hay comunidades que tie
nen normas escritas y no por eso dejan de tener costumbre
jurídica. Que es además inevitable que en la modernidad es
to ocurra, aunque no significa que necesariamente a la cos
tumbre escrita la transformemos en ley. Mas si tomamos en
cuenta que las resoluciones de las autoridades indígenas, ya
sea en ejercicio del derecho consuetudinario o de la media
ción que proviene de derecho positivo, tendrán que asentar-
se mediante escritura.

Ciertamente que han sido los antropólogos antes que los
abogados, quienes han descubierto para la sociedad nacio
nal y la academia a la justicia indígena, y algunos la han en
contrado hasta ejemplificadora y una alternativa a la corrup
ción del sistema judicial; así Femando García en Formas In
dígenas de Administrar Justicia25, inserta la opinión de un
comunero entrevistado que dijo:

la sanción no es tanto castigar sino más bien corregil;
sanción es la del sistema jurídico estatal que cobra multas,
coge el dinero y va, ellos son los que han creado esta pala
bra, la sanción para ellos no es más que si una persona co
mete un delito, recibe la sanción de quince días de cárcel,
una multa y fuera, por eso nosotros no sancionamos, corre
gimos como podríamos deci,; si un árbol está creciendo tor

cido, lo enderezamos, para que siga recto; es deci,; que la
gente no vuelva a roba,; y se dedique a trabajar para vivir
en armonía, de esto, como resultado en esta comunidad ya
no hay robos, nadie coge nada de nadie, antes se robaba de
todo cii la comunidad, el ganado nos robaban por eso digo
no es una sanción, lo nuestro más bien es una ley correcti
va, es una ley de educación, más bien.

La justicia indígena aparece como rápida, eficiente y
moralizadora, pero indudablemente cruel en muchas oca
siones, puesto que la ortiga, el agua y el látigo, son sus ins
trumentos, cuando no penas aún más duras. Entre las dos vi
siones la realidad constitucional determina actualmente la
llegada a un término medio, en que la eficiencia y la celeri
dad se mezclen con el respeto a los derechos humanos de
primera generación, el control debido del sistema, la vigen
cia de instancias de apelación y por lo tanto la interrelación
adecuada, entre el individuo, su colectivo y la sociedad na
cional.

Sin duda no se podrá soslayar la expedición de la ley
que establece el artículo 191, inciso cuarto y entonces habrá
que enfrentar la diversificación de la autoridad indígena,
creando jueces específicos, los que se remitirán en última
instancia al Tribunal de Garantías Constitucionales, o con
vertir a los mismos jueces ordinarios y al sistema judicial
con sus instancias normales en conocedores de las causas
indígenas. Para todo esto existe la gran demanda de conocer
el derecho indígena, lo cual pasa por la historia y la antro
pología, el derecho indiano y aún la recopilación de la cos
tumbre actual, que no por escribirse como se dijo anterior
mente, obra en contra de lo consuetudinario. La tarea es in
gente y no debería ser objeto de la demagogia política sino
por el contrario enfrentarla con seriedad a sabiendas de que
puede ser el núcleo de nuestra integridad nacional.
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Derecho indígena:
¿Reconocimiento del “otro”

i7c1,zessa Saltos Cisneros derecho?

Introducción

El reconocimiento constitucional del carácter multiétni

co y pluricultural del Estado ecuatoriano representa induda

blemente un nuevo desafío para el estudio y comprensión

del pluralismo jurídico, entendido éste como el espectro que

acepta la diversidad y convivencia de varios sistemas de de

recho dentro de un mismo territorio.
Las reformas a la Carta Política de 1998 contienen esti

pulaciones encaminadas al reconocimiento de la capacidad

jurídica de los pueblos indígenas, y que hacen alusión a la

potestad que tienen de aplicar y llevar adelante normas y

procedimientos propios de resolución de conflictos internos

de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudi

nario.
Esta tendencia de buscar legalizar un hecho que hasta

hace poco constituía una suerte de ilegalidad,2 ha hecho

que surjan nuevas inquietudes sobre el tema, partiendo des

de la concepción misma del derecho indígena como derecho

consuetudinario, los procesos de codificación del derecho

indígena y la armonización con el sistema estatal de admi

nistración de justicia. Este esfuerzo por diseñar una concep

tualización acarrea problemas de fondo ya que los objetivos

buscados no son siempre compatibles con el sistema jurídi

co estadual que ha pervivido en el país, por ejemplo, ¿cómo

codificar un derecho que se considera consuetudinario? Es

tos desafíos y retos se deben enfrentar si se quiere que la

norma constitucional encuentre una real viabilización. En

este trabajo se intentará describir y en lo posible avizorar ca

minos para armonizar las antinomias que citan delicado te

ma presenta.

1. Derecho consuetudinario: marco conceptual

De manera general hablamos de derecho consuetudina

rio para referirnos a las normas y prácticas basadas en usos

y costumbres propios de cada pueblo y cultura; al conjunto

de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codifi

cadas, y que pueden entenderse como anteriores, en térmi

nos históricos, al derecho codificado.
La expresión derecho consuetudinario no es universal-

mente aceptada; se suele recurrir a fónTiulas tales como cos

tumbre jurídica, costumbre legal y hasta sistemajurídico al

ternativo. Hay quienes inclusive cuestionan el hecho de

considerarlo sistema por no corresponder a un conjunto de

principios, nonnas o reglas, lógicamente entrelazados entre

sIÇ acerca de una ciencia o materia,3 pues son simplemen

te reglas que surgen de la costumbre y no son dictadas por

la sociedad en su conjunto. Otro problema constatable es

que no existe un solo derecho consuetudinario, sino que en

virtud de la misma diversidad las prácticas denominadas an

cestrales o por costumbre son distintas de acuerdo a la etnia

o circunscripción territorial donde se aplican.
Adicionalmente, parecería que los usos y prácticas de

nominadas como ancestrales no son en sí mismas anteriores

al ordenamiento jurídico del Estado moderno y más bien pa

rece que surgen paralelamente al mismo, por ello, un estu

dio cuidadoso nos puede mostrar que ciertas prácticas son

idénticas a las realizadas en épocas coloniales.

Por su parte, el derecho positivo es aquel que se mani

fiesta a través de leyes escritas y otros cuerpos normativos

redactados en términos jurídicos propiamente tales. Para

ciertos tratadistas consiste en el derecho vigente; el conjun

to de leyes no derogadas,4 aquel que está vinculado al po

der estatal. El derecho positivo no sólo tiene una vincula

ción formal con el Estado sino que también es un derecho

que ha surgido, en teoría, en base de una legitimidad ema

nada de su funcionalidad, lo que le permite hacer confluir en

sí de manera armonizada a la fuerza y el poder. El Estado

social y democrático de Derecho es un Estado en el cual la

norma tiene imperio ya que confluyen en si la validez, la vi

gencia y la legitimidad. La pregunta surge: ¿es capaz el de

recho consuetudinario de insertarse de la misma manera en

un Estado de Derecho?
La forma más corriente de diferenciar el derecho con

suetudinario del positivismo es que este último es escrito.

Desde la perspectiva del monismo jurídico, éste resulta ser

el único derecho válido por ser el expedido por el Estado a

través de sus instituciones a las que la misma ley inviste de

la facultad para crearlo y modificarlo.
Sin embargo de lo expresado, algunos prefieren ignorar

o negar la validez del derecho consuetudinario, por conside

rar que sólo la norma escrita y codificada, o sea, el derecho

positivo, merece su atención, desconociendo así la plurali

dad jurídica constitucionalmente reconocida. De ahí que

con frecuencia se estima que el Derecho consuetudinario es

un derecho de menor jera rquía que el Derecho escrito o se

piensa que el Derecho consuetudinario no puede ser reco

gido y recopilado en documentos escritos.5Esto sería como

afirmar que el conimon law propio de los países anglosajo

nes es de menor rango que el derecho escrito de esos mis

mos Estados.
Esta visión lleva de cierta forma a pensar en el derecho

consuetudinario como un derecho negativo por separarse

contundentemente de la característica básica del positivismo.

Así mismo podría entenderse que el derecho consuetudina

rio, al no estar vinculado al poder estatal, es propio de socie

dades que carecen de Estado u operan sin referencia a éste.

Todas estas diferenciaciones hacen que se distingan

igualmente dos esferas de administración de justicia: una
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consuetudinaria, que se aplica en el contexto comunal de ca
da pueblo por las autoridades propias del lugar; y otra que
llamaremos ordinaria6que guarda relación con las normas
del derecho positivo y que es conducida por autoridades
nombradas por el Estado y especializadas para realizar esta
labor.

Con estos antecedentes, se puede explicar el por qué se
ha hecho común identificar al derecho indígena como dere
cho consuetudinario. En efecto, la propia Constitución ase
meja los términos y conceptos al aceptar la aplicación de las
normas comunales basadas en las costumbres o derecho con
suetudinario de los pueblos indígenas. Cuando se analiza el
fenómeno desde el punto de vista jurídico, se insiste firme
mente en que las regulaciones que rigen a los pueblos indí
genas se han transmitido de generación en generación vía
tradición oral, y no constituyen derecho ni fuente de obliga
ciones, salvo cuando el derecho positivo se remita expresa
mente a él. Las autoridades indígenas tampoco tienen un re
conocimiento oficial para el desempeño de sus funciones,
salvo, en la actualidad, en el ámbito interno de sus comuni
dades, pero no son funcionarios nombrados por el Estado.

La visión antropológica y sociológica sobre el tema dis
tingue dos áreas que se relacionan pero son autónomas:
derecho y sociedad. Se diferencia el ámbito de lo estricta
mente legal del conjunto de costumbres y normas de com
portamiento y de control social, y se ha tratado de ir más allá
al pasar de la visión de costumbres y tradición a hablar de de
rechos. No obstante, la línea demarcatoria sigue siendo muy
sutil o difícil de determinar, razón por la que las controver

sias y debates son permanentes.
Preferimos compartir el criterio de que la diferenciación

básica entre el derecho positivo y el derecho consuetudina
rio es la forma de su creación: el primero surge por encargo
de la propia ley y se reduce a escrito para su difusión y co
nocimiento; el segundo va naciendo conforme los pueblos
buscan dar solución a los conflictos que se les presentan y
puede recogerse en documentos escritos o no. En este sen
tido, el derecho consuetudinario está en permanente renova
ción, no es estático ni recae en lo caduco como sucede con
la legislación positiva vigente que en algunas ocasiones re
sulta contradictoria con la realidad actual. El beneficio prác
tico que podemos avisorar no lo es tal cuando se trata de nor
mas de carácter penal, en las cuales la exigencia de la vigen
cia de los principios de legalidad y lesividad constituyen la
piedra angular para el respeto básico de los derecho funda
mentales.

No obstante, y corroborando la vitalidad del derecho
consuetudinario vemos que se ha visto sometido a un cons
tante proceso de absorción por parte del derecho positivo,
transformándose hasta cierto punto en derecho escrito. Esto
también implica que el derecho consuetudinario puede coe
xistir con el derecho positivo, e incluso ser fuente primaria
de aquél como de hecho lo es.

Por lo expuesto, es nuestro convencimiento que concebir
y entender el derecho indígena exclusivamente como dere
cho consuetudinario, es un criterio reduccionista del mismo.
Visto desde otro punto, el derecho consuetudinario no es pri
vativamente indígena, puede hablarse de tantos derechos
consuetudinarios cuantas sociedades y culturas existan.

Incluso, se puede concluir, como lo hace Diego Iturral
de, que el derecho consuetudinario indígena -en América

Latina- no es más que la forma en que las comunidades y
pueblos indígenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho
positivo nacional a su manera.7

No se debe reconocer al derecho indígena sólo en virtud
de ciertos usos y costumbres, por más ancestrales que éstos
sean, o sólo en relación al reconocimiento por parte del Es
tado a través del derecho positivo. Debe hacérselo también
en función de las características propias del pluralismo jurí
dico,8 que surge y se impulsa justamente con el ánimo de
eliminar expresiones tales como usos y costumbres, derecho
consuetudinario, costumbres jurídicas y dejar de pensar en
la resolución de conflictos simples en al ámbito indígena.

En definitiva, de lo que se trata es de reconocer la exis
tencia de varios sistemas jurídicos, no sólo a través de una
declaración oficial y que responde, hasta cierto punto, a un
compromiso polftico frente a la historia del indigenismo en
el país, sino buscando mecanismos para articularlos hacia
su aplicación dentro de las jurisdicciones y competencias
específicas.

II. Los procesos de codificación del Derecho
Indígena

Como hemos venido sosteniendo, el derecho indígena
no es sólo derecho consuetudinario o un conjunto de usos y
costumbres no escritos transmitidos oralmente desde tiem
pos ancestrales. En Ecuador, el reconocimiento formal de la
capacidad jurídica de los pueblos indígenas y sus autorida
des9 ha estimulado un renovado interés, sobre todo por par
te de las organizaciones indígenas, hacia algún tipo defor
malización de sus normativas propias.

No sería exacto afirmar que es a partir de las reformas
constitucionales de 1998 que se ha iniciado un proceso de
escrituración del derecho indígena. Los estudios de caso,
como metodología más apropiada para analizar el caso in
dígena, nos han demostrado que existen y se conservan al
interior de las comunidades indígenas, fuentes escritas de
información para conocer las normas que les rigen, sus for
mas de organización, de control social y de ejercicio de la
autoridad.

Por citar un ejemplo, las comunidades de La Compañía,
en la provincia de Imbabura, y San Francisco de Chibuleo,
en la provincia de Tungurahua, regulan sus actividades a
través de reglamentos internos’0que, en uno y otro caso, han
sido reformulados en los últimos años por las asambleas co
munales, especialmente los capítulos referidos a sanciones
y penas por motivo de incumplimiento de los deberes co
munitarios. Además están sometidos a revisiones anuales
para su permanente actualización.

Este instrumento jurídico es utilizado para el manejo
propio y aplicación de la justicia por parte de las autorida
des comunales; regula la legalización y repartición de tie
rras, pasando por las tarifas de transporte de la comunidad a
la capital de provincia y terminando con la regulación de la
venta de bebidas alcohólicas.

El impacto y la aplicación del reglamento trasciende in
clusive los límites de la comunidad, ya que otras cercanas
que no disponen de este instrumento acuden en búsqueda de
orientación y apoyo para resolver sus conflictos.1

No se deben dejar de lado las actas que se levantan tras
las reuniones de la asamblea comunal o de los directivos,
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que pueden tratar de informes periódicos, sobre la realiza
ción de alguna minga, o sobre la imposición de alguna san
ción a los infractores en caso de no haber llegado a un
acuerdo amistoso entre las partes.

Toda esta base de datos normalmente es custodiada por
el secretario de la comuna, constan las firmas de las autori
dades, y, de ser el caso, de las partes intervinientes. Hay
que destacar que en la mayoría de las veces, estos docu
mentos se redactan en castellano, quedando la lengua pro
pia reservada para las exposiciones o alegatos verbales.

Las resoluciones de las asambleas comunales se las da
a conocer comúnmente por dos vías: la oral, en la propia se
sión; y escrita, mediante carteles que se fijan en los lugares
más transitados. Este es también un fiel reflejo de la com
plementación de lo oral con lo escrito en las vidas de las co
munidades.

Distinto es el caso de los estatutos de las comunidades
que se registran en los Ministerios del ramo correspondien
te. Con ello, las comunidades logran el reconocimiento ofi
cial y la consecuente personalidad jurídica, pero no son ins
trumentos que rigen sus actividades;’2es el cumplimiento
de una obligación estatal que les viene legalmente impues
ta.’3

Pero, ¿para qué reducir a escrito las normativas indíge
nas? En esencia, la justificación es que se codifica - en el
sentido de dotar de expresión y ordenar - esas costumbres,
o las normas que entrañan, para favorecer su preservación,
su aplicación y su reconocimiento por parte del conjunto
social. Esta alternativa hace que la costumbre adquiera
ciertos niveles de formalización jurídica.

En este sentido entonces reducir a escrito no es, como
podría pensarse, desnaturalizar el derecho indígena, pues ya
hemos visto que si bien su fuente principal son los usos y
costumbres y la tradición oral, no son los únicos elementos
que lo constituyen. El avance importante que se plantea, es
entonces, el reconocimiento que el derecho denominado
como consuetudinario no es un derecho antiguo sino un al
go vital, real y en proceso de unificación.

Lo que se discute, sin embargo, es el fondo mismo que
guía este proceso. A decir de Assies, aún cuando el recono
cimiento del pluralismo jurídico se entiende generalmente
como un elemento que contribuye a empoderar (empower)
a los pueblos indígenas, no se debe descartar tampoco la
posibilidad de que sea otro aparato más de la tecnología del
poder, de la dominación y de la domesticación.

De las normas sobre pueblos indígenas que hallamos
dispersas en varios cuerpos legales, se deriva un conjunto
de derechos, obligaciones y principios procedimentales que
configuran lo que Iturralde llama un estatuto particular de
los pueblos indígenas del Estado.’4Con este antecedente, se
despliegan esfuerzos por alcanzar la promulgación de un
cuerpo suficientemente amplio de legislación especial que
provea a los pueblos indígenas de un marco de protección
eficiente y suficiente en todos los campos de su interés.

En este contexto, la dirigencia indígena y demás actores
sociales sumergidos en el tema, han visto la necesidad de
contar con leyes especiales que regulen tópicos tan comple
jos como los relativos a la administración de justicia y las
circunscripciones territoriales indígenas.

Son dos los proyectos de ley que actualmente están en
conocimiento de la Comisión de Asuntos Indígenas del

Congreso Nacional: la Ley de las Nacionalidades y Pueblos
Indígenas y la Ley de Administración de Justicia Indígena.

El primer proyecto,” en líneas generales, parte por reco
nocer al Ecuador como un Estado plural dentro del cual se
contempla la existencia de trece nacionalidades y los pue
blos que pertenezcan a cada una de ellas. Entre los derechos
que se establecen en el proyecto constan, entre otros, la con
formación de su estructura orgánica interna; el derecho a
rescatar, mantener y promover la cultura, formas de gobier
no, territorio, vigencia de formas sociales, costumbres, usos,
lengua y pensamiento; el derecho a participar con fuerza de
cisoria en la conducción y orientación del sistema educati
vo y en la promoción de la cultura. El tema de administra
ción de justicia no se trata ampliamente, tan sólo se deter
mina, de manera categórica, que el Estado reconoce la vali
dez y obligatoriedad de las decisiones que adopte la autori
dad indígena en el ejercicio de las facultades de gobierno,
administración y justicia que les atribuya su derecho propio
o consuetudinario.

El segundo proyecto fue elaborado por un grupo de in
vestigadores de la Universidad Andina Simón Bolívar —

Ecuador, partiendo de las disposiciones constitucionales y
del Convenio 169 de la OIT que promueven el compromiso
de asegurar a los pueblos, que se autodefinen como nacio
nalidades indígenas, el derecho de resolver los litigios que
se suscitaren al interior de ellos, de acuerdo con su derecho
propio y por sus autoridades nacionales. Son 20 artículos
que tratan sobre las funciones de la autoridad indígena, la
jurisdicción y competencia en que se basa su accionar, la re
solución de conflictos entre indígenas, entre indígenas y no
indígenas y entre diferentes colectividades.

A decir de los realizadores del proyecto, éste resulta ser
el medio más efectivo para presentar la información acerca
de la administración de justicia indígena ante los jueces que
dependen de ella en la toma de decisiones y así facilitar la
coordinación de los sistemas indígena y positivista.

A manera de corolario queda planteado un cuestiona
miento: el reconocimiento del derecho indígena, a través de
su codificación, presenta la desventaja precisamente de per
der su naturaleza dinámica y flexible y de convertirse en in
compatible con los requerimientos de la realidad que se vi
va. De ahí que es conveniente, para ciertos casos, conser
var y desarrollar los procedimientos orales de solución de
conflictos. La codificación de sus normas propias no debe
ser sino una sinopsis de sus formas de administrarse y regu
larse y la manera en que se compatibilizan con el derecho
estatal.

III. Hacia la armonización con el Derecho
Estatal

Los procesos de codificación o positivización del dere
cho indígena responden sin duda a la inserción del concep
to de pluralismo jurídico que implica, como hemos adverti
do, el reconocimiento de la coexistencia de varios sistemas
legales dentro de un mismo espacio geopolítico. Es tam
bién, a nuestro entender, el estadio obligatorio al que se lle
ga en virtud de la disposición constitucional de compatibili
zación de las funciones de justicia por vía legal.

No obstante, se abre aquí una suerte de paradoja: por un
lado, los pueblos indígenas han reclamado y reclaman dere
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cho a la igualdad ante la ley y el Estado, y, a su vez, deman
dan un tratamiento diferente, el derecho a la especificidad,
a la diferencia, al goce de sus tradiciones y culturas propias.
Es un doble reclamo que deberá encontrar su respuesta en el
grado de armonización de la legislación estatal con la comu
nal.

El artículo 191 de la Constitución en su inciso cuarto de
termina con claridad que la ley hará compatibles las funcio
nes de justicia de las autoridades indígenas con aquellas del
sistema judicial nacional, todo ello enmarcado dentro de la
noción de unidad jurisdiccional.

Se fijan además los límites dentro de los cuales habrá de
aplicarse el derecho propio de los pueblos indígenas:
• será respecto de conflictos internos;
• se ejercerá siempre y cuando no sea contrario a la Cons

titución y las leyes.
Si bien el derecho indígena se justifica por sí solo y no

requiere de reconocimiento oficial para establecer su exis
tencia, su inclusión en la Constitución del Estado hace que
deba someterse al derecho positivo por cuanto de éste pro
viene prácticamente su reconocimiento.

Por ello ha de entenderse que para no contradecir los
principios estatales, el derecho indígena tiene que adaptarse
al nacional, y ello ha implicado, en el caso ecuatoriano, re
ducirlo a la resolución de simples conflictos o problemas’6
que se vivan al interior de las comunidades.

El segundo criterio para la completa armonización de
ambos sistemas es la imposición de límites para la aplica
ción del sistema jurídico indígena: las leyes, la Constitu
ción, e implícitos los derechos humanos.

Sobre este tema, el ejemplo colombiano plantea la inte
resante noción de los mínimos jurídicos, entendidos como
aquellos límites básicos que no se pueden vulnerar en la ad
ministración de justicia indígena. El derecho a la vida, el
derecho a no ser torturado, el derecho a no ser esclavizado
y el derecho a un debido proceso constituyen referentes im
portantes. Su observancia incluso obligaría a modificar pe
nas y sanciones propias de ciertos grupos indígenas que si
guen siendo infamantes y denigrantes.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia
na, a más de significar otra fuente de la que nace el derecho
indígena, en sus sentencias busca maximizar la autonomía
indígena dentro de los límites de la tradición viva, por un la
do, y un núcleo de derechos humanos fundamentales, por
otro.

Respecto de los derechos humanos, mucho se ha discu
tido sobre su carácter universal.’7Por un lado, hay quienes
aducen que estos derechos corresponden al mundo occiden
tal y nada recogen de los pueblos indígenas puesto que no
entienden el espíritu o criterios de fondo con que fimciona
cada sisteína. Mal entonces, podría reclamarse que las for
mas de administración indígenas se condicionen también a
este espectro hasta cierto punto desconocido por las comu
nidades.

En el otro extremo, una forma de observancia de los de
rechos humanos indígenas ha sido el reconocimiento de los
derechos étnicos y culturales y el respeto a las costumbres
jurídicas indígenas por parte de la sociedad nacional y sus
aparatos legales y jurídicos. Recorriendo la lucha de los
pueblos indígenas para lograr el reconocimiento de sus de
rechos, se percata que una de las principales armas para

ellos ha sido precisamente la Declaración Universal de las
Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos. Es decir,
hasta ahora en los hechos, lo universal ha contribuido a de
fender también lo específico de los pueblos indígenas más
que a frenarlo.

Ante esta disyuntiva, varios tratadistas prefieren mane
jar el criterio de dignidad humana, como una categoría que
abarca un extenso conjunto de derechos humanos que, a pri
mera vista, son universales pero permiten variaciones y ex
cepciones locales.

Profundizando más en el asunto, el conflicto entre dere
cho positivo y derecho consuetudinario afecta la situación
de los derechos humanos de los pueblos indígenas.‘9Uno de
los problemas más frecuentes a los que se enfrentan quienes
administran la justicia en las zonas indígenas, es el descono
cimiento de las leyes por parte de los indígenas.9El proble
ma se agrava cuando se acude a las instancias nacionales
porque se da un problema de indefensión antes que un pro
blema de mala o errónea aplicación de la ley.

Ante esta situación, varias son las comunidades que a
través de sus reglamentos internos impiden expresamente
que sus comuneros soliciten la intervención de las autorida
des judiciales del Estado para la solución de sus conflictos.
Se debe en gran parte a la falta de confianza en el sistema,
al atropello de que son objeto por razón del discrimen, del
lenguaje, del nivel cultural, y, evidentemente, por el desco
nocimiento de un sistema que les resulta complejo, lento,
engorroso, burocrático y corrupto.

En definitiva, la intención de recurrir a la armonización
de los dos sistemas jurídicos es con visos de simplificar los
procesos de convivencia del derecho positivo, per se, con el
derecho consuetudinario indígena. Lo que se pretende es
facilitar las tareas de hacer justicia y de coordinar el sistema
nacional con los sistemas indígenas estructuralmente muy
diferentes, sobre todo en caso de surgir discusión de compe
tencias.

Es imprescindible marcar lineamientos respecto de la
jurisdicción y competencias en las que habrán de moverse
las autoridades oficiales y las indígenas. Del mismo modo,
es necesario aclarar cuáles serán los mecanismos a emplear-
se para resolver conflictos que, si bien ocurren dentro de sus
territorios, implican la participación de no indígenas, O, en
otro caso, cómo habrá de procederse cuando un indígena
comete una infracción fuera de su comunidad. Estas son las
interrogantes que a nuestro criterio deben ser objeto de un
profundo análisis y consiguiente coordinación.

En el mapa del pluralismo jurídico, donde confluyen va
rios sistemas legales y de resolución de conflictos, lo difícil
es reconocerlos, es decir tratar de conciliar sistemas de va
lores eventualmente incompatibles, sin que, en último tér
mino, se consagre la prevalencia de alguno.2°

Es cierto que el derecho indígena logró reconocimiento
oficial pero también es cierto que muy poco se sabía acerca
de lo que se estaba reconociendo. En su discusión del reco
nocimiento del derecho indígena en los países andinos, Ra
quel Yrigoyen2’distingue entre el objeto del reconocimien
to y respeto (por ejemplo, procedimientos y normas, autori
dades y funciones jurisdiccionales propias), el titular (o su
jeto) del derecho (por ejemplo, las comunidades o pueblos
indígenas), y la delimitación de las competencias (territoria
les, materiales y personales). Esto sugiere una delimitación

1
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empírica de los sub-campos a través de la definición del ob- jurídica. La delimitación en todas estas dimensiones es,

jeto del reconocimiento y del sujeto/titular de derechos, por más que nada, una cuestión de la negociación polftica-jurí

una parte, y, por otra, mediante la definición de competen- dica.

cias. Los dos primeros elementos señalan una dimensión
principalmente sociológica/institucional, mientras que la
delimitación de las competencias apunta hacia la dimensión

Notas 1. Art. 191, inciso 4to., Constitución Política del Ecuador, agosto 1998.
2. .. este es un problema general de los Estados que tuvieron que constituirse política-

mente antes de que tuvieran identidades nacionales claras, Manuela Carneiro da
Cunha, El concepto de derecho consuetudinario y los derechos indígenas en la nue
va constitución del Brasil, en Entre la Ley y la Costumbre, R. Stavenhagen y D. Itu
rralde, pág. 303, México, 1990.

3. Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario Jurídico Elemental.
4. Cabanellas, Ob. Cit.
5. Trujillo, Julio César, Justicia Indígena en el Ecuador, pág. 12, UASB, 2001.
6. A lo largo del artículo se utilizarán indiscriminadamente los términos administra

ción de justicia ordinaria, estatal u oficial.
7. Iturralde, Diego, Movimiento indio, costumbre jurídica y usos de la ley, México,

1990.
8. “Existen desacuerdos entre los especialistas con respecto a la naturaleza del dere

cho consuetudinario. Como ya hemos mencionado, la idea simple de que el dere
cho consuetudinario existe como un conjunto coherente de normas y reglas no es
critas, anterior y distinto al derecho positivo estatal, no es admitida en la actualidad.
Es preciso reconocer que la idea misma del derecho consuetudinario surge en el
momento en que las sociedades europeas establecen su dominio colonial sobre pue
blos no occidentales y tratan de imponer su propio derecho a los pueblos someti
dos. En otras palabras, la relación entre el derecho occidental (colonial) y el (o los)
derecho(s) consuetudinario(s) es históricamente una relación de poder entre una so
ciedad dominante y una sociedad dominada; Derecho Consuetudinario Indígena en
América Latina, Rodolfo Stavenhagen, pág. 33, México 1990.

9. Ver también el numeral 7 del artículo 84 de la Constitución Política.
10. Reglamento Interno de la Comunidad de Chibuleo, aprobado en el III Congreso In

ti Taita, 1993; Reglamento Interno de la Comuna La Compañía aprobado en febre
ro de 1998.

11. Para mayor ilustración, ver Formas Indígenas de administrar justicia: Estudios de
caso de la nacionalidad quichua ecuatoriana, Fernando García con la colaboración
de Vanesa Saltos, FLACSO ECUADOR, Quito, 2002.

12. Como afuma Assies, en La Oficialización de lo no oficial. ¿Re-encuentro de dos
mundos?, Chile, 2000, pág. 2, “esa codificación y formalización vinieron como res
puesta a las intromisiones del Estado y es mediada por “agentes externos”.

13. Desde 1937 rigen la Ley de Comunas y el Estatuto Jurídico de las Comunidades
Campesinas que se constituyeron en formas jurídicas mediante las cuales el Estado
trató de incidir en la vida de los pueblos indígenas.

14. Iturralde. Diego, Op. cit., pág. 55. Otras legislaciones denominan el tema jurisdic
ción ofi1ero especial indígena, como acontece en el caso colombiano.

15. Los puntos de debate que han surgido hasta el momento sobre este proyecto están
relacionados con el empleo del término nacionalidad: una corriente sostiene que
con ello se reconocería la existencia de un país dentro de otro, mientras que la con
traparte indígena sostiene que la expresión se refiere al reconocimiento de la diver
sidad étnica y cultural existente al interior de la nación ecuatoriana. Otro tema de
discusión es el relativo al manejo de los recursos naturales: el proyecto establece
normas para el manejo pleno de los recursos naturales que se encuentran dentro de
sus territorios; en contraposición, un grupo de legisladores considera que los indí
genas no deben tener control total sobre tales recursos.

16. Al respecto acudir a Formas Indígenas de administrar justicia: Estudios de caso de
la nacionalidad quichua ecuatoriana, García y otros, pág. 30: “En el desarrollo de
la investigación hemos denominado a la ocasión social susceptible de activar lajus
ticia indígena como trasgresión, conflicto o “problema”, entendidos como el rom
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Notas pimiento temporal del orden social y cultural establecido. Los principales “proble
mas” identificados en las comunidades analizadas son de diferente tipo y naturale
za. Los hemos agrupado como problemas relacionados con asuntos familiares, se
xuales, sociales, de la propiedad y contra la vida”.

17. Las concepciones universalistas plantean el carácter absoluto de los valores jurídi
cos y de las garantías generales de todos los derechos humanos, los cuales serán
idénticamente aplicables y exigibles en cualquier contexto cultural.

18. Albó, Xavier, Derecho Consuetudinario: Posibilidades y Límites, Bolivia, 2000.
19. Stavenhagen nos dice que Como todo jurista aprende en la escuela, el desconoci

miento de la ley no exime de su cumplimiento, pero la aplicación rígida de esta má
xima conduce con frecuencia a grandes injusticias... Ambos extremos son igual
mente violatorios de los derechos humanos de los indígenas: la aplicación rígida
de leyes cuando éstas no solamente no son comprendidas o son ignoradas, sino
cuando con frecuencia no tienen significado alguno en el contexto de la cultura lo
cal; o bien, en el otro extremo, declarar al indígena incompetente o incapaz, es de
cii despojarlo de sus derechos de ciudadanía.

20. Wray, Alberto, El problema indígena y la reforma del Estado, en Derecho, Pueblos
Indígenas y Reforma del Estado, pág. 57, Quito, 1993.

21. Irigoyen, Raquel, ponencia presentada con ocasión del XII Congreso Internacional
de Derecho Consuetudinario y Antropología Jurídica, Anca, Chile, 2000.
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La competencia de
las autoridades indígenas
tradicionales en el juzgamiento

Juan Carlos Andrade Dávila de delitos penales

La Constitución Política de la República ha reconocido a

la costumbre de los pueblos indígenas como fuente de derecho

y ha dado a sus autoridades tradicionales la potestad de juzgar

y solucionar sus conflictos internos aplicando procedimientos

propios de su pueblo. Al respecto, su artículo 191 inciso fmal
dispone que:

Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán fun
ciones dejusticia, aplicando normas y procedimientos propios
para la solución de conflictos internos de conformidad con
sus costumbres de derecho consuetudinario, siempre que no
sean contrarios a la Constitución y las leyes. La ley hará coin
patible aquellas funciones con la del sistema judicial nacio
nal.

Como podemos apreciar, las autoridades de los pueblos in
dígenas podrán ejercer funciones de administración de justicia
de acuerdo a sus normas y procedimientos consuetudinarios, a
fm de resolver conflictos internos que se produzcan en sus co
munidades. Si bien la Constitución Política de la República
autoriza para que estas autoridades administren justicia, es ne

z cesario delimitar la competencia de las mismas a fm de evitar
posibles confusiones de parte de los involucrados en el tema.

Como sabemos, la costumbre es la más antigua de las
fuentes del derecho, la primera en el orden histórico, rigió al
hombre antes de que el Estado existiera como forma de orga
nización política. La costumbre se caracteriza por no estar es
crita y ser aceptada como derecho por un pueblo o un grupo
social. El origen de la costumbre es análogo al de los usos o
convenciones sociales; pero al agregarse una sanción jurídica,
más efectiva que las sanciones sociales, aquella se convierte
en norma de derecho cuyo cumplimiento puede ser exigido
por los demás miembros del pueblo o del grupo social. Se dis
tingue, por lo tanto, de aquellos usos en virtud de que acuerda
a otras personas el derecho a reclamar coactivamente el respe
to de la norma establecida.’

La costumbre es esencialmente no escrita, para su vigen
cia no necesita de la promulgación y sanción de ninguna auto
ridad estatal. Esta solo se convierte en derecho cuando ha sido
practicada por un período de tiempo más o menos largo. La
costumbre es conducta repetida. La repetición y aceptación de
la obligatoriedad de las normas consuetudinarias por el grupo
social dan a éstas el carácter de jurídicas. En tanto estas nor
mas no sean acogidas y aceptadas por el grupo no devendrán
en normas jurídicas.

La costumbre debe reunir dos elementos para que pue

da ser considerada como fuente del derecho:
1. El elemento material u objetivo, es decir, el uso, la repe

tición constante de ésta a través de actos uniformes. El
uso debe reunir ciertas características para generar a la
costumbre:
1.1. Generalidad: la práctica debe ser común a un deter

minado círculo de personas que la aceptan como
obligatoria. El hábito debe observarse por el mayor
número de personas, aunque no se exige que sea su
totalidad;

1.2. Constancia: la repetición debe ser constante, cuando,
concurriendo las mismas circunstancias, no deja de
realizar una serie de actos umfonnes. El tiempo y el
número dependen de las circunstancias. La constan
cia resulta de la uniformidad y la continuidad de los
actos. El uso no debe haberse interrumpido por omi
siones o hechos contrarios, sino que debe haberse se
guido regularmente;

1.3. Uniformidad: la uniformidad requiere que se obe
dezca al mismo principio, a pesar de que los hechos
no sean exactamente iguales; y,

1.4. Duración: la duración implica que el uso se lo prac
tique durante un cierto número de años para formar
el acuerdo en cuanto a su obediencia.

2. El elemento subjetivo o psicológico, que es la concien
cia de su obligatoriedad, o el convencimiento de que
aquello que se hace debe hacerse porque es jurídicamen
te obligatorio.2La costumbre se diferencia de los hábi
tos comunes porque aquella viene a cubrir una necesi
dad jurídica, en tanto que éstos, si bien se los repite en
forma general, constante, uniforme y duradera, no sir
ven para suplir esta necesidad jurídica.
Las autoridades de los pueblos indígenas al momento de

impartir justicia deberán tener en cuenta que lo deben hacer

con base en la costumbre de su pueblo, pero para que dicha
costumbre sea considerada como jurídica, deberá reunir los
requisitos enunciados, esto es que haya sido repetida a lo
largo del tiempo y que haya sido aceptada por el grupo so
cial como obligatoria. Si no reúne estos requisitos no tendrá

fuerza obligatoria y, por tanto, no podrá ser invocada para
administrar justicia.

Por mandato constitucional, la costumbre no puede ir en

contra de la propia Constitución o de las leyes. Esto quiere
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decir que el Código Polftico al reconocer la costumbre de
los pueblos indígenas como fuente de derecho aclara que és
ta no puede ser contraria a la ley (contra legem). La costum
bre de los pueblos indígenas, por tanto, para ser reconocida
como fuente del derecho y merecer protección, podrá ser o
interpretativa (secundum lege) o supletoria (proeter lege).

La costumbre interpretativa es aquella que se forma de
acuerdo a la ley, y consiste en la observancia de sus precep
tos o en su interpretación si la ley se presta a confusiones.
La costumbre supletoria surge en ausencia de ley, llenando
los vacíos dejados por el derecho escrito. A diferencia de la
costumbre interpretativa, la costumbre supletoria genera
nuevas normas jurídicas, que no se oponen a las existentes.
Esta forma de costumbre complementa el derecho escrito
sin contradecirlo. La costumbre contraria a la ley (contra le
gem) surge en oposición a normas legales expresas o se per
siste en su práctica pese a que una norma escrita la ha dero
gado. Si bien en el derecho romano y en el derecho canóni
co la costumbre podía derogar a la ley, en la actualidad no
se acepta que esto suceda; la costumbre en nuestros siste
mas jurídicos no puede derogar al derecho escrito. Es preci
samente esta línea la que sigue nuestra carta Magna al reco
nocer el derecho consuetudinario indígena: no lo reconoce
sino en los casos en que éste no contradice a la propia Ley
Suprema o a las leyes de la República.

Una vez que hemos determinado que la única costumbre
que reconoce la Ley Fundamental es aquella que no se opo
ne al ordenamiento jurídico escrito, debemos delimitar el
ámbito de competencia de las autoridades indígenas para
administrar justicia. El Código Político establece que las au
toridades indígenas serán competentes para resolver con
flictos internos de conformidad con sus costumbres o dere
cho consuetudinario. Hay que resaltar las palabras de la
Constitución cuando habla de conflictos internos a fin de
delimitar su verdadero alcance. La Real Academia de la
Lengua define a interno como interior y a interior como lo
que está en la parte de adentro.3Por tanto, cuando hablamos
de conflictos internos estamos haciendo referencia a aque
llos litigios producidos al interior del respectivo grupo indí
gena. Como ya se dijo, para que la costumbre sea fuente de
derecho y, por tanto, pueda ser invocada, debe existir la con
ciencia de su obligatoriedad. ¿Acaso aquellas personas que
no pertenecen al grupo social indígena aceptan su costum
bre como fuente de derecho y han hecho conciencia de su
obligatoriedad? La respuesta es no, ya que como no forman
parte del conglomerado social indígena no la aceptan como
tal. Por tanto, los únicos conflictos que pueden ser resueltos
por las autoridades indígenas son aquellos que se presentan
al interior de sus comunidades entre los miembros de las
mismas.

¿Qué sucede si un grupo de indígenas miembros de uno
de estos pueblos ha salido de su comunidad y se ha asenta
do fuera de ella? En este caso, si surge un conflicto entre al
gunos de ellos ¿serían sus autoridades tradicionales compe
tentes para juzgar tales conflictos? Para responder estas pre
guntas debemos tener en cuenta una realidad social: los pue
blos indígenas en Ecuador son pueblos que han desarrolla
do una cultura de carácter rural, sin importar si son habitan
tes de la Costa, de la Sierra o de la Región Oriental. Si bien
entre ellos pueden existir enormes diferencias, todos tienen
en común que fundamentalmente han habitado en áreas ru

rales, fuera de las ciudades. Esto no quiere decir que no
existan indígenas que se autodefinan como tales que actual
mente vivan en las ciudades, de ninguna manera; tampoco
se está queriendo decir que por el hecho de vivir en la ciu
dad deben dejar de ser indígenas. Ellos, al igual que el res
to de la población ecuatoriana, tienen derecho a preservar su
personalidad (esto en palabras del artículo 23, numeral 5 de
la Constitución). Lo que se quiere decir es que si bien exis
te un gran número de población indígena en las ciudades, en
este entorno no existen comunidades ni grupos indígenas re
conocidos como tales. Durante muchos años, en vista de las
difíciles circunstancias históricas que han debido afrontar,
han desarrollado una cultura con base rural y en este contex
to se han desarrollado como pueblos. En reconocimiento de
esta realidad es que la Asamblea Nacional Constituyente al
redactar el artículo 84 de la Constitución reconoce derechos
colectivos a los pueblos indígenas y reiteradamente hace re
ferencia al contexto rural de éstos, tal como cuando en el
numeral 2 declara que tendrán derecho a conservar la pro
piedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que se
rán inalienables, inembargables e indivisibles..., en el nu
meral 3 dispone que tendrán derecho a mantener la pose
sión ancestral de sus tierras comunitarias y a obtener su
adjudicación gratuita..., en el numeral 4 establece que ten
drán derecho a participar en el uso, usufructo, administra
ción y conservación de los recursos naturales renovables
que se encuentren en sus tierras, en el numeral 5 dice que
tendrán derecho a ser consultados sobre los planes y pro
gramas de prospección y explotación de recursos no reno
vables que se hallen en sus tierras..., en el numeral 6 esta
blece que se les concede el derecho a conservar y promover
sus prácticas de manejo de biodiversidad y entorno natural,
en el numeral 8 dispone que tienen derecho a no ser despla
zados como pueblos de sus tierras y en el numeral 12 esta
blece que tienen derecho a sus sistemas, conocimientos y
prácticas de medicina tradicional, incluido el derecho a la
protección de sus lugares rituales y sagrados, plantas, ani
niales, minerales y ecosistemas de interés vital desde el
punto de vista de aquella. Por la misma razón es que la Ley
Fundamental en su artículo 224 establece que habrá circuns
cripciones territoriales indígenas que serán establecidas por
la ley, a fin de que ellos puedan conservar su cultura ances
tral, sus creencias y prácticas de la mejor manera

En tanto no se creen las circunscripciones territoriales
indígenas, las comunidades indígenas se hallan regidas por
el Estatuto Jurídico de las Comunidades Campesinas y por
la Ley de Organización y Régimen de Comunas. El artícu
lo 1 del Estatuto reconoce el derecho a la existencia de las
comunidades campesinas, muchas de las cuales están con
formadas exclusivamente por indígenas. El artículo 2 les re
conoce la posibilidad de adquirir personalidad jurídica, en
cuyo caso se someten además a la Ley de Organización y
Régimen de Comunas. El artículo 1 de la Ley prescribe que
todo centro poblado que no tenga la categoría de parroquia,
es decir, todo centro de población de carácter rural, que
existiera en la actualidad o que se estableciere en lo futuro
y que fuere conocido con el nombre de caserío, anejo, ba
rrio, partido, comunidad, parcialidad o cualquiera otra de
signación llevará el nombre de comuna. Comunidades, par
cialidades, partidos, han sido nombres tradicionalmente uti
lizados para designar a los grupos de población indígena.
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La Ley de Organización y Régimen de Comunas dispo

ne que para que se pueda establecer una comuna es necesa

rio que existan dos elementos: el primer elemento es de ca

rácter subjetivo, es decir que debe existir un determinado

número de personas que la conformen. Es necesario que

exista por lo menos cincuenta personas radicadas habitual

mente en la comuna (artículo 5 de la Ley de Organización y
Régimen de Comunas); el segundo elemento necesario pa

ra poder organizar una comuna campesina es el elemento

objetivo, esto es, que deben los comuneros poseer bienes en

común, sean éstos tierras de labranza y pastoreo, aperos de

labranza, industrias, acequias, semovientes, establecimien

tos educacionales u otros (artículo 6 de la Ley de Organiza

ción y Régimen de Comunas). Cuando se reúnen estos re

quisitos, se podrá constituir una comuna, organizarse como

tal a fin de obtener personalidad jurídica, la misma que se

adquiere por el simple hecho de atenerse a la ley (artículo 3

de la Ley de Organización y Régimen de Comunas). Las co

munas campesinas se conforman por un determinado núme

ro de personas que viven en un territorio. Lo mismo sucede

con las comunidades, para que exista una comunidad, debe

existir un determinado número de personas radicadas en un

territorio, las mismas que tienen bienes comunales que pue

den ser utilizados por todos sus miembros de acuerdo a sus
necesidades. Como vemos, nuestro ordenamiento jurídico
establece que existan organizaciones indígenas y campesi

nas, organizaciones que se conforman por personas asenta

das en un territorio.
Los litigios que se producen al interior de estas organi

zaciones son conflictos que se producen entre sus miembros
dentro de su territorio. Cuando se presenta un diferendo en
tre miembros de la comuna o de la comunidad fuera de su
territorio, éste no puede ser considerado y tratado como si
fuera un pleito interno de éstas; igualmente, si se produce un
litigio con personas que no se cuenten entre sus miembros,

éstos tampoco pueden ser considerados como de la comuni
dad socialmente organizada. Para que un litigio sea conside
rado como conflicto interno de un pueblo indígena deberá
haberse producido en su territorio propio y entre sus miem
bros, ya que no se puede aplicar sus normas consuetudina

rias a quienes las desconocen y no las reconocen como jurí
dicamente obligatorias, así como tampoco corresponde que
estas normas se apliquen fuera de su entorno territorial, to
da vez que se estaría extralimitando de su jurisdicción terri
torial.

Por otra parte, cuando un conflicto alcanza la esfera de
lo público en virtud de que el bien jurídico lesionado intere
sa a toda la sociedad, en su conjunto, no únicamente a sus
implicados directamente. La comisión de un delito penal no
afecta únicamente a un bien jurídico particular, sino que
afecta a toda la sociedad, en virtud de la zozobra que gene
ra, no sólo afecta bienes jurídicos de los particulares, sino
que afecta bienes jurídicos de todo el conglomerado social.
Por esta razón, su juzgamiento y sanción están reservados a
las autoridades del poder público estatal y no a los particu
lares. No se puede considerar que la comisión de un delito
penal afecta únicamente a los miembros de la comunidad
indígena en la que se cometió, es un asunto de competencia
del Estado, y por ello debe ser juzgado por sus jueces o tri
bunales competentes. Las autoridades indígenas tradiciona
les no son competentes para juzgarlos.

Si el argumento previo no se lo acepta porque se consi
dera que los litigios derivados de la comisión de un delito
penal pertenecen al ámbito interno de la comunidad, ya que
se considera que son conflictos entre la comunidad y sus
miembros, debemos recordar que la Constitución es clara al
reconocer el derecho consuetudinario indígena como fuente
de derecho. Este no puede contradecir al Código Político o
a las leyes de la República. En el propio texto constitucio
nal se establece que se requiere de la expedición de una ley
para tipificar infracciones y establecer las sanciones corres
pondientes (artículo 141 numeral 2), es decir, es exclusiva

potestad del legislador el tipificar una conducta como penal-
mente punible y establecer una pena para el caso de que al
guien incurra en ella. A su vez, el artículo 24 numeral 1 de
la Carta Suprema contempla que nadie podrá ser juzgado
por un acto u omisión que al momento de cometerse no es
té legalmente tipificado como infracción penal, adininistra

tiva o de otra naturaleza, ni se aplicará una sanción no pre
vista en la Constitución o la ley. Tampoco se podrá juzgar
a una persona sino conforme a leyes preexistentes, con ob
servancia del trámite propio a cada procedimiento, en tan

to que en el artículo 2 inciso primero del Código Penal vi
gente se dispone que nadie puede ser reprimido por un ac
to que no se halle expresamente declarado como infracción

por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté establecida

en ella. Queda claro que tanto la Constitución como el Có
digo Penal establecen que sólo mediante una ley penal se
puede declarar una conducta como punible y sólo en una ley
penal se pueden establecer sanciones de carácter penal. Si la
costumbre del respectivo pueblo indígena considera una
conducta como penal y establece una sanción para ésta sin
que haya sido tipificada y sancionada por una ley penal, es
tá contradiciendo normas expresas de la Constitución y de

la ley, por lo que no puede ser aplicada. Las normas consue
tudinarias no tienen fuerza para derogar o modificar a la ley.

La Ley Suprema es muy clara al respecto. Por tanto, consi

dero que las normas del derecho indígena no pueden ser uti

lizadas para juzgar ninguna conducta como infracción penal

ni para establecer penas por su comisión.
Como hemos visto, en virtud del principio de legalidad

en materia penal, las normas consuetudinarias indígenas de
ninguna manera pueden tener carácter penal. Tampoco sus
autoridades pueden juzgar conductas penales. Recordemos

que en el articulo 24 numeral 11 del Código Político se es

tablece que ninguna persona puede ser distraída de su juez
competente ni juzgada por tribunales de excepción o por
comisiones especiales que se creen al efecto. ¿Quiénes son

los jueces competentes en materia penal? Para responder es

ta pregunta debemos acudir al Código de Procedimiento Pe

nal vigente. El artículo 16 de dicho cuerpo legal establece

que sólo los jueces y tribunales penales establecidos de

acuerdo con la ‘onstitución y las demás leyes de la Repú

blica ejercen jurisdicción en materia penal, en tanto que el

artículo 17 dispone que son órganos de la jurisdicción pe

nal en los casos, formas y modos que las leyes determinan:

]) Las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia;

2) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia:

3) Las Salas que integran las Cortes Superiores de Justicia;

4) Los presidentes de las Cortes Superiores de Justicia;
5) Los Tribunales Penales;
6) Los jueces penales;
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7) Los jueces de contravenciones; y,
8) Los demás jueces y tribunales establecidos por leyes es

peciales.
Por su parte, el artículo 19 del Código de Procedimien

to Penal establece que la competencia penal nace de la ley.
Unicamente ejercen jurisdicción en materia penal los jueces
y tribunales a los que la ley les atribuye esta potestad, es de
cir, sólo pueden juzgar la comisión de delitos penales los ór
ganos de la Función Judicial a quienes la ley les asigna tal
competencia. A las autoridades indígenas ni la Constitución
ni la ley les asigna competencia en materia penal para admi
nistrar justicia, por lo que no pueden administrar justicia en
materia penal. Si así lo hacen, se están atribuyendo una po
testad que no les ha sido concedida, por lo que están exce
diendo las atribuciones que la Constitución les otorga, irro
gándose funciones que no les son propias.

Si bien la norma contenida en el artículo 9 numeral 1 del
Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales establece
que en la medida en que sea conpatible con el sistema ju
rídico nacional y con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos deberán respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represión de los delitos cometidos por sus miembros, no
debemos olvidar que en Ecuador existe una incompatibili

dad con nuestro sistema jurídico nacional, toda vez que tan
to nuestra Constitución Política como nuestras leyes pena
les han establecido el principio de reserva legal en materia
penal, por lo que tampoco es acertado invocar esta norma
para pretender dar unas competencias en el juzgamiento de
materias penales a las autoridades tradicionales indígenas.4

Por tanto, debemos concluir que las autoridades de los
pueblos indígenas únicamente pueden administrar justicia
sobre asuntos propios de su comunidad, teniendo en cuenta
que estas comunidades se forman por un conglomerado hu
mano que vive en un determinado territorio. Litigios inter
nos de la comunidad pueden ser problemas de linderos, de
acceso al agua de riego debidamente concesionada por au
toridad competente, utilización de los campos de caza, pes
ca o pastoreo, de los recursos naturales propios de la comu
nidad, salvo los no renovables que son directamente admi
nistrados por el Estado (artículo 247 de la Constitución, ar
tículos 623 y siguientes del Código Civil), etcétera. No son
competentes para administrar justicia cuando el conflicto
trasciende de la esfera estrictamente comunal, ni cuando la
ley reserva a las autoridades del Estado la competencia pa
ra hacerlo, tal como en el caso de la administración de jus
ticia penal.

Notas 1. Mouchet, Carlos y Zorraquín Becú, Ricardo, Introducción al Derecho, duodécima
edición actualizada, reimpresión, 2000, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pág. 221.

2. Monroy Cabra, Marco, Introducción al Derecho, duodécima edición aumentada y
corregida, 2001, Themis, Bogotá, págs. 175 y 176.

3. Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, Vigésima Edición,
1984, Tomo II, Madrid, págs. 781 y 782.

4. No sucede lo mismo con la norma contenida en el numeral 2 del artículo 9 del ci
tado Convenio de la OIT. Esta norma es directamente aplicable, por lo que los jue
ces y tribunales penales deberán tener en cuenta las costumbres de los pueblos in
dígenas para el juzgamiento de los delitos cometidos por ellos.

1



LNDÍGENAS: CONVENIOS INTERNACIONALES Y LEGISLACIÓN NACIONAL 33

Indígenas:
Convenios internacionales
y legislación nacional

No es nuevo el interés por las llamadas poblaciones in
dígenas y sus problemas. A lo largo de siglos, por distintos
medios se han expresado preocupaciones por la situación de
injusticia en la que generalmente se desenvuelven. Sus pro
blemas han dado lugar en el pasado a diversas manifestacio
nes, en particular en la literatura y en la pintura, de denun
cia y protesta. Son innumerables las obras en las cuales se
describe con desgarrador estilo el dolor de los indígenas.
Basta citar en nuestro país la novela Huasipungo de Jorge
¡caza o la producción pictórica y muralista de Guayasamín
y Kingman, quienes siguieron la huella de maestros mexi
canos como Orozco, Rivera, Alfaro Siqueiros.

En el campo político el tema ha concitado la constante
atención de los foros nacionales e internacionales, los cua
les han producido múltiples documentos y proclamas dirigi
dos a protestar por las injusticias y postergaciones de estas
poblaciones y a procurarles medios de protección y apoyo.

En las últimas décadas, tanto la Asamblea General de las
Naciones Unidas como distintas oficinas a ella vinculadas,
como la Organización de las Naciones Unidas para la Edu
cación, la Ciencia y la Cultura -UNESCO-, la Organización
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimenta
ción -FAO-, la Organización Mundial de Salud -OMS- y la
Organización Internacional del Trabajo -0ff-.’ aprobaron
instrumentos de alcance internacional que expresan la preo
cupación por la temática y proponen medidas para brindar
garantías especiales a las minorías indígenas existentes.

La amplitud del tema volvería muy difícil abarcarlo en
sus diferentes facetas; incursión que tampoco corresponde
ría a una revista especializada en cuestiones jurídicas, como
luris Dictio, de allí que optaremos por enmarcar este artícu
lo en el plano jurídico y, dentro de él, en la legislación inter
nacional, en particular los Convenios y Declaraciones de la
OIT. A partir de ese análisis nos adentraremos en la proble
mática del indigenismo ecuatoriano, sus logros en el plano
jurídico, sus reivindicaciones y demandas.

Previamente es conveniente recordar que, en materia et
nológica el término indígena está vinculado con el poblador
autóctono de aquellos territorios ocupados en su época por
una potencia o metrópoli, ya sea a través de la conquista o
de otras formas de dormnación; y que, luego de la indepen
dencia del respectivo país, sus descendientes conservan las
costumbres, tradiciones y formas de vida de sus remotos an
tepasados.

El afán de encontrar nuevas rutas marítimas, en algunos
casos, o el deseo de expandir sus dominios, en otros, llevó
a las llamadas potencias o metrópolis a aventurarse en terri
torios hasta entonces desconocidos o inexplorados, la ma
yoría de los cuales contaban con poblaciones autóctonas, las

cuales fueron colonizadas con la consiguiente transmisión
de valores e instituciones políticas, culturales, religiosas, en
sustitución de las suyas originales. Este mestizaje condujo a
la virtual desaparición de los indígenas y de su patrimonio
cultural.

Pero, la simbiosis no fue plena y total ya que, en buena
parte de los países surgidos de las antiguas colonias, se
mantuvieron núcleos humanos de mayor o menor dimen
sión en los cuales permanecieron intactos la casi totalidad
de valores, instituciones y costumbres anteriores a la pre
sencia de la metrópoli. De esas poblaciones, generalmente
minoritarias, es de las que tratan los convenios y las legisla
ciones, sobre el indigenado con distintos enfoques o con
cepciones.

La OIT y los indígenas

Objetivo fundamental y permanente de la Organización
Internacional del Trabajo —OIT- es la creación de un marco
legal de validez universal, en el cual se conciba al trabajo
como un valor humano protegido por mecanismos legales y
reconocido como una aportación invalorable para alcanzar
el bienestar del hombre. Bajo este precepto, la OIT ha dedi
cado especial atención a la protección de aquellos segmen
tos considerados más débiles dentro de la sociedad, como
las mujeres y los niños. Hacia ellos estuvieron dirigidas las
primeras convenciones aprobadas por la organización, y
continúan mereciendo el interés de sus órganos.

Convenios Internacionales Nos. 107 y 169

Uno de los grupos merecedores de la preocupación de la
OIT ha sido el de las poblaciones indígenas y de otras po
blaciones tribales y semitribales, cuya situación social y
económica les impide beneficiarse plenamente de los dere
chos y oportunidades de que disfrutan los otros elementos
de la población. Esta realidad llevó a la OIT a adoptar, en el
año 1957, el Convenio No. 107 sobre Poblaciones Jiidíge
nas y Tribales, el que representa un aporte fundamental pa
ra alcanzar la protección de las poblaciones concernidas.

El contenido de este Convenio tiene como principal
orientación el procurar la integración progresiva de los indí
genas en sus respectivas colectividades nacionales. Parale
lamente persigue el mejoramiento de las condiciones de vi
da y de trabajo de los indígenas.

Es muy importante tener en cuenta el propósito integra
cionista del Convenio No. 107, pues tal concepción difiere
en forma sustancial de los objetivos del Convenio No. 169,
adoptado en el año 1989, esto es 32 años más tarde, por la
propia OIT, conforme examinaremos más adelante.

Francisco Díaz Garaycoa
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El Convenio 107 consta de 37 artículos; de ellos los pri
meros 29 contienen regulaciones, mientras los 8 finales son
meramente operativos. El Convenio está dividido en seis
partes, a saber: Principios Generales; Tierras; Contratación
y Condiciones de Empleo; Formación Profesional, Artesa
nía e Industrias Rurales; Seguridad Social y Sanidad; Edu
cación y Medios de Información; Administración; y, Dispo
siciones Generales.

Ámbito

El artículo 1 señala a quiénes se aplica el Convenio, es
to es, define el ámbito del mismo; para el efecto indica que
alcanza:

A los miembros de las poblaciones tribales o semitriba
les en los países independientes cuyas condiciones sociales
y económicas correspondan a una etapa menos avanzada
que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad
nacional y que estén regidas total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por twa legislación es
pecial;

A los miembros de las poblaciones tribales o semitriba
les en los países independientes, consideradas indígenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en
el país, o en una región geográfica a la que pertenece el
país, en la época de la conquista o la colonización y que,
cualquiera que sea su situación jurídica, viven más de
acuerdo con las instituciones sociales, económicas y cultu
rales de dicha época que con las instituciones de la nación

a que pertenecen.
Añade la disposición que, a los efectos del Convenio, el

término semitribal comprende los grupos y personas que,
aunque próximos a perder sus características tribales, no es
tán aún integrados en la colectividad nacional.

Integración

El artículo 2 define con claridad el propósito esencial, al
señalar que Incumbirá principalmente a los gobiernos desa
rrollar programas coordinados y sistemáticos con miras a
la protección de las poblaciones en cuestión y a su integra
ción progresiva en la vida de sus respectivos países. El lite
ral c) del párrafo 2 del mismo artículo precisa que esos pro
gramas deberán comprender medidas . . . que creen posibili
dades de integración nacional, con exclusión de cualquier
medida tendiente a la asimilación artificial de esas pobla
ciones.

El Convenio cuida que la integración se produzca en
forma progresiva, mediante acciones para mejorar las con
diciones económicas y culturales; desecha las acciones for
zadas y las medidas artificiales o impuestas. En todo caso,
promueve la asimilación y, con ello, busca que las diferen
cias desaparezcan o se reduzcan de manera paulatina; admi
te que, en forma temporal, se apliquen medidas especiales
de protección, pero garantiza que ellas no se constituyan en
discriminación en contra de los derechos generales de la
ciudadanía (art. 3).

Respeto

El art. 4 señala que al aplicar las disposiciones del Con
venio relativas a la integración, se deberán tener en conside

ración los valores culturales y religiosos y las formas de
control social propias de dichas poblaciones, así como la na
turaleza de los problemas que se les plantean, tanto colecti
va como individualmente, cuando se hallan expuestas a
cambios de orden social y económico.

Por su parte el art. 5 remarca que los gobiernos deberán
buscar la colaboración de las poblaciones en cuestión y de
sus representantes al aplicar las disposiciones relativas a la
protección e integración.

Por otro lado, el art. 7 ordena que, al definir los derechos
y obligaciones de las poblaciones en cuestión, se deberá to
mar en consideración su derecho consuetudinario. Así mis
mo, dicho artículo manda qué poblaciones podrán mantener
sus propias costumbres e instituciones cuando éstas no sean
incompatibles con el ordenamiento jurídico nacional o los
objetivos de los programas de integración.

En cuanto a la aplicación de penas por infracciones co
metidas por miembros de dichas poblaciones, el art. 8 seña
la que, en la medida compatible con los intereses de la co
lectividad nacional y con el ordenamiento jurídico del país,
deberán ser utilizados en todo lo posible sus métodos de
control social.

Sobre la misma materia punitiva, el art. 10 señala que al
imponerse penas previstas por la legislación general a
miembros de las poblaciones en cuestión se deberá tener en
cuenta el grado de evolución cultural de dichas poblaciones.

De las mencionadas disposiciones del Convenio fluye
que sus autores buscaron asegurar el respeto a las institucio
nes y valores culturales de las poblaciones protegidas, sin
perjuicio de promover su integración o asimilación.

Tierras

La Parte II del Convenio regula un aspecto fundamental
en la vida de las poblaciones indígenas, cual es el reconoci
miento al derecho de propiedad colectiva o individual sobre
las tierras tradicionalmente ocupadas (art. 11).

También se prohibe trasladar a las poblaciones en cues
tión de sus territorios habituales sin su libre consentimiento,
salvo por razones previstas por la legislación nacional rela
tivas a la seguridad nacional, al desarrollo económico del
país o a la salud de dichas poblaciones (art. 12).

A su vez, el art. 13 señala que deberán respetarse los mo
dos de transmisión de los derechos de propiedad y de goce
de la tierra establecidos por las costumbres de las poblacio
nes, en el marco de la legislación nacional y mientras no
obstruyan el desarrollo económico y social del país.

Las demás Partes del Convenio atienden principalmen
te aspectos vinculados con los objetivos laborales directos
de la OIT, como el Empleo, la Seguridad Social y la Forma
ción Profesional como medios para elevar los niveles de vi
da de las poblaciones, pero sin afectar sus valores culturales
ni incurrir en discriminaciones, positivas o negativas, salvo
en cuanto las primeras surjan de la aplicación temporal de
medidas especiales de protección y promoción.

Por último, el Convenio regula aspectos relacionados
con la Salud y la Educación, con especial mención, en el úl
timo aspecto, de cuidados especiales para evitar choques
culturales; se incluye una referencia expresa a la transición
progresiva de la lengua materna o vernácula a la lengua na
cional o a una de las lenguas oficiales del país, sin perjuicio

1
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de conservar las primeras. En todo caso, se contempla la ne
cesidad de enseñar a los niños de las poblaciones en cues
tión a leer y escribir en su lengua materna.

El Convenio 107 (1957) fue ratificado por 27 miembros
de la OIT; la organización cuenta en la actualidad con alre
dedor de 180 integrantes. Ecuador ratificó oportunamente
este Convenio; también lo hicieron Argentina, Brasil, Boli
via, Cuba, México, Panamá, entre otros países de la región
latinoamericana. A raíz de la entrada en vigor del Convenio
169 (1989), para aquellos países que lo ratificaron tal deci
Sión significó que, ipso jure denunciaban el Convenio 107,
efecto jurídico contemplado expresamente en el art. 43 del
nuevo Convenio.

Convenio No. 169 de la OIT

En jumo de 1989, la Asamblea General de la OiT aprobó
la Convención No. 169, denominada Convenio Sobre Pue
blos Indígenas y Tribales en Países Independientes, cuya
orientación difiere de manera radical del Convenio 107. Así lo
señala en forma expresa uno de sus considerandos que dice:
Que la evolución del derecho internacional desde 1957 y los
cambios sobrevenidos en la situación de los pueblos indígenas
y tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable
adoptar nuevas normas internacionales en la materia, afin de
eliminar la orientación hacia la asimilación de las normas an
teriores.

En otro considerando se expresa lo siguiente: Reconocien
do las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo eco
nómico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.

No puede estar más claro que los propósitos del nuevo
Convenio se orientan a fortalecer la identidad de las poblacio
nes indígenas, dejando a un lado la orientación hacia la asi
milación que caracteriza el Convenio 107; por ello se explica
el efecto ipso jure de denuncia del Convenio 107 conferido a
la ratificación del 169. Se trata, pues, de una revisión expresa
del Convenio 107, conforme se señala en otro de los conside
randos del nuevo convenio.

El Convenio 169 consta de 44 artículos divididos en 10
Partes; de ellos 35 son de carácter regulatorio y,los demás me
ramente declarativos. Las Partes tienen las mismas denomina
ciones que las correspondientes del Convenio 107, salvo una
nueva que se denomina Contactos y Cooperación a través de
las Fronteras (VII), cuyo único artículo ordena a los gobiernos
conceder facilidades para que se produzcan dichos intercam
bios.

Ámbito

El Convenio nuevo se aplica a los mismos actores o bene
ficiarios del 107, pero introduce el uso del término pueblos en
lugar de poblaciones utilizado en el que revisa. En todo caso,
se deja en claro al fmal del artículo 1 que la utilización del tér
mino pueblos no deberá interpretarse en el sentido de que ten
ga implicación alguna en lo que atañe a los derechos que pue
da conferirse a dicho término en el derecho internacional. En
todo caso, la insistencia en incluir el término demuestra el afán
de los promotores de los cambios por ampliar los alcances del
Convenio.

También se incluye un párrafo para recalcar que la con
ciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerar-
se un criterio fundamental para determinar los grupos a los
que se aplican las disposiciones del Convenio (Art. 1 .2). Se
trata del reconocimiento a un estado de ánimo más que la
existencia objetiva de las condiciones requeridas para deter
minar la condición de indígena. Ello puede llevar a ampliar
en demasía la aplicación del Convenio y extenderlo hacia
grupos de campesinos mestizos que procuren acogerse a su
amparo, según las conveniencias.

Participación

Dentro de la misma Parte I resalta el énfasis puesto en el
nuevo Convenio a la participación de los pueblos interesa
dos en las distintas acciones que deben cumplir los gobier
nos para la protección de sus derechos. Esta es una clara di
ferencia respecto al Convenio 107, en el cual esa participa
ción es mucho más limitada y esporádica. A ello se añade la
constante utilización de la consulta a los pueblos interesa
dos, como cuestión previa para la aplicación de las disposi
ciones del Convenio. Los artículos 2 .1, 6 y 7 son reiterati
vos en señalar la necesidad de la participación, consulta y
decisión de prioridades. De esta forma, se confiere a los
pueblos indígenas un papel protagónico y no el de simples
receptores de las decisiones de los gobiernos.

El apartado 1 del art. 2 del Convenio dice lo siguiente:
Los gobiernos deberán asumir la responsabilidad de desa
rrollar con la participación de los pueblos interesados, una
acción coordinada y sistemática con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su in
tegridad.

Por su parte, el art. 6 ordena que al aplicar las decisio
nes del Convenio los gobiernos deberán:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedi

mientos apropiados y en particular a través de sus insti
tuciones representativas, cada vez que se prevean medi
das legislativas o administrativas susceptibles de afec
tarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos
en la misma medida que otros sectores de la población,
y a todos los niveles en la adopción de decisiones en ins
tituciones electivas y organismos administrativos y de
otra índole responsables de políticas y programas que
les conciernan.
El art. 7 establece que los pueblos interesados deberán

tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espi
ritural y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna mane
ra, y de controlar en la medida de lo posible, su propio de
sarrollo económico, social y cultural.

El propio art. 3 en su apartado 4 dispone que los gobier
nos deberán tomar medidas, en cooperación con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan. Esta referencia al tema ecológi
co constituye una novedad y ha servido de fundamento pa
ra las reivindicaciones de los pueblos interesados en mate
ria de preservación y cuidado ambiental.
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r
Tierras

Como innovación principal en esta Parte del Convenio (II),
cabe mencionar la utilización del término territorios como si
nónimo de tierras y la precisión de que el concepto de territo
rios cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pue
blos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera (art.
13 punto 2).

A más de reconocer el derecho de propiedad y tener pose
sión sobre las tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos
interesados (art. 14), el nuevo Convenio enfatiza el reconoci
miento a sus derechos, a los recursos naturales en sus tierras,
incluyendo la utilización, administración y conservación de di
chos recursos.

El apartado II del art. 15 establece que: En caso de queper
tenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recur
sos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos exis
tentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o man
tener procedimientos con miras a consultar a los pueblos inte
resados, afin de determinar si los intereses de esos pueblos se
rían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o au
torizar cualquier programa de prospección o explotación de
los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberán participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnización
equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resulta
do de esas actividades.

La disposición antes referida representa un avance signifi
cativo para los pueblos indígenas con relación al Convenio
107, el cual centraba la protección en el derecho de propiedad
colectiva.

Las demás partes del Convenio referentes a materias labo
rajes, de empleo, formación profesional y seguridad social, re
producen básicamente las garantías contenidas en los corres
pondientes del Convenio 107, con énfasis especial en la parti
cipación y consulta a los pueblos interesados.

El Convenio 169 ha recibido 14 ratificaciones hasta el tér
mino del aflo 2000. Entre los países ratificantes, a más de Ecua
dor, se encuentran Argentina, Colombia, Bolivia, Guatemala,
México y Perú. De otras regiones ha sido ratificado por Dina
marca, Noruega y los Países Bajos.

En más de una década de vigencia del Convenio, son nume
rosas las quejas presentadas ante los órganos de control de la
OiT por grupos calificados como indígenas, dirigidos a alcan
zar se observe a sus respectivos gobiernos por supuestos incum
pliiuientos del Convenio, particularmente en temas relativos a
las tierras o territorios sobre los cuales alegan tener derechos.

El ai lisis efectuado sobre los Convenios 107 y 169 de la
OIT, permite concluir que en la actualidad prevalece un marco
jurídico orientado principalmente al respeto de la identidad de
los pueblos aborígenes, sin perjuicio de promover su acceso sin
discriminación económica al goce de las instituciones jurídicas,
culturales y sociales existentes en los respectivos países de los
cuales forman parte.

En todo caso, es necesario resaltar que uno y otro Convenio
dejan siempre a salvo que el reconocimiento de los derechos en
favor de los pueblos indígenas no incluye reinvindicaciones que
afecten su condición de integrantes de los respectivos Estados ni
significa que los pueblos interesados queden al margen del or
denamiento jurídico general que rige en dichos Estados.

De manera que no procede invocar los convenios de la
OIT como antecedente válido para promover acciones sepa
ratistas o para propiciar el desconocimiento del orden jurí
dico establecido. Lo que buscan dichos convenios es conci
liar los valores, tradiciones y costumbres de los pueblos
concernidos con las instituciones del Estado al cual forman
parte.

El Convenio 169 y Latinoamérica

Los movimientos internacionales a favor de la causa in
dígena que llevaron a la expedición del Convenio 169 fue
ron precedidos de intensas acciones de promoción en los
distintos países de Latinoamérica, en particular en aquellos
que cuentan con una numerosa población autóctona, como
Bolivia, Colombia, Perú, Ecuador, México y Guatemala. Se
podría decir que esa promoción preparó el camino, tanto pa
ra crear organizaciones nacionales y regionales de indíge
nas, como para generar una conciencia social alrededor de
la temática. De esta forma se facilitó que una vez aprobado
el Convenio 169, y aún antes de ello, en la mayoría de los
países de la región aparezcan debidamente estructuradas las
organizaciones de indígenas, como la Confederación de Na
cionalidades Indígenas del Ecuador -CONAIE-, con pro
puestas y reivindicaciones defrnidas y con exigencias para
la ratificación del Convenio No. 169 y la expedición de una
legislación nacional que desarrolle sus preceptos

La innegable justicia de la causa indígena y la crónica
inestabilidad política de los países de la región facilitó para
que las demandas sean recogidas no solo en leyes secunda
rias, sino en nuevos textos constitucionales de Perú, Colom
bia, Venezuela y Ecuador, por solo citar a países andinos, en
todos los cuales por coincidencia se expidieron nuevas
constituciones durante la última década del siglo pasado,
que incluyeron capítulos expresos relativos a los indígenas,
sus derechos y garantías.

Colombia

Luego de muchas décadas de vigencia de su anterior
Constitución, en 1991, Colombia aprobó una nueva Consti
tución Política,2 en la cual se incluyeron varias disposicio
nes referidas a los indígenas, sus territorios y derechos.

Dentro de la Organización Territorial de Colombia, el
artículo 286 de la Carta Política incluye a los territorios in
dígenas, como entidades territoriales junto con los departa
mentos, los distritos y los municipios. Sin embargo, el art.
102 señala que el territorio, como los bienes públicos que
de él forman parte, pertenecen a la nación.

El artículo 329 señala que La conformación de las enti
dades territoriales indígenas se hará con sujeción a lo dis
puesto en la ley orgánica de ordenamiento territorial, y su
delimitación se hará por el gobierno nacional, con partici
pación de los representantes de las comunidades indígenas,
previo concepto de la comisión de ordenamiento territorial.

Por otra parte, el art. 330 dispone que ... los territorios
indígenas estarán gobernados por consejos conformados y
reglamentados según los usos y costumbres de sus comuni
dades y ejercerán las siguientes funciones:
1) Velar por la aplicación de las normas legales sobre usos

del suelo y poblamiento de sus territorios.

jA
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2) Diseñar las políticas y los planes y programas de desa
rrollo económico y social dentro de su territorio, en ar
monía con el plan nacional de desarrollo.

3) Promover las inversiones públicas en sus territorios y
velar por su debida ejecución.

4) Percibir y distribuir sus recursos.

5) Velar por la preservación de los recursos naturales.
6) Coordinar los programas y proyectos promovidos por

las diferentes comunidades en su territorio.

7 Colaborar con el mantenimiento del orden público den
tro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y
disposiciones del gobierno nacional.

8) Representar a los territorios ante el gobierno nacional
y las demás entidades a las cuales se integren.
La explotación de los recursos naturales en los territo

rios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultu
ral, social y económica de las comunidades indígenas. En
las decisiones que se adopten respecto de dicha explota
ción, el gobierno propiciará la participación de los repre
sen tantes de las respectivas comunidades.

Por otra parte, la Constitución contiene expresas referen
cias a la nacionalidad colombiana, sin contemplar ninguna
otra acepción para el término nacionalidad que pueda confe
rirse a las poblaciones indígenas. El artículo 70 señala que la
cultura en sus diversas manifestaciones esflmndamento de la
nacionalidad. Por su parte, el art. 78 establece que los inte
grantes de los grupos étnicos tendrán derecho a una fornwt
ción que respete y desarrolle su identidad cultural.

El artículo 73 declara que . . . las tierras comunales y gru
pos étnicos son inalienables, imprescriptibles e inembarga
bles.

Con relación a la justicia, el artículo 246 reconoce que
• . . las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer
fimciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de
la República...

Las normas constitucionales citadas son desaifolladas
en una amplia legislación secundaria. Bien puede afinnarse
que el sistema jurídico colombiano recoge con fidelidad el
espíritu y la letra del Convenio No. 169. En él se reconocen
los derechos de los pueblos indígenas, pero sin afectar la
unidad ni los demás elementos constitutivos de la Nación
Colombiana.

Perú

En el alío 1993, fue aprobada la vigente Constitución
Política de la República del Perú,3 cuyo artículo 2 reconoce
el derecho de toda persona a su identidad étnica y cultural.
Además, el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la Nación (No. 19). El art. 43 proclama la unidad
e indivisibilidad del Estado.

Los artículos 88 y 89 regulan de manera conjunta sobre
las comunidades campesinas y nativas, pudiendo entender-
se que el último término se utiliza para denominar a las po
blaciones indígenas. En todo caso les garantizan la autono
mía en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y
la libre disposición de sus tierras, así como en lo económi
co y administrativo, dentro del marco que la ley establece,
se agrega que la propiedad de sus tierras es imprescriptible,

salvo el caso de abandono. Por último se añade que el Estado
respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas
y Nativas.

En lo referente a la administración de justicia, el art. 149
señala que . . .Las autoridades de las Comunidades Campesi
na y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden
ejercer las flínciones jurisdiccionales dentro de su ámbito te
rritorial, de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos findamentales de la per
sona. La ley establece lasformas de coordinación de dichaju
risdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás
instancias del Poder JudiciaL

Sin contar con la amplitud de la normatividad colombiana,
bien puede afirmarse que los preceptos constitucionales del
Perú contienen similares reconocimientos a favor de los pue
blos indígenas. Adicionalmente, existe una profusa legislación
secundaria sobre la materia.

Venezuela

La actual Constitución de la República Bolivariana de Ve
nezuela fue aprobada y entró en vigor en el año 1999; el Ca
pítulo Vifi del Libro fi se denomina De los derechos de los
pueblos indígenas, comprende los artículos 119 a 126. El pri
mero de ellos dice así: El Estado reconocerá la existencia de
los pueblos y comunidades indígenas, su organización social,
política y económica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas
y religiones, así como su hábitat y derechos originarios sobre
las tierras que ancestral y tradicionabnente ocupan y que son

necesarias para desarrollar y garantizar sus fonnas de vida.
corresponderá al Ejecutivo Nacional, con la participación de
los pueblos indígenas, demarcar y garantizar el derecho a la
propiedad colectiva de sus tierras, las cuales serán inaliena
bles, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de
acuerdo con lo establecido en esta Constitución y la ley.

El artículo 120 se refiere al aprovechamiento de los recur
sos naturales de los hábitat indígenas por parte del Estado. Se
garantizará que se lo hará sin lesionar la integridad cultural,
social y económica de los mismos e igualmente, está sujeta a
previa información y consulta a las comunidades indígenas
respectivas.

El artículo 121 reconoce el derecho de los pueblos indíge
nas a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural; a
una educación propia y a un régimen educativo de carácter in
tercultural y bilingüe.

El artículo 122 les reconoce el derecho a una salud integral
que considere sus prácticas y culturas. El siguiente artículo les
reconoce el derecho a mantener y promover sus propias prác
ticas económicas. Otros artículos de este capitulo sirven para
reconocerles el derecho a la propiedad intelectual (123) y, a la
participación en política (125).

La Constitución no desarrolla normas referentes a dere
chos económicos, ni a participación de los pueblos indígenas
en los beneficios derivados de la explotación de recursos na
turales o del subsuelo.

Cabe resaltar que el artículo 126 precisa que los pueblos
indígenas, como culturas de raíces ancestrales, forman parte
de la Nación, del Estado y del pueblo venezolano, como úni
co, soberano e indivisible. Añade la disposición que los pue
blos indígenas tienen el deber de salvaguardar la integridad y
la soberanía nacional.
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De esta forma, la Constitución venezolana hace expreso
reconocimiento a los derechos de los pueblos indígenas, pe
ro deja en claro que tal reconocimiento y el ejercicio de los
derechos se harán como parte indisoluble de la nación, a
más de imponer a los pueblos interesados el deber de salva
guardar la unidad y soberanía nacional, de manera que no
deja abierta ninguna posibilidad para suponer que, partir del
reconocimiento, pueda producirse una secesión indígena
que fracture el Estado indivisible.

Ecuador y el tema indígena

La proximidad con la problemática interna del país nos
permitiría un recorrido mucho más amplio acerca del tema
indígena en Ecuador, sin reducirnos a las referencias cons
titucionales conforme lo hemos hecho con otros países an
dinos. Sin embargo, por temor a crear una asimetría en el
análisis global, que es el objetivo del presente estudio, nos
limitaremos a revisar ciertos antecedentes principales y a
señalar el ordenamiento legal vigente en el país.

Hito fundamental en la trayectoria reivindicativa es sin
duda el llamado levantamiento indígena nacional de 1990,
con el cual a juicio de los promotores, se inicia una nueva
época en el país, se reconoció a los indígenas un sitial co
mo actores políticos (...) como actores colectivos dispues
tos a defender su integridad, como pueblos o nacionalida
des al amparo de un marco jurídico internacional que ven
tajosamente con templa principios universales idóneos que
respaldan su lucha y demandas.5

Una de las conquistas tangibles del levantamiento fue el
reconocimiento del gobierno nacional de los territorios de
algunas poblaciones de la región amazónica del país. Tal
medida se adoptó en 1992, luego de aprobado el Convenio
169 de la OIT, pero seis años antes que Ecuador lo ratifica
ra.

De igual manera, en 1996,6 se incorporó en la Constitu
ción Política del Estado una declaración sobre el carácter
multicultural y multiétnico del Estado ecuatoriano.

Los cambios políticos ocurridos en febrero de 1997, la
caída del gobierno del abogado Abdalá Bucarám y su reem
plazo por el doctor Fabián Alarcón como presidente interi
no, abrieron el camino para la convocatoria de una Asam
blea Nacional encargada de elaborar y poner en vigencia
una nueva Carta Constitucional. Esta decisión adoptada por
plebiscito recogió las demandas de las organizaciones indí
genas, las cuales propugnaban transformaciones radicales
en las estructuras institucionales de Ecuador.

Las organizaciones indígenas y otros movimientos so
ciales elaboraron un proyecto de Constitución Política7 que
fue sometido a la Asamblea Nacional; dicho proyecto con
templaba la sustitución del Estado unitario y la Nación úni
ca por un Estado plurinacional de corte federalista, con re
formas en todas las instituciones y reconocimiento de dere
chos y de garantías, muchas veces de carácter especial, a fa
vor de los indígenas.

La Asamblea Nacional encontró serios impedimentos
para aceptar la propuesta de los indígenas, pero al no tener
la fuerza necesaria para desecharlas, buscó una salida inter
media de gran peligrosidad, por la cual sustituyó el concep
to de nacionalidad por el de ciudadanía. De esa forma, sin
decirlo expresamente, desapareció de la Carta Fundamental

la tradicional nacionalidad ecuatoriana y, con ello, el con
cepto de Nación del cual aquella deriva para sustituirlo por
el de ciudadanía ecuatoriana. (arts. 6 a 12).

La Asamblea Nacional no incorporó en la Carta Polftica
la plurinacionalidad demandada por los indígenas; se limita
a hacer una referencia eufemística a las nacionalidades indí
genas en el artículo. 83 de la nueva Constitución que entró
en vigor a partir del 10 de agosto de 1998. Dicho artículo di
ce así: Los pueblos indígenas, que se autodefinen como na
cionalidades de raíces ancestrales.

Menos mal que entre todas las piruetas realizadas, la
Asamblea incluyó en el mismo artículo 83 una la declara
ción que integra a los indígenas al Estado único, lo cual, ca
be reconocer, también consta en el proyecto de texto cons
titucional presentado por las organizaciones indígenas y
movimientos populares.

Conviene tener en cuenta que el Convenio 169 no inclu
ye en parte alguna el concepto de plurinacionalidad, solo
avanza hasta la incorporación al texto del término pueblos.
De manera que la propuesta de las organizaciones indígenas
ecuatorianas va mucho más allá del propio instrumento in
ternacional.

El Convenio 169 y la legislación nacional

El Estado ecuatoriano, a través del Congreso Nacional,
aprobó el día 14 de abril de 1998, el Convenio 169; la reso
lución se publicó en el número 304 del Registro Oficial, co
rrespondiente al 24 de los mismos mes y año. La ratifica
ción fue comunicada a la OIT mediante nota del 15 de ma
yode 1998.

La nueva Constitución Polftica,8hoy vigente, incorpora
diversas disposiciones relacionadas con los pueblos indíge
nas; el capítulo 5 del título III, se denomina De los Derechos
Colectivos; la Sección Primera está dedicada a los pueblos
indígenas y negros, comprende los artículos 83, 84 y 85; el
primero de ellos lo hemos transcrito anteriormente.

El art. 84 está dedicado exclusivamente a los derechos
colectivos reconocidos a los indígenas, su texto dice así: El
Estado reconocerá y garantizará a los pueblos indígenas,
de conformidad con esta Constitución y la ley, el respeto al
orden público y a los derechos humanos, los siguientes de
rechos colectivos:
1) Mantene, desarrollar y fortalecer su identidad y tradi

ciones en lo espiritual, cultural, lingiiístico, social, polí
tico y económico.

2) Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras co
munitarias, que serán inalienables, inembargables e in
divisibles, salvo la facultad del Estado para declarar su
utilidad pública. Estas tierras estarán exentas del pago
del impuesto predial.

3) Mantener la posesión ancestral de las tierras comunita
rias y a obtener su adjudicación gratuita, conforme a la
ley

4) Participar en el uso, usufructo, administración y conser
vación de los recursos naturales renovables que se ha
llen en sus tierras.

5) Ser consultados sobre planes y programas de prospec
ción y explotación de recursos no renovables que se ha
llen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos
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proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir in
demnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que
les causen.

6) Conservar y promover sus prácticas de manejo de la bio
diversidad y de su entorno natural.

7) Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de con
vivencia y organización social, de generación y ejerci
cio de la autoridad.

8) A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras.

9) A la propiedad intelectual colectiva de sus conoci,nien
tos ancestrales; a su valoración, uso y desarrollo con
forme a la ley.

10) Mantene desarrollar y administrar su patrimonio cul
tural e histórico.

11) Acceder a una educación de calidad. Contar con el sis
tema de educación intercultural bilingüe.

12) A sus sistemas, conocimientos y prácticas de medicina
tradicional, incluido el derecho a la protección de los
lugares rituales y sagrados, plantas, animales, minera
les y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista
de aquella.

13) Formular prioridades en planes y proyectos para el de
sarrollo y mejoramiento de sus condiciones económicas
y sociales y a un adecuado financiamiento del Estado.

14) Participar mediante representantes, en los organismos
oficiales que determine la ley.

15) Usar símbolos y emblemas qu los identifiquen.
Adicionalmente, el cuarto párrafo del artículo. 191, que

forma parte del Título VIII dedicado a la función judicial,
señala lo siguiente: Las autoridades de los pueblos indíge
nas ejercerán fi1nciones de justicia, aplicando normas y
procedimientos propios para la solución de conflictos inter
flOS de confonnidad con sus costumbres o derecho consue
tudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitución
y las leyes. La le)’ hará compatibles aquellas funciones con
las del sistema judicial nacional.

Aparte de la concesión anotada en materia de nacionali
dad, puede decirse que la Constitución de 1998 no va más
allá de los preceptos contemplados en el Convenio 169, pues
no recoge el proyecto político contenido en la propuesta
constitucional de las organizaciones indígenas, en particular
la creación de varias naciones dentro del mismo Estado y la
conformación de una especie de Estado confederado.

Parecería que, una vez alcanzado el reconocimiento de
derechos y garantías con rango constitucional, a las organi
zaciones indígenas les correspondería impulsar su aplica
ción efectiva, para lo cual será necesario dictar, expedir le
yes secundarias y reglamentos; crear organismos y para su
aplicación asegurar recursos financieros y, afianzar el dere
cho a la participación y consulta reconocidas en su favor.

No puede pretenderse eliminar de un solo golpe los re
sentimientos que sin duda existirán en los indígenas y su di
rigencia por las postergaciones sufridas a lo largo de siglos,
pero ello no puede servir como justificante para reivindica
ciones que pueden llevar a enfrentamientos entre ecuatoria
nos y provocar reacciones en contra de las propuestas de los
pueblos indígenas.

De allí que resulte preocupante revisar el contenido del
proyecto de Ley de Nacionalidades y Pueblos Indígenas9
presentado ante el Congreso Nacional por legisladores di
rectamente vinculados con la CONAIE y apoyado por la

propia organización, el cual merece serios reparos a partir
de su propia denominación.

En efecto, no parece admisible que mientras la mayoría
no indígena de la población nacional apruebe a través de sus
representantes en la Asamblea Nacional de 1998, la sustitu
ción del término nacionalidad por el de ciudadanía, para
conciliar con la propuesta de incluir la plurinacionalidad en
el texto constitucional, en el proyecto de ley en trámite se
califique como nacionalidades a las poblaciones o comuni
dades indígenas, con lo cual de hecho se aceptaría la condi
ción plurinacional del Estado ecuatoriano.

En la Exposición de Motivos y en los Considerandos del
proyecto en cuestión se invocan los artículos 83 y 84 de la
Constitución y el Convenio 169, como antecedentes princi
pales de la ley; no obstante ello, el texto del proyecto se
aparta repetidamente de las normas constitucionales y del
Convenio; en él se incursiona en campos económicos no se
ñalados en dichos instrumentos, cual es el caso, a título de
ejemplo, del turismo y las obras de infraestructura, para fi
nes de participación económica de las comunidades involu
cradas. La Constitución limita tal participación a la explota
ción de recursos naturales. De igual manera, mientras la
norma constitucional limita el derecho a ser consultados los
indígenas a planes y programas de prospección y explota
ción de recursos no renovables, el proyecto extiende la obli
gatoriedad de la consulta también en la explotación de re
cursos renovables.

Muchos otros aspectos del proyecto exceden el alcance
de las normas constitucionales y del Convenio; su aproba
ción conllevaría el riesgo de propiciar una injerencia excesi
va de los indígenas en la administración del Estado, a través
de mecanismos de gobierno comunal, de administración de
justicia tradicional y de solución de diferencias por medios
distintos a los contemplados en el régimen legal general.

En un país como Ecuador, en que el mestizaje racial y
cultural alcanza la casi totalidad de la población, parecería
muy riesgoso crear una superposición de sistemas legales y
administrativos; cuando no existen definidos los ámbitos te
rritoriales en los cuales se aplicará, por ejemplo, el derecho
consuetudinario propio de cada una de las 12 nacionalida
des indígenas existentes, ni se encuentran contrastados los
sistemas de justicia propios de cada nacionalidad, con el ré
gimen de justicia fijado para los demás habitantes del país,
es fácil concluir que, antes que promover la justicia social y
la armonía entre ecuatorianos, se estaría promoviendo el
conflicto social y el enfrentamiento.

Resulta aconsejable meditar sobre estas realidades; de
bemos reconocer y respetar la diversidad, pero sin llevar las
cosas a extremos peligrosos ni pretender estirar en demasía
los alcances de normas constitucionales o convenios inter
nacionales que contienen reconocimientos definidos.

Si bien es indiscutible la postergación sufrida por los in
dígenas y por muchos otros ecuatorianos de distinta condi
ción racial o cultural, ello no debe conducimos a presionar
más allá de la realidad existente. La legislación ecuatoriana
reconoce a todos sus habitantes un conjunto de garantías
fundamentales, entre las cuales está la igualdad ante la ley,
la no discriminación y el acceso a los mismos beneficios en
el orden educacional, de salud y seguridad social. No puede
ignorarse que muchas veces tales garantías no se aplican o
cumplen, pero tal realidad no puede sustituirse con nuevas
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leyes ni tampoco con trastocar el orden existente para con
vertir a los postergados de ayer en los privilegiados del ma
ñana.

En el mundo existen muchos casos de reivindicaciones
profundas alcanzadas sin trastornos sociales mayores. Nel
son Mandela lideró durante décadas una revolución pacífi
ca en Sudáfrica, la cual puso fin al más ignominioso siste
ma legal de desigualdades y discriminaciones raciales y so
ciales.

Afortunadamente nuestro país no vive un caso semejan
te; por eso mismo es necesario que los líderes nacionales de
la causa indígena y de cualquiera otra acción reivindicativa
social, asuman con la mayor responsabilidad y el máximo
de equilibrio su papel como conductores de una reforma

progresiva que conduzca a la anhelada justicia e igualdad.
Esa tarea no debe postergar a los demás ecuatorianos, ni
mucho menos fundamentarse en el odio o el revanchismo.
En los últimos diez afios los avances a favor de los indíge
nas resultan significativos, de manera que no cabe malo
grarlos por pretensiones o ambiciones excesivas. Ecuador
es el hogar de todos sus habitantes, en el cual la fraternidad
y el respeto al derecho ajeno deben ser los medios para al
canzar paulatinamente la justicia social y el bienestar eco
nómico. Desintegrar el país en mil fracciones puede llevar
nos a una experiencia traumática de la cual nunca dejaremos
de arrepentimos.

Notas 1. Convenio 107, Conferencia Internacional del Trabajo Junio 1957.
Convenio 169, Conferencia Internacional del Trabajo Junio 1989.

2 Colombia: Constitución Política, Editorial Temis, 1991.
3. Perú: Constitución Política, Diario Oficial El Peruano 8 septiembre 1993.
4. Venezuela: Constitución Política, Gaceta Oficial 36860 30 diciembre 1999.
5. CONA1E: Las Nacionalidades Indígenas, y el Estado Plurinacional Imprenta

Nueva Amazonía, Quito, 1998, pág. 3.
6. Ecuador: Constitución Política 1978, Reforma R.O. 863, 16 enero 1996
7. CONAIE obra citada, pág. 27 a 35.
8. Ecuador: Constitución Política R.O. 1, 11 Agosto 1998.
9. Proyecto Ley de Nacionalidades y Pueblos Indígenas, presentado al Congreso Na

cional: 14 noviembre 2001.
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La consulta como un derecho
político de los pueblos

Norman Wray indígenas

En abril de 1998, pocos meses antes de que la Asamblea
Nacional Constituyente aprobase una nueva Constitución
para Ecuador, el Congreso Nacional ratificó el Convenio
169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre pue
bios indígenas y tribales en países independientes.

Para los que creemos que la Constitución y los tratados
internacionales deben servir para algo, analizar el alcance
de estos dos cuerpos legales en relación al derecho colecti
vo de consulta de los pueblos indígenas es clave.

No se puede arrancar el análisis sin apelar a un espacio
de reflexión teórica sobre el desarrollo de la concepción li
beral de los derechos, frente a los nuevos desafíos que plan
tea el reconocimiento de los llamados derechos colectivos.

La concepción liberal de democracia desarrolló la idea
de derechos individuales a través de la historia de occiden
te. Como textos positivos estos planteamientos vieron la luz
en las constituciones resultantes de procesos revoluciona
rios, tanto en las colonias inglesas en Norteamérica, como
en Francia. La esencia de estas declaraciones se centra en
las llamadas verdades evidentes que Thomas Jefferson de
fendía, aquellas del individuo frente al Estado y de cómo el
Gobierno tenía justos poderes derivados del consentimiento
de los gobernados. Por su lado, los revolucionarios france
ses impulsaron la idea de los derechos del hombre y el ciu
dadano.

En nuestros días todo ese desarrollo político y teórico se
conoce bajo el nombre de derechos humanos, los cuales en
su mayoría implican la visión de los derechos de los indivi
duos en relación con el Estado. En este marco, la introduc
ción de la noción de colectividad es un cambio radical en la
teoría tradicional de los derechos humanos.

Las críticas al reconocimiento de derechos colectivos no
han sido solo patrimonio de la derecha, sino que en la iz
quierda también se han hecho presentes. Por ejemplo, en la
visión socialista del derecho la vigencia de un Estado na
ción era fundamental (igual cosa ha sucedido con el libera
lismo). La razón: la solidaridad, factor necesario para la
consecusión de la justicia social, podía verse menoscabada
al reconocerse distintas identidades nacionales. La reflexión
parte de la aceptación de que la viabilidad del socialismo
descansa en el principio de la distribución según las necesi
dades. Para ello siempre será necesario el sacrificio de unos
por los otros, lo cual solo es posible compartiendo una cau
sa común, una identidad nacional.2

En el caso del liberalismo las críticas a los derechos de
las minorías también han sido extensas. Éstas propugnan
que el Estado no debe ayudar a las culturas a sobrevivir,
pues si una cultura societal aspira a salvarse serán sus
miembros quienes deberán esforzarse por que ello ocurra.

Si la cultura desaparece poco a poco, desde esta interpreta
ción, significa que algunas personas consideran que ya no es
importante adherirse a ella. Así, el único papel que tiene que
representar el Estado es el de una omisión bienintenciona
da, respecto a las diferencias étnicas y nacionales.3Es decir,
que las contradicciones se resuelvan casi dentro de la lógi
ca de la oferta y la demanda en el mercado de la cultura.

Pero aunque parezca paradójico es desde la misma teo
ría liberal, replanteada, donde los derechos de las minorías
empiezan a encontrar espacio desde la libertad, concepto
fundamental en el planteamiento liberal.

Para analizar el problema es necesario abordar el con
cepto de cultura societal, desarrollado por Kymlycka: una
cultura que proporciona a sus miembros unas formas de vi
da significativas a través de todo el abanico de actividades
humanas, incluyendo la vida social, educativa, religiosa,
recreativa y económica, abarcando las esferas pública y
privada. Estas culturas tienden a concentrarse territorial-
mente, y se basan en una lengua compartida.4Las manifes
taciones culturales tienen que ser institucionales, esto es a
través de la educación, prácticas sociales, económicas y po
líticas.

Partiendo de la definición anterior se empieza a percibir
la complejidad de haber declarado al Ecuador, en la Consti
tución vigente, como un Estado pluricultural y multiétnico.
A su vez, en el mismo cuerpo normativo, se estableció el
respeto y estimulación al desarrollo de todas las lenguas de
los ecuatorianos, a más de que los idiomas ancestrales son
de uso oficial para los pueblos indígenas. Estas definiciones
tienen un alcance profundo al momento de construir un nue
vo Ecuador (art. 1 Constitución del Ecuador).

Kymlicka establece que de la misma manera que las cul
turas societales son casi invariablemente culturas naciona
les, las naciones son casi invariablemente culturas societa
les.5 Por lo que definir o no al Estado ecuatoriano como plu
rinacional, ya no es condición única y necesaria para el de
sarrollo institucional de los derechos colectivos indígenas:
el haber reconocido constitucionalmente a la pluriculturali
dad abrió ese espacio.

La realidad es que Ecuador es un Estado multinacional.
El concepto nación se usa en este trabajo, como una comu
nidad histórica, más o menos compieta institucionalmente,
que ocupa un territorio o una tierra natal determinada y
que comparte una lengua y una cultura chferenciadas. La
noción de nación, en este sentido sociológico, está estrecha
mente relacionada con la idea de pueblo o de cultura; de
hecho, ambos conceptos resultan intercambiables. Un país
que contiene más de una nación no es, por tanto, una na
ción—Estado, sino un Estado— multinacional, donde las cul
turas más pequeñas conforman las minorías nacionales.6
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Diego Iturralde también aporta a ejemplificar la crisis de
los Estado nación, cuando explica que los pueblos y comuni
dades indígenas, que han protagonizado a lo largo de cinco
siglos incontables episodios de resistencia indudablemente
han cambiado, se han transformado, pero nunca han dejado
de ser distintos y ahora ponen en evidencia este resultado
histórico: una nación incompleta, por no decir inviable.7

Conceptos como el anterior permiten entender la impor
tancia de la nación en la vida de los Estados. En Ecuador, por
ejemplo, la historia del desarrollo petrolero es una muestra
que refleja un discurso oficial y una visión de nación compar
tida por una mayoría frente a una minoría. ¿Cómo? Bajo las
premisas de un imaginario colectivo en que la sociedad ecua
toriana percibía a la amazonía como una tierra baldía en don
de unos pocos indios habitaban, se impulsó la colonización
del oriente. Una de las consecuencias de la actividad fue el
desplazamiento y afectación a vastas extensiones de tierra,
hogar de pueblos indígenas amazónicos.

En oposición a lo señalado, la protección legal a los de
rechos indígenas transforma la concepción anterior cuestio
nando una visión excluyente u otras integracionistas, que ven
la necesidad, por un lado, de dejar de contar con las minorías,
y por el otro, de integrarlas a la mayoría, como única posibi
lidad de subsistencia. En ambos casos el riesgo de desapare
cimiento como culturas es evidente.

Si bien la concepción de los derechos desde la óptica li
beral occidental pone al descubierto la intención de eliminar
las diferencias en un plano universal ideal, de deber ser, de la
declaración de principios, también es desde el liberalismo
que en ejercicio del derecho a la libertad y la igualdad, esas
culturas societales plantean la necesidad de plantearse su pro
pio plan de vida, en ejercicio de la autodeterminación.

Esta posibilidad también nace desde derechos propia
mente liberales, como la libertad de expresión y asociación.
Y es a través del ejercicio de ellos que las culturas societales
pueden encontrar uno de los canales de expresión y satisfac
ción a sus demandas. Pues al cuestionar la imposición desde
el Gobierno de una cultura oficial, supuesta expresión de la
mayoría, los pueblos indígenas están haciendo uso de su de
recho a la libertad.

El camino, sin embargo, no ha sido fácil. ¿Por qué? Bue
no, no se puede olvidar que la noción de derechos en el mun
do occidental descansa en la noción de dignidad. Fruto de la
evolución desde el feudalismo hacia la sociedad burguesa.
En el primero las relaciones eran jerárquicas y basadas en el
honor, y en la segunda se impulsó la idea de dignidad ejem
plificada en derechos compaitidos por todos por el solo he
cho de ser seres humanos o en algunos casos ciudadanos. Es
decir, se intentó romper las jerarquías sociales basadas en el
honor, entendido éste como sustento de desigualdades. Al de
cir de Taylor, para algunos tener honor en este sentido era
esencial, porque no todos lo poseían.8

Los libertadores criollos9intentaron sustentar sus ideas li
bertarias inspirados en Francia y Estados Unidos, por lo que
el desarrollo constitucional es parecido. Pero al contrario de
los procesos descritos, los cuales distan de ser perfectos,’° el
ejercicio de los derechos en países como Ecuador continuó
como una cuestión de honor, en otras palabras, de privilegios
de unos pocos sobre el resto. Dinero, apellidos, relaciones
garantizan, hasta ahora, un trato discriminatorio, no solo a los
indígenas sino a la mayoría de la sociedad mestiza.”

Por esta razón el que la institucionalidad democrática
del Ecuador trate de dar respuestas a estas relaciones inequi
tativas, debe ser considerado como un avance crucial en el
fortalecimiento del Estado Social de Derecho.

Y no podría ser de otra forma, pues, siguiendo el pensa
miento liberal de Ronald Dworkin, la igualdad política su
pone que los miembros más débiles de una comunidad po
lítica tienen derecho a una atención y a un respeto de parte
de su Gobierno iguales a los que los miembros más podero
sos se aseguran por sí mismos, de tal fonna que si ciertos
individuos tienen la libertad de tomar decisiones, sean cua
les sean los efectos de esas decisiones sobre el bien común,
todos los individuos deben tener la misma libertad.’2

Para Touraine lo señalado por Dworkin es la manera co
mo la democracia va más allá de la simple igualdad abstrac
ta de los derechos, para convertirse en la forma a través de
la cual, invocando derechos, se combate la desigualdad y se
lucha por el acceso a los espacios de decisión pública.’3

Para continuar con el análisis del derecho de consulta
como un derecho que permite el ejercicio democrático de la
igualdad, utilizaremos el análisis de una sentencia de la Pri
mera Sala del Tribunal Constitucional,’4en la cual se hacen
interesantes aproximaciones a la defensa de los derechos
colectivos de los pueblos indígenas. El fallo resuelve por
apelación un recurso de amparo interpuesto por la Federa
ción Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE)
contra la empresa petrolera Arco Oriente mc; por violación
de derechos colectivos de los primeros por parte de la com
pañía citada.

El Tribunal reconoce, al confirmar la sentencia de pri
mera instancia del juez de Macas, que un convenio interna
cional sobre derechos humanos puede ser invocado y utili
zado para resolver un caso de violación de derechos colec
tivos (Convenio 169 OIT). Este instrumento internacional
garantiza con fuerza vinculante estos derechos de los pue
blos indígenas.

De la lectura de la decisión se puede colegir que el Tri
bunal observa, en el sentido que se establece en el Conve
nio 169 OIT, tres ejes clave de derechos de los pueblos in
dígenas. Uno, la autodeterminación entendida como el de
recho de ser partícipes activos de su propio desarrollo, fijan
do sus prioridades económicas, sociales y culturales. Más
aún cuando los procesos de desarrollo nacional pueden
afectar sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiri
tual y las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera.
Dos, el reconocimiento y protección de los valores y prácti
cas sociales, culturales, religiosas y espirituales de esos pue
blos. También abarca el respeto a sus instituciones de esos
pueblos que en definitiva, entre otras, son sus expresiones
organizativas y culturales. Tres, el reconocimiento y respe
to a la importancia especial que para los pueblos indígenas
tiene el territorio.

Pese a que la naturaleza del amparo hace que tenga re
lación exclusiva con el caso y las partes intervinientes, se ve
un cambio de percepción en la forma como el Estado ha ve
nido tratando el tema indígena. De esta manera, el Conve
nio 169 de la OIT empezó a ser utilizado como lo que es: un
instrumento para la protección de los derechos indígenas.
Así, el Estado se compromete a reconocer la diversidad y a
protegerla para que subsista en el tiempo. ¿Cuál es el alcan
ce de este hecho? Que el Estado ya no debe intentar integrar
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a los indígenas a la cultura dominante a pretexto del desa

rroll° del país, sino que respeta a estos pueblos, intentando

establecer un diálogo democrático de interrelación cultural.
De una u otra manera este es el espíritu del Convenio

169 de la OIT cuyos avances significativos son dos: el reco
nocimiento de la autodeterminación de estos pueblos y la
consulta como mecanismo para que el derecho anterior pue

da ser ejercido. Por lo que el derecho de consulta es un eje
fundamental para la vigencia de los derechos colectivos de

los pueblos indígenas.
Natalia Wray, al analizar los impactos de la actividad pe

trolera sobre la cultura, economía y organización indígena,
permite definir ciertos contenidos mínimos esenciales con
relación a los derechos económicos, sociales y culturales de
los pueblos indígenas amazónicos, y específicamente nos
permite ver la importancia y complejidad del derecho de
consulta. Cinco áreas para abrir el debate son las que se po
nen en el tapete: su autonomía como pueblos, organización,
territorialidad, economía, y, reproducción social y cultural.’5
a) La autonomía, de acuerdo a la Coordinadora de Organi

zaciones Indígenas de la Cuenca Amazónica (COICA),
apunta a contar con condiciones externas e internas pa
ra que los pueblos puedan ejercer control sobre sus pro
cesos. Como lo interpreta la autora es ante todo un dere
cho político, una forma de interrelación con el resto de
la sociedad.’6En el desarrollo de los derechos colectivos
los de consulta y participación podrían estar garantizan
do que esta autonomía se pueda hacer efectiva (num 5
artículo 84, Constitución del Ecuador y articulo. 6 y 15
del Convenio 169 de la OIT).’7

b) La organización se comprende como las relaciones in
ternas de poder, su institucionalidad (tradicional o for
mal). Mecanismos de toma de decisiones y las formas
como se interrelacionan no solo internamente sino ex
ternamente con otras instancias de la sociedad. El dere
cho de los pueblos indígenas a mantener sus propias for
mas de organización es lo que el Tribunal defiende
cuando cuestiona la conducta de la petrolera en el caso
de FIPSE contra ARCO, ejemplificada en una serie de
acciones encaminadas a producir división en la organi
zación.’8

c) La territorialidad implica trabajar en el entendimiento
del territorio como un espacio necesario para la subsis
tencia y el desarrollo de la cultura, por lo que conceptos
occidentales relacionados con la propiedad se quedan
cortos para entender este problema. La tierra, bajo este
marco, no es un bien de intercambio.’9

d) La economía apunta a la comprensión de cómo los indí
genas se plantean sus procesos de desarrollo con base a
prioridades propias, y cómo a su vez, una actividad co
mo la petrolera afectaría a esas formas tradicionales de
interacción de la cultura con el mundo natural.2°

e) La reproducción social y cultural, apunta a contar con
las condiciones para el desarrollo de los procesos cultu
rales y sociales como ejercicios autónomos, donde se
combinan las nociones de continuidad y cambio con mi
ras a responder a las necesidades presentes y futuras co
mo pueblos, con su identidad específica.2’
Aunque el Tribunal Constitucional no hace un análisis

tan profundo sobre los impactos, sí recrimina la política de
relaciones comunitarias de la empresa petrolera. Con ello

busca evitar la violación de derechos constitucionales colec
tivos consagrados en la Constitución y en el Convenio 169
OIT y que afectan grave y directamente al interés comuni
tario del pueblo agrupado en FIPSE. Por ende, comienza a
modificarse una concepción tradicional de los derechos in
dividuales por vía de la jurisprudencia constitucional. Lo
cual debe y tiene que tener un impacto transformador sobre
las políticas hidrocarburíferas del Estado.

El fallo fue claro: Arco fue impedida de acercarse a los
individuos u organizaciones de base, dentro y fuera del te
mtorio de FIPSE, promover acercamientos o reuniones con
intenciones de dialogar con cualquier individuo, centro o
asociación perteneciente a FIPSE, sin la debida y legítima
autorización de la Asamblea de la Federación a través de su
directiva. Dicho de otra forma, el Tribunal acepta la impor
tancia que tiene el respeto a las instituciones representativas
indígenas, ya que las ve como una manifestación de su cul
tura.

Pero, al mismo tiempo la Primera Sala del Tribunal se
ñala que esto en ningún caso coarta las relaciones interper
sonales que no acarreen compromisos o significados socia
les o comunitarios, que puedan desarrollarse independiente
mente y libremente entre asociados o no. Ese es un recono
cimiento expreso a los derechos individuales de los miem
bros de la FIPSE. El tema no puede pasar desapercibido,
pues ya ha sido analizado en la doctrina como un punto de
tensión producido por un término que puede ser confuso: el
de derechos colectivos.

La teoría tradicional de los derechos humanos, en su for
ma ortodoxa, ve con recelo el que se reconozcan derechos
especiales a grupos de personas. Para sus defensores, hacer
lo, violaría el derecho a la igualdad, ya que se estaría brin
dando un trato preferencial a ciertos grupos. Además de in
sistir en el hecho de que solo los individuos tienen derechos.
Pero la realidad es más compleja en la enmarañada vida de
las relaciones sociales. Y justamente es necesario buscar la
igualdad a través de cierta protección por medio de la ley,
para tratar de equiparar relaciones que en principio distan de
ser equitativas.

Kymlicka aporta a la discusión con una categoría intere
sante para superar la confusión del ténnino derechos colec
tivos. El autor señala dos tipos de reinvindicaciones que un
grupo étnico o nacional podría hacer. El primero implica la
reinvindicación de un grupo frente a sus propios miembros;
el segundo la reinvindicación de un grupo frente a la socie
dad en la que está englobado.22Al primero llama restriccio
nes internas y a la segunda protección externa. A ambas, se
gún Kymlicka, se las conoce como derechos colectivos.

La preocupación de los liberales es que el ejercicio de
restricciones internas afecte a las libertades civiles y políti
cas de los individuos. Un ejemplo sería la intervención del
Estado para obligar a la población, o a una parte de ella, a
cumplir con servicios religiosos o que las mujeres cumplan
un rol específico por el solo hecho de serlo.23 Las proteccio
nes externas en cambio buscan amparar al grupo de las de
cisiones de la sociedad mayor. En virtud de ello reconocen
derechos territoriales, de participación, etc.

Estos dos tipos de restricciones son las que están en jue
go cuando el Tribunal se pronuncia sobre la libertad de los
miembros de FIPSE. La cual se refiere a la facultad que los
miembros agrupados en esa organización tienen, para desa
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rrollar relaciones interpersonales que no acarreen compro
misos o significados sociales o comumtarios en ejercicio de
sus derechos individuales. Por un lado, dentro de un Estado
de Derecho, no se podría coartar los derechos individuales
de las personas (se limita las restricciones internas), y por
otro se brinda protecciones externas frente a las decisiones
de la sociedad mayor.

Dentro del liberalismo esto sería justo lo deseado, y lo
que no, sería incompatible con la democracia. En el caso del
Ecuador que se declara como respetuoso de los derechos
humanos también sería el camino. Es decir, en palabras de
Kymlicka cuando se trata de promover la equidad entre los
grupos, pueden y deben postular[se] determinadas protec
ciones externas, pero deben rechazar[se] las restricciones
internas que limitan el derecho de los miembros de un gru
po a cuestionar y a revisar las autoridades y las prácticas
tradicionales.24

Con estos antecedentes, un análisis que sostenga que el
principio de igualdad de manera abstracta basta para normar
una relación, en este caso, entre una compañía petrolera e
indígenas, no estaría tomando en cuenta la correlación de
fuerzas en un acercamiento de ese tipo. Bajo ese punto de
vista todo el desarrollo del derecho laboral, que regula la re
lación entre dueños del capital y trabajadores asalariados,
no hubiera tenido sentido.

Por lo tanto, aunque suene paradójico, parecería que jus
tamente dentro de la teoría política que propugna una visión
de igualdad que afectaría a las minorías, es donde los dere
chos de las minorías pueden encontrar cabida. Además, en
un Estado Social de Derecho, como Ecuador, se acepta la
intervención del Estado a fin de proteger los derechos de to
dos los ciudadanos y más aún de los más desfavorecidos.

Es por ello que la resolución de la Primera Sala del Tri
bunal Constitucional abre un espacio de discusión impor
tante para cuestionar el discurso oficial de que unos pocos
se oponen al desarrollo del país. En un Estado Social de
Derecho, la voz de esos pocos tiene fuerza y además protec
ción constitucional para que sea escuchada. La sentencia del
Tribunal Constitucional obliga a que el Estado cuente con el
asesoramiento, opinión y asistencia de los pueblos indíge
nas, cuando el Gobierno esté pensando en desarrollar pro
yectos de explotación de recursos naturales renovables y no
renovables en territorios indígenas. Porque no solo la justi
cia, sino el diseño de Estado al cual toda la sociedad debe
someterse, así lo estipula.

La visión estatal sobre el derecho de consulta.
Un breve acercamiento

Como ya se señaló líneas arriba, el Convenio 169 de la
OIT estableció a la consulta como el mecanismo a través del
cual la autodeterminación de los pueblos indígenas puede
ser ejercida. El artículo 6 de este cuerpo legal es claro al res
pecto:
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobiernos deberán:
a). consultar a los pueblos interesados, mediante proce

dimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se pre
vean medidas legislativas o administrativas suscep
tibles de afectaries directamente;...

2. Los consultas llevadas a cabo en aplicación de este
Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una ma
iera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.
Más adelante en los numerales 1 y 2 del artículo 15 se

establece que:
1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos

naturales existentes en sus tierras deberán protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho
de esos pueblos a participar en la utilización, adminis
tración y conservación de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga dere
cho sobre otros recursos existentes en las tierras, los go
biernos deberán establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, afin de
determinar silos intereses de esos pueblos serían perju
dicados, y en qué medida, antes de emprender o autori
zar cualquier programa de prospección o explotación
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos in
teresados deberán participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnización equitativa por cualquier daño que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.
La Constitución vigente también recogió este principio
en el numeral 5 del artículo 84: ser consultados sobre
planes y programas de prospección y explotación de re
cursos no renovables que se hallen en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental y culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuan
to sea posible y recibir indeninizaciones por los perjui
cios socio-ambientales que les causen.
Al revisar los textos precedentes se puede expresar que
este es el marco constitucional al cual debe regirse el
ejercicio del derecho de consulta. Por ello llamó la aten
ción cuando el Gobierno ecuatoriano el 14 de septiem
bre del 2000 envió, dentro de la Ley Modificatoria de la
Ley para la Promoción de la Inversión y la Participación
Ciudadana, promulgada en el suplemento del R.O. No.
144, del 18 de agosto del 2000 (mejor conocida como
Trole 2), los siguientes artículos, dentro de las reformas
a la Ley de Hidrocarburos:
Consulta. Antes de la ejecución de planes y programas
sobre exploración o explotación de hidrocarburos, que
se hallen en tierras asignadas por el Estado ecuatoria
no a comunidades indígenas o pueblos negros o afroe
cuatorianos y, que pudieren afectar el ambiente, Petroe
cuador sus filiales o los contratistas o asociados, debe
rán consultar con las etnias o comunidades. Para ese
objeto promoverán asambleas o audiencias públicas
para explicar y exponer los planes y fines de sus activi
dades, las condiciones en que vayan a desarrollarse, el
lapso de duración y los posibles impactos ambientales
directos o indirectos que puedan ocasionar sobre la co
munidad o sus habitantes. De los actos, acuerdos o con
venios que se generen como consecuencia de las consul
tas respecto de los planes y programas de exploración y
explotación se dejará constancia escrita, mediante acta
o instrumento público.
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Solo como una información relevante, el Tribunal Cons
titucional declaró la inconstitucionalidad del artículo ci
tado, pero es un buen ejemplo para analizar el alcance
del derecho de consulta y la visión que el Gobierno tie
ne de este derecho, utilizando como herramientas el
Convenio 169 de la OIT y la Constitución.
Las observaciones son las siguientes:

1. El artículo limita la consulta a los pueblos asentados en
las tierras asignadas por el Estado, con lo cual está en
franca contradicción con lo que estipula el Convenio
169 de la OIT. El cual establece que .. . la utilización de
término “tierras” en los artículos l5y 16 deberá incluir
el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocu
pan o utilizan de alguna manera.

2. El Convenio es claro al señalar que son los Gobiernos
los que deberán consultar a los pueblos interesados, y no
como se propuso, otorgando a los contratistas o asocia
dos la obligación de consultar a los pueblos indígenas.
En este punto el artículo trata de la consulta previa, la
cual debe ejercerse cuando se planeen medidas suscep
tibles de afectar directamente a estos pueblos. No cabe,
por lo tanto, que un contratista o un asociado sea quien
consulte, ya que el Estado con anticipación a la toma de
una decisión respecto a la exploración o explotación en
territorios indígenas, debe consultar para evaluar la via
bilidad justamente de esa decisión. Por otro lado, es el
Estado el llamado a velar por los derechos humanos de
su población y no necesariamente las compañías trasna
cionales. Aunque éstas últimas no están exentas de res
petarlos, sino que en última instancia el Estado garanti
za esos derechos.
Para explicar mejor este hecho hay que entender que en
el caso petrolero, por ejemplo, con anticipación al lanza
miento de nuevas rondas de licitación, debe haberse rea
lizado la consulta previa. Esta servirá para que el Go
bierno delimite los bloques petroleros que serán presen
tados al mercado internacional, respetando el proceso in
terno de consulta con los pueblos indígenas. En caso de
que esto no suceda, la inconstitucionalidad de la convo
catoria a esa ronda petrolera sería evidente.
La importancia de la consulta como un mecanismo de
participación social se encuentra reforzada por la Ley de
Gestión Ambiental. Este cuerpo normativo en el artículo
28 establece que: Toda persona natural o jurídica tiene
derecho a participar en la gestión ambiental, a través de
los mecanismos que para el efecto establezca el Regla
mento, entre los cuales se incluirán consultas, audien
cias públicas, iniciativas propuestas o cualquier forma
de asociación entre el sector público y el privado. Se
concede acción popular para denunciar a quienes vio
len esta garantía, sin perjuicio de la responsabilidad ci
vil y penal por acusaciones maliciosamente formuladas.
El incumplimiento del proceso de consulta a que se re
fiere el artículo 88 de la Constitución Política de la Re
pública tornará inejecutable la actividad de que se tra
te y será causal de nulidad de los contratos respectivos.
El artículo 88 de la Constitución establece que toda de
cisión estatal que pueda afectar al medio ambiente, de
berá contar previamente con los criterios de la comuni
dad, para lo cual ésta será debidamente informada.

Sin embargo, al revisar las disposiciones del Convenio
169 OIT, el ejercicio del derecho de consulta en relación
a pueblos indígenas tiene un alcance más amplio que el
reconocido a la población ecuatoriana en general, en
materia ambiental. Es decir, la consulta es un derecho
permanente al cual los pueblos indígenas tienen acceso,
como un mecanismo para controlar, en la medida de lo
posible, su proceso de desarrollo.

3. El derecho de consulta no se agota en el mero proceso
informativo. La audiencia pública para explicar y expo
ner no es suficiente y se necesita más que eso para ejer
cer el derecho de consulta. La razón: la consulta es el
mecanismo a través del cual los pueblos indígenas, en
relación con el Estado, tienen la posibilidad de ejercer su
derecho de autodeterminación, amparado por el Conve
nio 169 OIT en el numeral 1 del artículo 7: Los pueblos
interesados deberán tener el derecho de decidir sus pro
pias prioridades en lo que atañe al proceso de desarro
llo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creen
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controla,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econó
mico, social y cultural. Además, dichos pueblos deberán
participar en laformulación, aplicación y evaluación de
los planes y programas de desarrollo nacional y regio
nal susceptibles de afectarles directamente.
Por lo tanto, la consulta previa no se agota en audiencias
públicas, menos aún la consulta como ejercicio de parti
cipación en el desarrollo de los proyectos de desarrollo
con potencialidad de afectarles cirectamente.

4. Si es que la visión estatal constante en el artículo anali
zado es solamente informar, la buena fe de la que habla
el numeral 2 del artículo 6 del Convenio 169 OIT esta
ría siendo afectada.25 Si eso es así, entonces la consulta
no tendría sentido. Claro está, que sin información es
imposible que los pueblos indígenas estén en capacidad
de tomar una decisión consciente acerca de la medida
propuesta. Pero, la información no basta para garantizar
que el derecho de consulta sea respetado. La informa
ción tiene que ser procesada, entendida y analizada.

5. El proceso de consulta como ejercicio de un derecho po
lítico debe ser valorado y entendido por el Estado, como
la oportunidad de otorgar legitimidad a sus políticas, en
el marco de una escala de valores descrita por la misma
Constitución. En base a ella asegurar la vigencia de los
derechos humanos, defender el patrimonio natural y cul
tural del país y preservar el crecimiento sustentable de la
economía, así como la erradicación de la pobreza, son
deberes primordiales del Estado (art. 3 Constitución.
Num. 2, 3 y 4). Dicho de otra manera, éste debe valorar
los resultados y sopesar los impactos económicos, socia
les y culturales sobre los pueblos indígenas antes de im
pulsar proyectos de desarrollo. Solo así la buena fe de la
cual habla el Convenio 169 OIT alcanza su verdadero
significado: que la consulta no debe efectuarse luego de
que la decisión fue tomada, o como un simple requisito
formal para viabilizar una actividad determinada, inten
tando otorgarle ciertos ribetes de legalidad.26

6. Otro tema de amplia discusión en el ejercicio del dere
cho de consulta se relaciona con el alcance de expresio
nes como acuerdo, consentimiento... . Fergus Mackay
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hace una reflexión interesante sobre el alcance que los
Estados otorgan a estos términos. Señala el autor que los
Estados pueden atribuir un significado particular al tér
mino dependiendo de la importancia que le asigne a los
temas tratados.27
Esta realidad es preocupante, pues depende de lo que en
momentos coyunturales se entiende como prioridades
nacionales. Es decir, el nivel y profundidad de la partici
pación de los pueblos indígenas en la consulta en mate
rias relacionadas con educación bilingüe, por ejemplo,
puede distar del interés que el Estado tenga en permitir
un nivel igual de participación en temas petroleros.
Por ello la propuesta de Mackay se presenta como obvia

debería hacerse algún esfuerzo para obtener una de
claración definitiva del Estado sobre cómo interpreta el
estándar y luego comparar esta interpretación con el sig
nificado atribuido en el tratado.28
De primera mano se puede afirmar que en la propuesta
gubernamental constante en los planteamientos de las le
yes Trole 1 y 2, como se ha analizado hasta ahora, el es
tándar otorgado a la consulta en materia petrolera, por
ejemplo, es muy pobre.
Al revisar el Convenio 169 OIT, no se encuentra un artí
culo específico que de poder de veto a los pueblos indí
genas sobre las políticas estatales. Pero esto se debe a dos
razones principales: una, son los Estados los que se obli
gan en el derecho internacional a través de convenios in
ternacionales; dos, un convenio no puede formular direc
trices detalladas sobre las condiciones precisas en que to
das las actividades pueden o no tener lugar. Su finalidad
es proporcionar un marco general.N Esto último facilita
que las distintas realidades de los países miembros de la
OIT puedan adecuarse al Convenio, para que éste pueda
ser ratificado sin problemas por los Estados.
Sin embargo, en ningún caso un convenio es un instru
mento neutro. Es un documento de alto contenido políti
co que trata de responder a una situación determinada.
En ese sentido se inspira en una serie de motivaciones y
es el fruto de un proceso de negociación difícil y larga.
Al comparar los estándares gubernamentales con los tra
tados suscritos, la lectura tiene que apuntar a comprender
de la mejor manera el espfritu del instrumento internacio
nal.
Cuando se revisa los considerandos del Convenio 169
OIT, entre otros, hay uno en especial que sirve de guía,
específicamente el inciso quinto, que dice que: recono

ciendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el con
trol de sus propias instituciones yforinas de vida y de su
desarrollo económico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven...
Con estos antecedentes, términos como acuerdos o con
sentimiento adquieren un peso jurídico y político funda
mental, ya que comprometen la capacidad de control de
los pueblos indígenas sobre su desarrollo como tales.
Vista la gravedad del caso, los procedimientos estableci
dos para llegar a establecer acuerdos o consentimientos
sobre las medidas propuestas deben reconocer la impor
tancia política del derecho de consulta para los pueblos
indígenas, así como para el Estado, al haberse obligado
éste último a través de un instrumento internacional.
Lo que está en conflicto es la definición del estándar y
del alcance de la consulta como un simple proceso infor
mativo o como un procedimiento para obtener el con
sentimiento expresado libremente y con pleno conoci
miento.30En la propuesta analizada, el primer caso (sim
ple proceso informativo), cabe señalar que se estaría
contrariando el espfritu del convenio. El segundo, en
cambio, se ve que no es el alcance que el gobierno quie
re dar al tema. Pero eso ya es un problema de discusión
que queda para el proceso de elaboración de los instru
mentos legales que instrumentalizarán el ejercicio de es
te derecho.3’
Para concluir hay que señalar que fue objetivo de este
trabajo poner en evidencia la complejidad del derecho
de consulta, al cual se le ha querido minimizar, por los
alcances políticos que éste puede tener. Por otro lado, el
derecho de consulta es una oportunidad para generar
más espacios de participación en la toma de decisiones,
por parte de los pueblos indígenas potencialmente afec
tados por las políticas estatales.
Sin lugar a dudas necesita una amplia dosis de espíritu
democrático, tanto de parte de las instancias guberna
mentales, como de los consultados. En los primeros,
apertura a que la sociedad participe activamente en las
decisiones públicas, y de los segundos, voluntad de par
ticipar en ellas con las ventajas y riesgos que esto signi
fica. En todo caso, puede servir como una forma de ga
rantizar que los pueblos indígenas controlen su proceso
de desarrollo y luchen por subsistir como tales en el
tiempo.

Notas 1. Cfr. Vemon Van Dyke, The Individual, the State, and Ethnic Conimunities in Political
Theoty, en Kymlicka Wffl (editor), The Rights ofMinority Cultures, Oxford Univer
sity Press, Great Britain, 1995, pág. 31.

2. Cfr. Kymlicka Will, Ciudadanía Multicultural, Paidos, Barcelona, 1996, pág. 107.
3. Cfr. Idem, pág. 152.
4. Cfr. Idem, pág. 112.
5. Idem,pág 117.
6. Idem, pág. 26.
7. Diego Iturnalde, usos de la ley y usos de la costumbre. La remvindicación del derecho

indígena a la modernización. En Varios Autores, Derecho, Pueblos Indigenas y Refor
ma del Estado, Ediciones Abya — Ayala, Quito, 1993. pág. 127.

Li
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Notas 8. Cfr. Charles Taylor, The Politics of Recognition, en Taylor y otros, Multicultura
lism, Princeton University Press, New Jersey, 1992, pág. 27.

9. Por criollos históricamente se entiende al grupo humano al que pertenecían los hi
jos de los españoles nacidos en los territorios coloniales. Estos impulsaron, por sus
deseos de poder político, los procesos libertarios contra la Corona española y trata
ron de crear una idea de nación ecuatoriana. Cfr. Julio César Trujillo. Teoría del Es
tado en el Ecuador, Corporación Editora Nacional, Quito, 1994.

10. Basta recordar que pese a que el derecho a la libertad individual fue reconocido en
la Constitución de los Estados Unidos, la esclavitud fue abolida un siglo después
fruto de una Guerra Civil. La segregación racial incluso se mantuvo hasta 1960.

11. El problema que Ecuador vivió en el sector financiero es un ejemplo.
12. Dworkin Ronald, Taking Rights Seriously citado por Touraine Alain, ¿Qué es la

Democracia?, Ediciones Temas de Hoy, España, 1994, pág. 52.
13. Idem, pág. 54.
14. Resolución No. 247-RA-00-IS, Federación Independiente del Pueblo Shuar del

Ecuador contra Arco Oriente, en el caso signado con el 994-99-RA, Quito, 16 de
marzo del 2000.

15. Cfr. Wray Natalia, Pueblos Indigenas Amazónicos y Actividad Petrolera en el
Ecuador Conflictos, Estratégias e Impactos, Ibis — Oxfam América, Quito, 2000,
pág. 123 y siguientes.

16. Cfr. Idem.
17. La Constitución ecuatoriana establece el derecho de los pueblos indígenas a ser

consultados sobre planes y programas de prospección y explotación de recursos no
renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o cultu
ralmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea
posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio ambientales que les cau
sen. El Convenio 169 va más allá: 1.- Al aplicar las disposiciones del presente Con
venio los gobiernos deberán: a). Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representa
tivas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente; ... 2). Las consultas llevadas a cabo en aplicación de
este convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

18. Cfr. Op. Cit. Wray Natalia, pág. 124.
19. Cfr. Alberto Wray, El Problema Indigena y la Reforma del Estado en Op. Cit, De

rechos Pueblos Indígenas y Reforma del Estado, pág. 56.
20. Cfr. Wray Natalia, Op. Cit. pág. 125.
21. Cfr. Idem. pág. 127.
22. Op. Cit. Kymlicka. pág. 58.
23. Cfr. Idem, pág. 59.
24. Idem. pág. 60.
25. Numeral 2 del artículo 6 del Convenio 169 OIT: Las consultas llevadas a cabo en

aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buenafe y de una manera apro
piada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con
sentimiento acerca de las medidas propuestas.

26. Es interesante sobre ese tema el siguiente testimonio: Nosotros estuvimos en Tlapa
Guerrero, se supone que se llevó a cabo unfomv para reglamentar el artículo cuar
to constitucional lo cual nofiw asiÇ muchos coínpañeros llegaron, decían que no sa
bían que había, no pos a mí me dijeron que iba a haber apoyo llevaron como un ki
lo de solicitudes para caminos, luz, agua nunca les dijeron para qué, nosotros que
somos indígenas nos hemos dado cuenta que aún el Estado cree que somos como ni
ños, yo creo que esa no es la forma, nosotros lo que buscamos es nuevo trato con el
gobierno, con la sociedad que se nos respete que también nosotros como indígenas
tenemos propuestas, pensamos, sentimos como otros sienten. Gómez Magdalena,
Derechos Indígenas. Lectura Comentada del Convenio 169 de la Organización In
ternacional del Trabajo, Instituto Nacional Indigenista, México D.F., 1995, pág. 64.

27. Mackay Fergus, Los Derechos de los Pueblos Indígenas en el Sistema Internacional,
Asociación Pro Derechos Humanos, Lima, 1999, pág. 74.

28. Idem.



48 LA CONSULTA COMO UN DERECHO POLfTIC0 DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS

Notas 29. Cfr. Magdalena Gómez, pág. 28.
30. Cfr. Mackay Fergus, pág. 74.
31. Este momento se realiza una consultoría a fin de diseñar un reglamento de consul

ta previa y participación indígena en el sector petrolero, financiado por el Banco
Mundial y a través de un equipo del Ministerio de Energía y Minas.
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. . .

Justicia indigena: Sus límites
Alberto Wray Espinosa constitucionales

El objetivo de este trabajo es determinar el alcance de la
disposición constitucional mediante la cual se confiere a las
autoridades de los pueblos indígenas la facultad de ejercer
funciones de justicia y, específicamente, delinear los límites
dentro de los cuales dichas facultades deben ejercitarse. Di
ce el inciso final del artículo 191 de la Constitución:

Las autoridades de los pueblos indígenas ejerceránfluicio
nes dejusticia, aplicando normas y procedimientos propiospa
ra la solución de conflictos internos de conformidad con sus
costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitución y las leyes. La ley hará compati
bles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional.

Aunque enunciada como una de las excepciones al prin
cipio de la unidad jurisdiccional, en el Capítulo 1 deI Título
VII que trata de la Función Judicial,esta disposición consig
na una de las facultades comprendidas dentro de los dere
chos colectivos reconocidos a los pueblos indígenas en la
Sección Primera del Capítulo V del Título II, específica
mente en el número 7 del artículo 84, mediante el cual se les
reconoce y garantiza el derecho a conservar y desarrollar
sus formas tradicionales de convivencia y organización so
cial, de generación y ejercicio de la autoridad.

De manera que la determinación del sentido y alcance
de la norma constitucional que consagra la justicia indígena
ha de hacerse teniendo por marco normativo a la propia
Constitución, así como a los principios y disposiciones del
Convenio 169 de la OIT, que sirvió de antecedente y de
fuente material para el reconocimiento constitucional y que
fuera ratificado por Ecuador en abril de 1998, quedando de
esa manera incorporado al derecho público interno.

Para examinar los límites de las funciones de justicia
atribuidas a las autoridades de los pueblos indígenas es ne
cesario precisar previamente de qué autoridades se trata y’
consiguientemente, a qué realidades sociales se designa con
la expresión pueblos indígenas.
A este propósito se dedicará la primera parte del análisis.
1. De ordinario, las determinaciones normativas mediante

las cuales se establecen fueros o jurisdicciones especia
les obedecen a consideraciones de conveniencia y opor
tunidad. La justicia indígena,’ sin embargo, no existe
como resultado de una decisión de política legislativa
motivada en criterios técnicos o de eficiencia, sino que
nace del reconocimiento de un derecho, cuyo titular es
un ente colectivo: el pueblo indígena.

Lo que ha de entenderse por pueblo indígena debe ser,
necesariamente, establecido porque son sus autoridades
las que tienen la facultad de ejercer las funciones de
justicia a las que se refiere la disposición constitucional
cuyo alcance se examina.

1.1. Para precisar el significado de la expresión pueblos
indígenas, el Convenio 1692 ofrece los siguientes
elementos:
a) un elemento histórico: se trata de grupos hu

manos que descienden de poblaciones que ha
bitaban el territorio ya en la época de la con
quista o colonización;

b) un elemento cultural: el grupo tiene entre sus
características distintivas la conservación total
o parcial de sus propias instituciones sociales,
culturales y políticas;

c) finalmente, un elemento de diferenciación psi
cosocial: la conciencia de su identidad indíge
na es lo que cohesiona al grupo y le sirve tan
to para diferenciarse de otros como para rela
cionarse con los otros.

Se ha observado con anterioridad que en esta elabora
ción conceptual, lo puramente étnico ocupa un lugar secun
daño en la identificación, la cual se ha construido sobre fac
tores relativos a las relaciones de convivencia social y a las
muestras de identidad cultural. Lo que importa es la forma
actual de vida. Si ésta se desarrolla en un entorno cuyas ca
racterísticas pueden remontar sus raíces históricas a los pue
blos que habitaban estas tierras antes de la conquista, enton
ces se está ante un pueblo indígena. Por contraposición,
puede haber grupos humanos étnicamente idénticos a los
anteriores, pero cuya forma actual de vida y cuyo entorno
social y cultural no guarden relación alguna con aquella he
rencia histórica. Para efectos del reconocimiento de derechos
colectivos, estos grupos humanos no serán considerados pue
blos indígenas.

La línea divisoria parecería difícil de trazar. Teóricamen
te, habría un punto a partir del cual las costumbres y la vida
social de un pueblo tendrían que definirse como no indíge
nas. Este quantumn resulta imposible de establecer. La solu
ción que encuentra el Convenio 169 es, sin embargo, bastan
te objetiva: la conciencia de su identidad indígena o tribal
dice, deberá considerarse un criterio fundamental para de
terminar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio. Esto significa que en último término es el
propio grupo el que determinará ese quantum.

Ahora bien, silo detei-minante es la naturaleza del entor
no, el concepto pueblo indígena está íntimamente ligado a la
idea de vida en común, casi de proximidad física, para utili
zar una expresión que resulta adecuada más por su virtuali
dad gráfica, antes que por su sentido literal. Y es que, como
tantas veces se ha señalado, la interacción de los pueblos in
dígenas con el entorno, con la sociedad mestiza, con el Esta
do y sus instituciones, han ido estableciendo a lo largo de los
siglos elementos de diferenciación tan profundos que sus ac
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tuales condiciones materiales de existencia, sus costumbres y
las características de sus formas de organización no pueden
suponerse idénticas.

En este contexto, quedarían evidentemente comprendi
das en la designación todas esas realidades sociales conoci
das en Ecuador como comunidades indígenas, de manera que
cada una de ellas resultaría el sujeto titular de derechos co
lectivos y sus respectivas autoridades serían las llamadas a
ejercer las funciones de justicia que aquí son materia de aná
lisis.

La Constitución, sin embargo, parece introducir un nue
vo criterio. Según el artículo 83, los pueblos indígenas se au
todefinen como nacionalidades de raíces ancestrales.

Dejando de lado cualquiera de las numerosas considera
ciones que podrían hacerse respecto de tal declaración, para
el caso interesa tener en cuenta que este enunciado modifica
notablemente el concepto establecido por el Convenio 169,
puesto que a los elementos ya mencionados agrega uno nue
vo: la autodefinición como nacionalidad. Esta exigencia im
pide considerar a cada comunidad indígena como titular de
los derechos colectivos, a menos que en dicha comunidad se
agote la nacionalidad en cuestión. El titular de tales dere
chos, el pueblo indígena, sería la suma de todas las comuni
dades del mismo origen: el pueblo quichua, el cofán y no ca
da comunidad quichua o cofán.

Esta distinción acarrea una primera dificultad. Si lajusti
cia indígena se rige por las normas consuetudinarias de cada
pueblo, las que deberían ser aplicadas por sus respectivas au
toridades, y por pueblo indígena ha de entenderse no la co
inunidad, sino la nacionalidad, habría que preguntarse si en
realidad existen normas de origen consuetudinario propias de
la respectiva nacionalidad y si ésta tiene, como tal, sus pro
pias autoridades. ¿Todos los quichuas de la Sierra tienen el
mismo derecho consuetudinario? Poco probable, a la luz de
la literatura hasta ahora existente, que más bien ha mostrado,
como ya se dijo, un proceso de diferenciación correlativo a
las profundas diferencias en las condiciones materiales de
existencia de cada comunidad.

En la concepción de las organizaciones indígenas, sin em
bargo, parece distinguirse claramente entre pueblo indígena y
nacionalidad, de modo que no podría considerárseles como
términos equivalentes, ya que una nacionalidad podría agru
par a varios pueblos.3Además de que no se concilia con el tex
to constitucional, según el cual los pueblos son los que se au
todefinen como nacionalidades, esta tesis deja abiertas las
mismas interrogantes, porque para la defmición de lo que ha
de entenderse por pueblo emplea solamente elementos étnico
históricos, a diferencia de lo que ccurre con el Convenio 169,
para el cual, como se dijo, el concepto descansa en la idea de
una comunidad actual de vida y de costumbres.

Podría argumentarse que la fcrma de organización tradi
cional de ciertos pueblos es la pequeña comunidad y que las
costumbres y las autoridades serían, por consiguiente, las de
cada comunidad.

Esta explicación despeja los interrogantes en lo que tiene
que ver con la justicia indígena, pero no soluciona las dudas
relativas a la pertinencia jurídica de la expresión nacionalidad
y a la ambigüedad que su introducción le ha dado a la expre
sión pueblo indígena.

Aunque resulte menos atractiva políticamente, una preci
sión puramente operativa parece más conveniente en orden a

evitar que se genere un caos mayor al que ya existe. Así, ha
brá que aceptar entonces como más ajustada a la realidad la te
sis de la intra.scendencia jurídica del enunciado del artículo 83
de la Constitución, en el sentido de que la autodefmición co
mo nacionalidad no crea un nuevo elemento de identificación
de los pueblos indígenas y que subsiste intacta la construcción
conceptual del Convenio 169, según la cual cada comunidad
de vida y de costumbres es sujeto de derechos colectivos co
mo pueblo indígena.

Son las autoridades de estos pueblos —comunidades ac
tuales de vida y de costumbres- las llamadas a ejercer fun
ciones de justicia, en los términos previstos por la Constitu
ción.

Estas autoridades, por cierto, no necesariamente serían las
registradas como tales en los archivos oficiales. Estudios ante
riores han mostrado que con una estrategia de adaptación al ré
gimen organizacional impuesto por el derecho estatal, en cier
tas comunidades se elegía una directiva comunal llamada so
lamente a cumplir las fornialidades externas frente al Estado,
mientras que hacia el interior de la ccimunidad subsistía la au
toridad tradicional, no necesariamente electa mediante vota
ción universal. No cabe duda de que, desde la vigencia del
Convenio 169, son los propios pueblos indígenas los llamados
a definir quienes son sus autoridades y de que manera se de
signan y reconocen.4

1.2. Los procedimientos y los criterios de decisión a los
que las autoridades indígenas habrían de recurrir pa
ra la solución de conflictos, según el texto constitu
cional, serían los considerados por sus costumbres o
derecho consuetudinario.
No es necesario tomar partido en la discusión teórica
acerca de si procede o no emplear la denominación
derecho consuetudinario para casos como el que se
examina. El texto constitucional, al menos para los
efectos relacionados con la justicia indígena, ha re
suelto el problema al equiparar el derecho consuetu
dinario simplemente con el conjunto de costumbres
de la comunidad.
No se trata de un conjunto de costumbres estático.
En trabajos anteriores se había advertido ya que na
da hay más erróneo, cuando se trata de explicar el
derecho consuetudinario indígena, que la idea de
un conjunto de normas ancestrales, prácticamente
intocadas desde la época prehispánica; sino que se
trata de prácticas actuales, en las que han quedado
reflejadas la cambiante situación histórica de los
pueblos indígenas y las transformaciones de su en
torno ecológico y político.5
Aunque no parece haber sido objeto de un estudio
sistemático, varios autores han advertido la fre
cuente existencia de una suerte de pluralismo jurí
dico como hecho social al interior de la comuni
dad, resultante de la influencia ejercida por el len
guaje, los usos y ritos típicos del Derecho estatal, a
la cual los pueblos indígenas han vivido expuestos
por varios siglos.6La presencia de estos elementos
del Derecho estatal, sin embargo, nada aporta en
orden a facilitar la compatibilidad entre los dos sis
temas. El hecho de que entre ambos existan ciertas
similitudes, no soluciona, como más adelante se
verá, los problemas de interrelación.

—
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La teoría jurídica moderna poco ha contribuido en
orden al esclarecimiento de la noción de derecho
consuetudinario. Dos conclusiones pueden sin em
bargo apuntarse como generalmente compartidas:

a) la necesidad de abandonar la tradicional explica
ción según la cual habría que distinguir dos ele
mentos en la costumbre jurídica: el hecho consue
tudinario, por un lado, y la opinio necessitatis sive
obligationis, por otro. Como Ross observa, estos
son elementos de toda costumbre y no sirven para
diferenciar a las de carácter jurídico de las otras;7 y,

b) la imposibilidad lógica de que un hecho dé lugar al
nacimiento de una norma. No puede uno asomarse
al mundo, dice Vernengo, esperando descubrir, en
tre las demás cosas, costumbres. Ninguna norma
puede surgir de otra cosa que no sea un acto nor
mativo, empíricamente verificable, de manera que
en último término el análisis de la costumbre remi
te a la actuación del juez ya que, de ningún otro
modo podría distinguirse a la costumbre jurídica de
los casos de transgresión a los convencionalismos
imperantes en determinada sociedad que no dan lu
gar a sanciones objetivas. Como dice el mismo
Ross, de lo que se trata es de establecer bajo qué
condiciones objetivas los jueces condenan ciertas
conductas cuando no existe un acto expreso de vo
luntad del legislador que les obligue a ello.

Para el establecimiento de estas condiciones, el derecho
consuetudinario se apoya bien en la remisión legislativa,
bien en el carácter vinculante del precedente judicial. De es
ta manera, la existencia de un hecho normativo permite re
conocer las condiciones bajo las cuales los jueces están
obligados a observar determinadas reglas. Tal reconoci
miento limita el ámbito de discrecionalidad del juez y per
mite controlar la regularidad de las decisiones futuras.

En la búsqueda de criterios que permitan volver compa
tibles, como dice la Constitución, a la justicia indígena con
el sistema de justicia estatal, resulta indispensable examinar
las condiciones de validez de las decisiones de las autorida
des indígenas.
2. Como hay dos órdenes que coexisten, para establecer la

validez de las decisiones adoptadas por la justicia indí
gena, habría que distinguir dos niveles:
a) la conformidad de las decisiones con las reglas de

creación de normas del propio derecho indígena; y,
b) la conformidad de tales decisiones con el Derecho

estatal.8
Estos son los aspectos que se examinan enseguida.
3. La determinación de las reglas de creación de normas en

el derecho consuetudinario resulta relativamente com
pleja para quienes examinan el fenómeno con las cate
gorías propias de un sistema basado en normas de ori
gen predominantemente legislativo.
En los sistemas romanistas, el principio de legalidad se
emplea como herramienta de control de las decisiones
judiciales, gracias a que es posible distinguir entre la
norma creada para solucionar el caso, a la que para sim
plificar se llamará aquí sentencia, y la norma en la cual
la sentencia se ha fundado o debería haberse fundado, la
cual se supone necesariamente anterior no solamente a
la sentencia sino a los hechos materia del juzgamiento.

A pesar de la ambigüedad que caracteriza al tratamiento
de la costumbre en la teoría jurídica, ha quedado claro
que la relación entre el hecho consuetudinario y la nor
ma consuetudinaria no es en modo alguno semejante a
la que existe entre el acto legislativo y la ley.9 No tendría
sentido, en este contexto, intentar algún tipo de control
de la legalidad de las decisiones en función de su even
tual conformidad o nocon una norma consuetudinaria
preexistente, porque tal norma no es en realidad un dato
empírico susceptible de apreciarse con independencia
de las decisiones que inspira o sustenta.
Solamente la remisión a otros casos, a otras decisiones y
específicamente la comparación entre ellas, podría ser
vir de referencia para determinar el grado de regularidad
de una decisión concreta. Aun así, la evaluación tendría
un campo sumamente restringido de validez, ya que no
serviría sino para esa comunidad en particular, dado que
el hecho consuetudinario no va más allá de los límites
de la comunidad en la que se produce.
Conviene, para el desarrollo posterior, resaltar algunas
de las consecuencias de esta observación:
a) La dudosa pertinencia de las generalizaciones. Cual

quier observación respecto de lo que constituye de
recho vigente tendrá valor solamente para ese pueblo
indígena, entendiendo el término en el sentido res
tringido del Convenio 169. De ahí que la Corte
Constitucional de Colombia prefiera evaluar las si
tuaciones de tensión entre el respeto a la diversidad
y la necesidad de preservar la unidad del Estado y el
orden público, no sujetándose a principios o reglas
generales, sino mediante un balance de los derechos
en conflicto hecho en cada caso.’°

b) La imposibilidad práctica de controlar la regularidad
interna de las decisiones, por cualquier órgano distin
to de la propia comunidad. No existe un criterio de le
galidad, sino que ésta se agota simplemente en la le
gitimidad pura, es decir, en el grado de aceptación
por la comunidad. A mayor identidad cultural, mayor
solidez y uniformidad en los criterios de valoración y,
por consiguiente, mayor posibilidad de que las con
diciones de legitimidad sean compartidas por las au
toridades de la comunidad y la comunidad misma.

c) Esto permite aventurar como probable la hipótesis
según la cual a mayor grado de penetración de las
formas de vida, las instituciones ylos criterios de va
loración provenientes del mundo no indígena, mayor
será la posibilidad de que, a título de derecho con
suetudinario indígena, se consagre simplemente el
imperio de la absoluta discrecionalidad. Esto lleva a
la adopción, como método, de una regla práctica pa
ra la resolución de conflictos que puede ser presen
tada como una relación inversa entre el ámbito de
autonomía de la justicia indígena frente al Derecho
estatal y el grado de permeabilidad cultural: mayor
conservación de sus usos y costumbres, mayor auto
nomía.’

4. Para establecer si las decisiones de las autoridades indí
genas deben guardar conformidad con el Derecho esta
tal o de qué otra manera se relacionan con éste, es nece
sario referirse antes a las condiciones de coexistencia
entre ambos sistemas.
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4.1. La sociología jurídica había establecido desde hace
mucho que hay espacios de la vida social en los
cuales el Derecho estatal simplemente no rige. És
tos, lejos de ser espacios de no-derecho, para utili
zar la expresión de Carbonnier,’2resultan en reali
dad espacios sociales en los cuales las relaciones
entre los integrantes del grupo se rigen por un or
den nonnativo distinto del Derecho estatal, a pesar
de las disposiciones de este último orientadas a ga
rantizar su vigencia y eficacia territoriales.
Si el Derecho estatal se proclama no solamente co
mo un orden universal, en cuanto dice regir sin ex
cepción en todo el territorio, sino también como un
orden excluyente —porque no reconoce dentro de
su espacio de vigencia otro orden-, se está ante un
fenómeno conocido como pluralismo fáctico, en el
cual la coexistencia de ambos sistemas se define
por la mutua prescindencia del otro: cada uno fun
ciona como si el otro no existiese y, evidentemen
te, las decisiones que se adoptan en observancia de
las normas propias de un sistema, carecen de vali
dez para el otro. Aún más, para el Derecho estatal,
la aplicación de ciertas normas del otro sistema
dentro de las fronteras territoriales podría constituir
infracción susceptible de sancionarse.
Sin abandonar esta misma perspectiva, bien podría
ocurrir que para efectos de la aplicación del Dere
cho estatal los jueces reconozcan que existen esos
espacios culturales en los cuales imperan otros va
lores y que esto debería considerarse como un dato
para la valoración de la conducta. Todavía no hay
un reconocimiento formal de la existencia de un or
denamiento distinto del estatal sino que se trata,
simplemente, de la verificación de un hecho, es de
cir de una de las circunstancias que para los jueces
se agrupan dentro de la denominación genérica de
quaestio facti, como la edad de la víctima, el sexo
del imputado o su estado civil. Hay innumerables
decisiones judiciales en las cuales las condiciones
de vida de los indígenas se han tomado en conside
ración para resolver. Una sentencia chilena, por
ejemplo, aceptó el argumento de legítima defensa
en el caso de un homicidio cometido por una mu
jer mapuche que argumentó haberlo hecho porque
la víctima, un conocido brujo, con sus maleficios,
estaba atentando contra la vida de su hija.’3
El pluralismo deja de ser meramente fáctico cuan
do el Derecho estatal reconoce formalmente la
existencia del otro y, por lo mismo, acepta como
válidos sus procedimientos y sus criterios de deci
sión. Cuando esto ocurre, no es suficiente definir
las reglas de atribución para evitar conflictos de le
yes y saber en qué casos rigen las normas del un
sistema y cuándo procede aplicar las del otro. Pre
viamente debe definirse si el reconocimiento for
mal se hace sobre bases de mutua exclusión o de
acumulación. Ocurrirá lo primero cuando la aplica
ción de las normas del un sistema a una situación
concreta, excluyen por completo la posible aplica
ción de las normas del otro. Habrá en cambio acu
mulación, si la circunstancia de que se hayan apli

cado las normas del un sistema, no excluye la po
sibilidad de que también deban aplicarse al mismo
caso todas o algunas de las normas del otro, como
ocurre con frecuencia en algunos sistemas federa
les.

En esta perspectiva, el examen del marco normativo re
lativo a la justicia indígena en Ecuador permite establecer
que:
a) La Constitución reconoce la validez del derecho consue

tudinario indígena. Desde el punto de vista del Derecho
estatal, entonces, se está ante un caso de pluralismo for
mal.

b) Este reconociniiento es limitado. La primera limitación
tiene que ver con la naturaleza de los asuntos sometidos
a la justicia indígena: los conflictos internos, según el ar
tículo 191.

c) El reconocimiento está, además, condicionado a que los
procedimientos y los criterios de decisión no sean con
trarios a la Constitución y a las leyes, según dice expre
samente la misma disposición constitucional.
A continuación se examinará el alcance de estas limita

ciones. Al hacerlo, se procurará también esclarecer la natu
raleza de las relaciones entre ambos sistemas y definir si ta
les relaciones han de entenderse como de mutua exclusión
o de acumulación.

4.2. Pueden distinguirse dos grandes límites estableci
dos por la Constitución: el primero se refiere al ti
po de conflicto y el segundo al contenido de los cri
terios de decisión.
En cuanto al tipo de conflicto, la justicia indígena
está llamada a ocuparse solamente de los califica
dos como internos por el texto constitucional y, en
lo atinente a los criterios de decisión empleados
por las autoridades indígenas, éstos no pueden ser
contrarios al orden público ni a los derechos huma
nos internacionalmente reconocidos.

4.2.1. El ejercicio de funciones de justicia atribuido por el
artículo 191 de la Constitución a las autoridades de
los pueblos indígenas está limitado a la solución de
los conflictos internos. La cuestión es determinar
qué es lo que ha de entenderse comprendido dentro
de esta expresión.

Desde el punto de vista lógico hay tres posibilidades:
a) Darle a la expresión un sentido material, es decir, tener

en cuenta la materia del conflicto. Esto supondría que
las controversias cuya materia pueda ser considerada de
incumbencia interna, es decir, relevante para la subsis
tencia y el desarrollo del pueblo indígena, queden some
tidas a la justicia indígena.

b) Darle un sentido territorial o espacial, de manera que todo
conflicto que ocurra dentro de ciertos limites geográficos,
quedaría sometido a la justicia indígena.’4

e) Darle un sentido sujetivo, es decir atender a la calidad de
los sujetos involucrados en el conflicto, de modo que so
lamente los conflictos entre indígenas sean materia re
servada a las funciones de justicia indígena.
De estas tres, la única jurídicamente viable es la última.
El problema con las dos primeras opciones, la interpre

tación material y la espacial, es que conducen a una situa
ción inadmisible desde el punto de vista de los derechos
fundamentales de los individuos no indígenas. Ambas posi
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bilidadeS interpretativas, en efecto, pennitirían que personas

no indígenas queden sometidas a órganos de justicia y a cri

terios de decisión que les son extraños.

Hay que tener en cuenta que las garantías judiciales son

intangibles en la doctrina internacional de los derechos hu

manos y, como expresamente lo ha establecido la Corte In

teramericana de Derechos Humanos,15 no pueden suspen

derse ni ser disminuidas ni siquiera dentro de los estados de

emergencia.
El argumento según el cual en caso de conflicto entre

derechos debe prevalecer aquél cuya promoción especial se

está buscando por el sistema, invocado para defender la te

sis de la extensión del ámbito de la justicia indígena, sola

mente resultaría válido si no hubiese derechos fundamenta

les en juego y si el saçrificio del un derecho fuese condición

necesaria para la prevalencia del otro. En el caso, aparte de

que se está ante derechos fundamentales, no se ve de qué

manera el respeto a las garantías judiciales de los individuos

reconocidas por el Derecho estatal vaya en desmedro de la

preservación de la cultura y forma de vida del pueblo indí

gena. Si individuos extraños al pueblo indígena cometen un

atentado de cualquier tipo que lesione los derechos de éste,

tal infracción debe ser castigada por el Derecho estatal, pa
ra respetar las bases de convivencia en una sociedad políti

ca que se define como pluricultural; y este objetivo puede
cumplirse sin necesidad de sustraer a los individuos no ni
dígenas de sus jueces naturales.

Hay que tener presente que el texto del Convenio 169 en
esta materia no deja lugar a dudas. Dice el artículo 9.1. que
:En la medida en que ello sea compatible con el sistema ju
,ídico nacional y con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represión de los delitos cometidos por sus miembros.

De manera que no debe confundirse la justicia indígena
con esas reacciones colectivas de autodefensa en las cuales
las comunidades indígenas castigan los atentados de los que
se sienten víctimas, perpetrados por extraños. Son casos de
justicia por propia mano que no están cobijados ni por el
Convenio 169, ni por la Constitución y que no deberían
tampoco estar autorizados por la ley que se expida en el fu
turo.

4.2.2. El texto constitucional parece demandar una conci
liación imposible cuando exige que la aplicación
de las costumbres o derecho consuetudinario indí
gena se haga de tal modo que no se contravenga la
Constitución y las leyes.
La inexistencia de una escala de valores común y
la heterogeneidad de las concepciones, incluidas
las relativas a la naturaleza del conflicto, a la repre
sión y al castigo, son inherentes a la pluriculturali
dad de la que habla la misma Constitución. La Cor
te Constitucional de Colombia ha planteado el pro
blema de la siguiente manera:

Existe una tensión entre el reconocimiento constitucio
nal de la diversidad étnica y cultural y la consagración de
los derechos fundamentales. Mientras que éstos filosófica
mente se fundamentan en normas transculturales, pretendi
damnente universales, que permitirían afianzar una basefir
me para la convivencia y la paz entre las naciones, el res
peto de la diversidad supone la aceptación de cosmovisio

nes y de estándares valorativos diversos y hasta contrarios
a los valores de una ética universal. Esta paradoja ha dado
lugar a un candente debate filosófico sobre la vigencia de
los derechos humanos consagrados en los tratados interna
cionales.’6

Por lo pronto, en lo que tiene que ver con las relaciones
entre el Derecho estatal y las costumbres o derecho consue
tudinario indígena, resulta claro que aquí no puede obser
varse ya el modelo al que se ha llamado de mutua exclusión.
Tanto el texto constitucional como el Convenio 169 exigen
la acumulación, es decir requieren que los criterios de solu
ción llenen no solamente las exigencias del derecho indíge
na, sino también ciertas exigencias del Derecho estatal.

De manera que resulta indispensable establecer cuáles
serían los criterios que servirían para superar esas tensiones.
Si no fuesen superables, la viabilidad jurídica de la justicia
indígena quedaría anulada.

La primera consideración tiene que ver con la naturale
za o el tipo de conflicto en razón de la materia. Aunque el
derecho consuetudinario indígena no reconozca distincio
nes en razón de la materia, el Derecho estatal no solamente
lo hace, sino que tiene a esta distinción como el fundamen
to para mantener una actitud diferente frente a cada tipo de
conflicto. Así, las normas que regulan las relaciones volun
tarias entre personas, típicas del derecho privado, se entien
den meramente de coordinación y se les reconoce carácter
supletorio frente a la voluntad de las partes. Las relativas al
orden público, en cambio, que regulan relaciones de subor
dinación, tienen carácter imperativo.

Aunque es indudable que en el mismo Derecho estatal
hay áreas que se presentan como intermedias u otras que no
responden en absoluto a este criterio tradicional de distin
ción, la aplicación de éste permite reconocer un tipo de con
flicto en el cual la autonomía que se reconozca a la justicia
indígena frente al Derecho estatal puede ser total: el de re
laciones voluntarias, correspondientes a lo que en el Dere
cho estatal cae dentro de la calificación de derecho privado.

No se trata de imponer la distinción, al contrario, al re
conocer su existencia dentro del Derecho estatal, esta distin
ción permite que ciertos conflictos internos de los pueblos
indígenas, cualquiera que sea la denominación o el trata
miento que reciban por parte del derecho consuetudinario,
queden sometidos exclusivamente a la justicia indígena y
que en su solución primen los criterios de decisión propios
de ésta, a despecho de cualquier regulación estatal.’7

Las bases fundamentales de convivencia del Estado, cu
yo régimen jurídico se abre para dar cabida a la justicia in
dígena, no se sienten desafiadas por la forma en la que una
parte de la población resuelve conflictos en los cuales, des
de la perspectiva estatal, solamente están en juego intereses
individuales. No ocurre lo mismo cuando se trata de situa
ciones ubicadas, según esa misma perspectiva, en el ámbito
del orden público.

Dos casos pueden servir para ilustrar el problema.
El primero es un caso real. En palabras de la autoridad

indígena, se resume de la siguiente manera:’8
Previa atribución que me concedió el Consejo de Ancia

nos en calidad de Delegado Principal representante de la

Nacionalidad Siona al c’onsejo Nacional de CODENPE

(...) para que los represente en aplicación de la Ley, digo:
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Después de efectuar todas las investigaciones del caso, en
mérito a las diferentes pruebas, en aplicación de la Ley
(Ley Especial de las Comunidades Indígenas, amparada
por la Constitución de la República del Ecuador), con to
dos los antecedentes se determina que “NN” es culpable de
violación sexual contra “XX” (...) la misma que tenía trece
años de edad. Por lo que se lo sentencia a pena de muerte
en aplicación de nuestra Ley

De paso, antes de examinar el asunto de fondo, convie
ne recordar una cuestión que se había planteado desde el
inicio: la terminología empleada, la forma escrita, inclusive
el formato del documento,’9reproducen los usos típicos de
la burocracia estatal. Más allá del caso concreto, interesa el
dato en sí y la hipótesis de su considerable frecuencia. Aho
ra bien, si hay un derecho consuetudinario indígena ¿no
tendría éste su propio ritual y su propio lenguaje? Puede tra
tarse, ciertamente de un intento de disfrazar lo indígena con
un ropaje propio de la cultura estatal para darle apariencia
de legalidad, como un ejemplo más de la aplicación de es
trategias de sobrevivencia desarrolladas a los largo de varios
siglos. Pero podría tratarse también de un caso de innova
ción normativa bajo el manto del derecho consuetudinario.
Es decir, un derecho consuetudinario que dejó de serlo de
bido al alto grado de penetración de la cultura mestiza resu
cita gracias a la instauración de la justicia indígena, median
te la creación de normas que la comunidad va inventando
conforme se presentan las situaciones de conflicto. Es, cier
tamente, un tema que debería ser investigado.

Pero volviendo al tema central, el otro caso, ahora me
ramente hipotético, presenta el problema opuesto al del an
terior: en lugar de discutirse la inadmisibilidad de la san
ción, lo que ahora preocupa es la virtual impunidad. Los he
chos podrían resumirse así: la autoridad indígena decide ex
pulsar de la comunidad a uno de sus miembros, como única
sanción por haber cometido homicidio en perjuicio de otro
indígena.

Ambas situaciones resultan difíciles de conciliar con el
Derecho estatal. ¿Tiene la justicia indígena suficiente auto
nomía como para imponer una pena que ni siquiera median
te ley podría ser reinstalada en el Derecho estatal? Y, con
respecto al segundo caso ¿aceptarían los jueces estatales el
argumento de non bis in idem si el Ministerio Público llega
re a promover la acción penal en contra del homicida expul
sado?

Estas son cuestiones que no pueden dilucidarse median
te el reconocimiento de preeminencia total de uno de los dos
órdenes en pugna: el estatal y el indígena.

Si se 0pta por el primero, la justicia indígena quedaría li
mitada a los temas de derecho privado y sería letra muerta
el mandato del artículo 9.1. del Convenio 169. Si se 0pta por

el segundo, se quebrantarían principios que constituyen ba
se fundamental de la convivencia social y se convertiría,
igualmente, en letra muerta, la parte final del mismo artícu
lo 9.1. que reconoce la preeminencia de los derechos huma
nos internacionalmente reconocidos.

El camino que han encontrado tanto la doctrina como la
jurisprudencia se ha construido sobre dos tesis cuya perti
nencia y alcance siguen discutiéndose. La primera tesis es la
del relativismo cultural en la interpretación de los derechos
humanos. La segunda, la posibilidad de hacer distinciones
jerárquicas entre los derechos.

Las convenciones internacionales sobre derechos huma
nos nacieron con la pretensión de ser universales, es decir,
capaces de lograr la adhesión de los Estados a pesar —y por
sobre- las profundas diferencias culturales. Al amparo de es
ta idea, se ha desarrollado una corriente llamada universa
lista, según la cual los derechos fundamentales reconocidos
en los instrumentos internacionales son inherentes a la per
sona humana y, en tal medida, igualmente válidos para toda
sociedad.

Frente a esta tesis, contraponiéndose a ella, se ha desa
rrollado otra, según la cual en cuanto son en esencia valora
ciones morales, los derechos humanos adquieren significa
do y legitimidad solamente en determinada tradición cultu
ral.

No se ganaría nada con desarrollar aquí cual es, a juicio
del autor, la postura correcta. Sería solamente una muestra
de prepotencia intelectual, porque el tema, en la doctrina,
está apenas comenzando.

Conviene advertir, sin embargo, que las versiones extre
mas de ambas tesis no se proponen ya sino como ejercicio
académico y que, ciertamente, los derechos humanos no son
universales en su aplicación, distinguiéndose claramente
cuatro sistemas, con diferencias bien marcadas: el europeo,
el interamericano, el africano y el asiático. Pero más allá de
estos hechos, los términos mismos de la controversia tien
den a ser replanteados. El primer imperativo, dice Boaven
tura de Sousa Santos,2°para lograr que la conceptualización
y la práctica de los derechos humanos pasen a ser un pro
yecto cosmopolita, es trascender el debate entre universa
lismo y relativismo cultural. Las tesis intermedias surgidas
al calor de este tipo de propuestas se presentan como relati
vismos atenuados mediante estrategias de adaptación trans
cultural.2’Una de tales estrategias consiste en la adaptación
sustantiva, y se logra distinguiendo en los derechos huma
nos una esencia o núcleo con valor universal por un lado y
un margen de apreciación que abre la posibilidad a excep
ciones de forma y a variaciones de grado, por otro. Ciertos
derechos formarían parte del núcleo y prevalecerían en todo
caso:

La necesidad de defender unos mínimos universales éti
cos que permitan trascender la especificidad de las dferen
les culturas y construir un marco de entendimiento y diálo
go entre las civilizaciones justifica la adopción de las Car
tas Internacionales de Derechos Humanos que, según Bob
bio, constituyen “la más grande prueba histórica que jamás
se haya dado del consensus omniuín gentiuin sobre un de
terminado sistema de valores.

Mientras otros derechos cederían frente a las peculiari
dades culturales:

No cualquier precepto constitucional o legal prevalece
sobre la diversidad étnica y cultural, por cuanto ésta tam
bién tiene el carácter de principio constitucional. para que
una limitación a dicha diversidad esté justificada constitu
cionalmente, es necesario que se funde en un principio
constitucional de un valor superior al de la diversidad étni
ca y cultural.
5. La cuestión difícil, como resulta obvio, está en definir

los criterios a partir de los cuales se hace la distinción
entre el núcleo intangible y la periferia variable.
A pesar de lo discutible que pueda ser el planteamiento
en el plano teórico, desde el punto de vista de la ad



Jusnci. INDÍGENA: SIJS LÍMITES CONSTITUCIONALES 55

ad de evaluar, cuestión relativa a la ideología judicial. De manera que

en proteger la pregunta no debió haber sido cómo se concilia cons

titucionalmente el conflicto entre orden estatal y el dere

colombiana cho a la diversidad.
situación en ¿Quién va a resolver los casos concretos? Así parece que

otra vez, la en definitiva debe plantearse la cuestión.

1uí se utilizará la expresiónjusticia indígena para designar al conjunto de elemen
a la existencia y aplicación de las normas de origen consuetudinario

1ericionadas en el artículo 191 de la Constitución.

piCC el artículo 1: 1. El presente Convenio se aplica: (...) b) a los pueblos en paí
ifldependientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblacio

,s que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país

¡a época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales

ço,zteraS estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas

s propias mstituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de
S

.
2. La conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un

‘rio findamenta/ para determinar los grupos a los que se aplican las disposi

es del P’nte Convenio.

el Pr0yto de Ley de Nacionalidades ‘ Pueblos Indígenas (No. 23-760) presen

n noviembre de 2001 por legisladores vinculados con las organizaciones in
se reconoce la existencia de las nacionalidades Kichwa, Shuar, Chachi,

Awa, Fluaronj, Tsáchila, Cofan, Siona, Secoya, Epera, Zápara y Shiwiar

6) al tiempo que, en el Art. 7 se reconocen en la nacionalidad Kichwa, 18 pue
Saraguros, Cañaris, Puruhá, Warankas, Tomabelas, Chibuleos, Kisapinchas,

s, Panzaleos, Kitu, Karas, Kayampis, Otavalos, Cotacachi, Karankis, Na

,e1as, Kichwas de la Amazonfa y Manta Huancavilcas.
prcta de exigir un estatuto o reglamento interno a la usanza y según los pa-

-s del Derecho estatal, resulta ahora claramente inconstitucional. Subsiste, sin

a.rgO.
Alberto, Justicia Estatal y pueblos indígenas, en Pueblos Indios, Estado y De-

Corporación Editora Nacional, Quito, 1992, pág. 191

çom° se vera del texto del documento que más adelante se analiza, las muestas de

‘ ¡afluencia son innegables.

Ro &,Jf, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 1963, pág. 91.

Fcórica1 ente pOdja ocurrir que tal exigencia de conformidad no fuere necesaria,

11 justicIa indígena pudiese ignorar por completo al Derecho estatal. Después se
que tal Posibilidad está expresamente vedada por la Constitución.

wrncngc R. J., Cirso de Teoría General del Derecho, 2da. Edición, Buenos Aires,
g976. pág. 445.

L 1 Corte en la sentencia C 139/96: La sopesación de los principios de diversi
zzca y cultural vs. unidad política y protección de los derechos fundamenta

pnfi.z’rine cOi la directriz establecida por esta Corte, puede ser hecha sólofren
r atasc.s concretos Si bien el legislador tiene competencia para establecer las di
kisa.s ¿ie coordinación entre el sistema judicial indígena y el nacional, la efica

cIrecho a la diversidad étnica y cultural y el valor del pluralismo pueden
£zdos satisfactoriamente sólo si se permite un amplio espacio de libertad a
7li?lidade. indígenas, y se deja el establecimiento de límites a la autonomía
a ci mecanismos de solución de conflictos espec(ficos, corno las acciones or

flci Ç ‘ a QCCión de tutela.
c’a T254194

Jean, Derecho flexible, 1974, Tecnos, Madrid, Cap. II.
‘acio11 transcultural de los hechos se ha tornado obligación, a partir de la

el COnpjO 169, cuyo artículo 8 dispone, en su inciso primero, que al

e egislación nacional a los pueblos interesados deberán tornarse debida

- lisicierió sus costumbres o su derecho consuetudinario.

que escogió la Constitución colombiana, cuyo artículo 246 expre
— de a la definición territorial: Las autoridades de los pueblos indígenas
— cerfunciomies jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de con-
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ministración de justicia ofrece la posibilidad de evaluar, cuestión relativa a la ideología judicial. De manera que

en los casos concretos, el interés del Estado en proteger la pregunta no debió haber sido cómo se concilia cons

la unidad y el derecho a la diversidad. titucionalmente el conflicto entre orden estatal y el dere

Así lo ha entendido la Corte Constitucional colombiana cho a la diversidad.
en las sentencias ya citadas. Pero evaluar la situación en ¿Quién va a resolver los casos concretos? Así parece que
los casos concretos, pone en primer plano, otra vez, la en definitiva debe plantearse la cuestión.

Notas 1. Aquí se utilizará la expresión justicia indígena para designar al conjunto de elemen
tos inherentes a la existencia y aplicación de las normas de origen consuetudinario
mencionadas en el artículo 191 de la Constitución.

2. Dice el artículo 1: 1. El presente Convenio se aplica: (...) b) a los pueblos en paí
ses independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblacio
nes que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país
en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de
ellas. 2. La conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposi
ciones del presente Convenio.

3. En el Proyecto de Ley de Nacionalidades y Pueblos Indígenas (No. 23-760) presen
tado en noviembre de 2001 por legisladores vinculados con las organizaciones in
dígenas, se reconoce la existencia de las nacionalidades Kichwa, Shuar, Chachi,
Ashuar, Awa, Huaroni, Tsáchila, Cofan, Siona, Secoya, Epera, Zápara y Shiwiar
(Art. 6) al tiempo que, en el Art. 7 se reconocen en la nacionalidad Kichwa, 18 pue
blos: Saraguros, Cañaris, Puruhá, Warankas, Tomabelas, Chibuleos, Kisapinchas,
Salasacas, Panzaleos, Kitu, Karas, Kayampis, Otavalos, Cotacachi, Karankis, Na
tabuelas, Kichwas de la Amazonía y Manta Huancavilcas.

4. La práctica de exigir un estatuto o reglamento interno a la usanza y según los pa
trones del Derecho estatal, resulta ahora claramente inconstitucional. Subsiste, sin
embargo.

5. Wray Alberto, Justicia Estatal y pueblos indígenas, en Pueblos Indios, Estado y De
recho, Corporación Editora Nacional, Quito, 1992, pág. 191

6. Como se verá del texto del documento que más adelante se analiza, las muestras de
tal influencia son innegables.

7. Ross Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 1963, pág. 91.
8. Teóricamente podría ocurrir que tal exigencia de conformidad no fuere necesaria,

si la justicia indígena pudiese ignorar por completo al Derecho estatal. Después se
verá que tal posibilidad está expresamente vedada por la Constitución.

9. Vernengo R. J., Curso de Teoría General del Derecho, 2da. Edición, Buenos Aires,
1976, pág. 445.

10. Dice la Corte en la sentencia C 139/96: La sopesación de los principios de diversi
dad étnica y cultural vs. unidad política y protección de los derechos fundamenta
les, conforme con la directriz establecida por esta Corte, puede ser hecha sólofren
te a casos concretos. Si bien el legislador tiene competencia para establecer las di
rectivas de coordinación entre el sistema judicial indígena y el nacional, la efica
cia del derecho a la diversidad étnica y cultural y el valor del pluralismo pueden
ser logrados satisfactoriamente sólo si se permite un amplio espacio de libertad a
las comunidades indígenas, y se deja el establecimiento de límites a la autonomía
de éstas a mecanismos de solución de conflictos específicos, como las aUciones or
dinarias o la acción de tutela.

11. Sentencia T 254/94
12. Carbonnier Jean, Derecho flexible, 1974, Tecnos, Madrid, Cap. II.
13. Esta valoración transcultural de los hechos se ha tomado obligación, a partir de la

vigencia del Convenio 169, cuyo artículo 8 dispone, en su inciso primero, que al
aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse debida
mente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario.

14. Ésta es la opción que escogió la Constimción colombiana, cuyo artículo 246 expre

samente alude a la definición territorial: Las autoridades de los pueblos indígenas

podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de con-
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Notas fortnidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contra
rios a la Constitución y leyes de la república. La ley establecerá lasformas de coor
dinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional.

15. OC 9/87.
16. Sentencia T 254/94.
17. Las usos y costumbres de una comunidad indígena priman sobre las normas lega

les dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios de pluralismo y de di
versidad, y no significa la aceptación de la costumbre contra legem por tratarse de
normas dispositivas. Colombia; Corte Constitucional; Sentencia T 254/94.

18. Oficio sin deS de abril de 2002, dirigido al Secretario Ejecutivo de CODENPE por
Rogelio Criollo.

19. El documento habla de un reconocimiento del lugar de la violación, se refiere a la
ofendida y dice que la infracción ha sido perpetrada.

20. Boaventura de Sousa, Santos, De la mano de Alicia: lo social y lo político en la
posímodernidad, 1998, Uniandes, Bogotá, pág. 355.

21. Orentlicher Diane F. en: Michael Ignatieff Human rights as politics and idolatty,
2001, Pincenton University Press, pág. 142.
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La hegemonía del Ejecutivo
en el sistema presidencial

Introducción

Cuando se analiza el sistema presidencial de América

Latina es muy común, entre especialistas, destacar como

una de sus características principales la hegemonía del Po

der Ejecutivo a través de su titular el presidente de la Repú

blica. Y, dicha característica sirve, además, -según otros- pa

ra diferenciar nuestro sistema presidencial latinoamericano

del sistema presidencial de los Estados Unidos e incluso hay

constitucionalistas que señalan la hegemonía presidencial

como una deformación del sistema —se habla también de de

generación-, este criterio les lleva a distinguir una clasifica

ción entre régimen presidencial (el de los Estados Unidos)

y regímenes presidencialistas (los latinoamericanos).
Personalmente no comparto estos análisis, considero

que son inexactos y superficiales. Igualmente, bajo esta óp
tica y frente a la variedad de regímenes parlamentarios, po

dría hablarse de que hay un parlamentarismo ortodoxo y
otros que han sufrido deformación.

Para el caso que nos ocupa, la hegemonía supone lato sen-

su la supremacía de un órgano político sobre los demás. Y su

premacía implica una preeminencia, una superioridad jerár

quica. En suma, en la hegemonía existe un poder dominante.

En mi criterio, la hegemonía del titular del órgano eje

cutivo no es una característica del presidencialismo, se tra

ta más bien de un elemento inseparable de todo régimen au

toritario o dictatorial, como quiera que se haya organizado

su fachada seudoconstitucional. Es la hipótesis que preten

do demostrar en este breve ensayo, primero se esbozarán los

antecedentes para luego examinar lo que hoy es un sistema

presidencial en América Latina.

EJ modelo presidencial

Como es conocido, el sistema presidencial fue un apor

te de los Estados Unidos, de sus constituyentes reunidos en

Filadelfia, quienes luego de largas deliberaciones lo concre

taron en la Constitución de 1787 y allí, en breves normas,

quedaron inscritas lo que serían las características básicas

del presidencialismo norteamericano:
Una clara separación de poderes —siguiendo los postula

dos de Montesquieu- para impedir la concentración del po

der en un solo órgano, al mismo tiempo, que se fijaban los

límites de los tres clásicos poderes para que cada uno ejer

za sus funciones en el contexto de sus atribuciones -sin in

terferencias del otro-, lo cual se traduce en un control recí

proco, siguiendo la máxima le pouvoir arrétte le pouvoir

De este modo se hacía realidad la tesis de los frenos y con

trapesos (checks and balances).

LJSFQ
BWL1or.c

Esta separación o división de poderes debía enmarcarse

en un ámbito de equilibrio, no se consideró conveniente que
un poder predomine sobre otro y también se estuvo cons

ciente de las dificultades reales que podrían alterar este

equilibrio. Por otro lado, la separación no significaba un ais
lamiento de los poderes, por el contrario debía existir una

eficaz colaboración entre ellos. Poderes independientes pe

ro estrechamente vinculados para alcanzar los fines del go

bierno político. El tiempo se encargaría de demostrar que

esta colaboración era trascendente, tanto como la indepen
dencia para ejercer sus atribuciones.

Estos aspectos revestían un particular interés tratándose

de un Estado que adoptó el federalismo como forma de or

ganización territorial.

Latinoamérica recoge el modelo
presidencial republicano

Una vez obtenida la independencia polftica de los países

hispanoamericanos, éstos adoptaron el modelo norteameri

cano de gobierno. Para entonces había transcurrido un regu

lar período de tiempo desde que el país del norte aprobara

su Carta constitucional en 1787, el camino republicano-pre

sidencial de los Estados Unidos hacia la libertad se dio sin

trastornos mayores, la representación y la alternabilidad de

los órganos de elección popular tenían caracteres democrá

ticos; al orden político seguía el desarrollo económico.

Cuando los países de América hispana —y posteriormen

te Brasil- tomaron el modelo presidencial no se puede decir

que se copió el sistema; tal afirmación cae en el exceso de

la simplicidad, lo que hubo fue una adaptación de las diver

sas instituciones. Téngase presente que las instituciones po

líticas —como otras- difícilmente se inventan, pues éstas se

han desarrollado con los pueblos desde antiguo. Las institu

ciones de occidente constituyen el legado de la civilización

greco-romana, particularmente de Atenas. Quizá podría se

ñalarse simbólicamente como lo hizo un estudioso del mun

do antiguo cuando tituló uno de sus libros La invención de

la política, para referirse al proceso de gobierno de Grecia

y Roma, a sus decisiones e ideología.2
Esta compleja adaptación de la institución presidencial

estuvo sujeta a debates internos y a determinados intereses

de la elite gobernante que no siempre fueron los de la ma

yoría gobernada. Muchas veces se pasó por alto la realidad

nacional, en otras no hubo el criterio suficiente para reco

gerla en normas jurídicas adecuadas. Igual ocurrió con las

propias experiencias nacionales.
En todo caso, se debe señalar que la adaptación del sis

tema presidencial en nuestros diversos países no fue unifor

me, por ello presenta distintas variantes y modalidades en-

Hernán Salgado Pesantes

de Latinoamérica.
Entre el mito y la realidad
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tre los Estados de América Latina, incluso entre países de
una misma región geográfica.

Sistema presidencial y sistemas presidencialistas

Transcurrido el tiempo y desde la perspectiva que ofrece
el siglo XX, algunos constitucionalistas al analizar el régimen
de gobierno establecido en Estados Unidos y adoptado luego
por los países latinoamericanos consideran que el primero es
propiamente el presidencial y al sistema de los segundos lo
califican de presidencialista para diferenciarlo de su modelo.

La razón de esta distinción radica en que los Estados Uni
dos lograron concretar en la práctica política sus principios
constitucionales. Así, suele destacarse que en los Estados
Unidos ha existido un equilibrio de poderes, particularmente
entre el ejecutivo y el legislativo, mientras que en los Estados
de América Latina no hubo este equilibrio: generalmente, el
ejecutivo ha ejercido un marcado predominio sobre los otros
poderes, incluido el legislativo. Es decir, los gobiernos lati
noamericanos se caracterizan por la hegemonía del presiden
te de la República, titular del poder ejecutivo, y se los clasi
fica —según aquellos autores- como sistemas presidencialis
tas.3

En realidad, no se puede negar que se haya dado esa pri
macía de un poder sobre los demás y que muchas veces el le
gislativo haya quedado minimizado frente al ejecutivo. Pero
tampoco es real el criterio de que los Estados Unidos se ha
yan caracterizado por un equilibrio de poderes, cuestión casi
imposible, lo que ha existido es estabilidad institucional. Co
mo señalan los politólogos, un equilibrio exacto no puede
mantenerse en la vida política, siempre habrá un poder que
por diversas razones logre una situación preponderante. En
los mismos Estados Unidos se afirmó, en una época, que ha
bía un gobierno de los jueces y, en otra, que el gobierno esta
ba en manos del Congreso. No ha faltado quienes han seña
lado el predominio del ejecutivo en tiempos de Jackson, de
Lincoln y de los dos presidentes Roosevelt.

Hegemonía presidencial y autoritarismo

Cuando se busca el fundamento que explique el por qué
del poder hegemónico del titular del poder ejecutivo y la de
bilidad crónica de nuestras asambleas legislativas, se han
encontrado innumerables causas como el caudillismo tanto
militar como civil, la idiosincrasia del pueblo latinoameri
cano, el subdesarrollo económico, la debilidad institucional,
la falta de una cultura política, etc. Todas estas cuestiones y
otras han sido materia de innumerables análisis desde diver
sas perspectivas.

En síntesis, las diversas causas que generaron la hege
monía presidencial en América Latina giraron en círculo vi
cioso; en el siglo XIX sobresalieron tanto el caudillismo co
mo la inestabilidad político-institucional; en atropellada se
cuencia se instalaron gobiernos y se dictaron nuevas consti
tuciones. Para lograr un período presidencial de mayor du
ración, el titular del ejecutivo buscaba el apoyo militar y po
día proclamarse jefe supremo sin temor a ser señalado como
dictador. Con determinadas excepciones por países y por
épocas, el esquema trazado fue el régimen de gobierno im
perante en el siglo XIX y que se prolongó en las décadas si
guientes, con algunos intervalos.

Está claro que ese sistema presidencial no descansaba en
principios democráticos, como la separación de poderes,
gobierno representativo fundado en el sufragio popular, res
ponsabilidad gubernamental; el control político del congre
so y el jurisdiccional de las cortes de justicia funcionaron li
mitadamente, no fueron eficaces, y en pocos Estados fue
efectivo el control de constitucionalidad. En cuanto a los de
rechos fundamentales que consagrara el constitucionalismo
clásico permanecieron de manera accesoria, no constituye
ron el núcleo del sistema de gobierno.

De tales circunstancias se desprende que el sistema pre
sidencial adoptado por los países de América Latina no tu
vo una realización concreta y real en el siglo XIX y parte del
siglo XX, con las excepciones del caso. En consecuencia,
esos sistemas políticos que se vivieron fueron regímenes au
toritarios que pueden darse en el parlamentarismo como en
el presidencialismo u otra forma de gobierno. Al existir un
jefe de Estado autoritario —igual que lo fueron los monarcas
absolutistas- habrá un total predominio de éste sobre los de
más órganos del Estado, cuyo grado de sumisión será pro
porcional al grado de autoritarismo ejercido en la cúpula del
poder.

En mi criterio, esta realidad explica la hegemonía del ti
tular del órgano ejecutivo, por tanto —como se dijo en la in
troducción- esta hegemonía no es una característica del pre
sidencialismo, se trata de un elemento inseparable de todo
régimen autoritario o dictatorial.

Papel protagónico del ejecutivo presidencial

En un sistema de gobierno constitucional y democráti
co, cualquiera que sea su régimen político, no puede existir
la hegemonía —vale decir la supremacía- de uno de sus ór
ganos. Si el principio de equilibrio de poderes, en la reali
dad, tiende a ser flexible, puede ocurrir en el Estado de De
recho que uno de sus órganos alcance cierto grado de pre
dominio -como sucede con el sistema presidencial— pero sin
romper el equilibrio.

Como ya se dijo, para explicar la preponderancia del ti
tular del ejecutivo presidencial se han señalado diversas
causas cuyo resultado generó —de modo inexacto- la carac
terística de la hegemonía. Una de ellas, la principal en mi
opinión, está dada por la naturaleza misma del sistema pre
sidencial de ser el ejecutivo un órgano de estructura uni
personal o monista, lo cual le vigoriza. Este elemento in
trínseco del presidencialismo debe estar presente, expresa o
tácitamente, en todo análisis, su mención es inevitable.

Otro aspecto que indudablemente contribuyó a dar pre
ponderancia al poder ejecutivo -especialmente en los regí
menes presidenciales- fue el rápido desarrollo de los servi
cios públicos y su enorme ampliación a diversas esferas de
la vida social e individual. Con esta finalidad, en todos los
países y a lo largo del siglo XX se dio al ejecutivo -a los je
fes de gobierno- mayores atribuciones. Esta decisión pare
cía guardar lógica porque quien dirige, ejecuta u orienta la
administración, quien realiza la obra pública es el jefe de
gobierno.

Además, las nuevas tendencias constitucionales de pos
guerra -desde las primeras décadas del siglo XX- proclama
ban una mayor intervención del Estado con miras a hacer
realidad los derechos sociales, económicos y culturales; es-
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ta intervención reguladora se encauzaría, naturalmente, a

través de un marco legislativo, pero sobre todo por la acti

vidad benefactora del ejecutivo —welfare state- en base de

programas políticos concretos.

En el caso del sistema presidencial, los presidentes lati

noamericanos se impregnaron de una aureola mesiánica pa

ra convertirse en los salvadores del pueblo marginado. Con

esta perspectiva surgirán los diversos populismos que a su

vez impulsaron el papel protagónico del titular del poder

ejecutivo. En las manos presidenciales no solo está la ejecu

ción de las obras y servicios públicos, también está el ma

nejo de la policía y de las fuerzas armadas.

Vicisitudes del presidencialismo:

la institución militar

Si en los tiempos del autoritarismo la fusión del poder

civil con el militar contribuyó a patentizar el predominio

presidencial sobre los demás órganos del Estado, luego con

el advenimiento de la democracia surgieron nuevas y difíci

les situaciones.
En las diversas épocas en que los regímenes latinoame

ricanos salían de una dictadura militar, al retornar el gobier

no representativo democrático el presidente de la República

quedaba -en mayor o menor medida- cautivo de la institu

ción militar, lo cual hacía que determinadas decisiones po

líticas requirieran el visto bueno castrense. Para el titular del

ejecutivo esta era una manera de asegurar su permanencia

en el poder.
La antedicha situación también llevó, en muchos casos,

a una suerte de alianza del presidente de la República con la

institución militar, hecho que en la práctica política de los

Estados no debe aceptarse, pues la experiencia, incluso re

ciente, demuestra que en tales circunstancias el predominio

presidencial será despótico y terminará imponiendo, bajo la

fachada constitucional, un sistema autoritario de corte dic

tatorial.
El gobierno democrático exige que cada institución u ór

gano cumpla con las funciones establecidas en la Constitu

ción, en ejercicio de la competencia que le ha sido atribui

da. En este contexto, la institución militar se verá fortaleci

da y respetada al sujetar su actividad al ordenamiento cons

titucional del Estado.

Incidencia de lo económico en el presidencialismo

Los regímenes presidenciales de Latinoamérica en las

últimas décadas han tenido que hacer frente a diversos pro

blemas mucho más graves que aquellos que se dieron en

épocas anteriores, poniendo a prueba la estabilidad institu

cional y al propio sistema democrático de gobierno.

Uno de los problemas de mayor gravitación ha sido el

económico, con sus diversas facetas desde la hiperinflación

hasta las quiebras bancarias, devaluación monetaria y crisis

fiscal, etc.
Estos problemas económicos han incidido de manera es

pecial en la función ejecutiva, debilitando a su titular, pues

al aparecer el presidente de la República como la cabeza vi

sible del gobierno todos esperan que solucione la crisis eco

nómica.

Es aquí donde comienza el drama socio-político, si bien

el ejecutivo se traza como objetivo de alta prioridad la supe

ración de la crisis y el reinicio del crecimiento económico,

la voluntad presidencial —que a veces tampoco existe- tro

pieza con diversos obstáculos que agravan la situación e im

piden alcanzar el objetivo.
Frente a las políticas económicas presidenciales se pre

senta la hostilidad y la oposición del órgano legislativo,

constituyéndose en un obstáculo irresoluble que paraliza la

actividad del ejecutivo con sus secuelas de agravamiento de

la crisis y de inestabilidad
La complejidad del problema económico -con sus duras

consecuencias- ha incidido en la forma de gobernar; téngan

se presentes las diversas recetas de los organismos financie

ros internacionales que restringen el margen de acción de

los gobiernos y causan trastornos en la relación gobierno-

pueblo.
En suma, estos fenómenos político-económicos y socia

les han determinado que el anhelado equilibrio entre los po

deres del Estado se presente como una utopía de imposible

realización y que la colaboración ejecutivo-legislativo (in

cluso de los tres clásicos poderes del Estado) sea otra cues

tión difícil de alcanzar. Sin embargo, la colaboración entre

los dos poderes políticos tiene sus mecanismos, uno de ellos

tiene que ver con la organización partidista.

Sistema presidencial y partidos políticos

Una cuestión importante en cualquier sistema democrá

tico de gobierno, particularmente en el presidencial, es el re

lativo al papel de los partidos políticos. Desde inicios del si

glo XX quedó en claro que los partidos constituyen un com

ponente básico de la democracia. Así lo consideró Kelsen y
señaló que la inclusión de los partidos en el texto constitu

cional significaba confonnarlos jurídicamente como órga

nos para la formación de la voluntad estatal.4
El Estado, concretamente el gobierno, no puede prescin

dir de la actividad partidista y en las relaciones entre los ór

ganos ejecutivo y legislativo los partidos juegan un papel

que no debe ser desestimado. Constantemente se ha señala

do que las dificultades de un régimen presidencial, y tam

bién del parlamentario, se deben en parte a la falta de parti

dos sólidos, de amplias bases populares.
Efectivamente, la experiencia demuestra la necesidad de

que el presidente de la República cuente con el apoyo de un

partido o movimiento político vigorosos, que aparte de ha

ber sustentado su triunfo electoral haya obtenido un signifi

cativo número de legisladores; de este modo, la gestión pre

sidencial tendrá el respaldo indispensable en el congreso.

También se observa que en los períodos cercanos a las elec

ciones los legisladores prefieren por motivos electorales to

mar distancia con el ejecutivo, particulannente aquellos que

pertenecen a partidos distintos al del presidente de la Repú

blica; en tal circunstancia los legisladores se convierten en

opositores y en críticos severos del régimen, sin que se pue

da esperar colaboración alguna, lo cual resulta negativo pa

ra el desarrollo del país.
Como se sabe, la oposición o colaboración que se mani

fiesta en el congreso, hacia el ejecutivo, es el resultado de

las fuerzas partidistas que se muestran favorables o no a los

criterios políticos que pone en acción el presidente de la Re-
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pública. Por tal razón, este último necesita que haya en el
congreso un importante bloque de legisladores afines ideo
lógicamente, lo cual se facilita por la pertenencia a un mis
mo partido político. Aquí vale destacar una de las diferen
cias entre un partido y un movimiento político, el primero
alcanza una mayor coherencia porque se fundamenta en una
organización disciplinada, por tanto se espera que sus afilia
dos tengan una actuación homogénea que incluso puede ser
prevista.

Como suele señalarse, en las reglas de la mayoría parti
dista hay implícita una política agresiva, donde se impone la
tiranía del número. Esto puede ocurrir tanto en el ejecutivo
cuando tiene un partido mayoritario en el congreso y, por
tanto, lo domina; como, al revés, si es el congreso en oposi
ción al ejecutivo el que tiene esa mayoría, ocurrirá lo dicho.
Mucho mejores son las reglas del consenso, que dan lugar a
espacios donde pueden haber acuerdos.5Sin embargo, mu
chas veces no hay esa capacidad para llegar a consensos, pa
ra dialogar con espíritu asociativo y democrático

Ante la falta de un bloque mayoritario en el congreso, es
natural que el presidente de la República busque alianzas
con los legisladores pertenecientes a una agrupación dife
rente, siempre que tales alianzas se fundamenten en el inte
rés colectivo del país. En este punto, hay similitud con lo
que ocurre en el sistema parlamentario, la diferencia estaría
en que el poder legislativo de un sistema presidencial no de
be pretender que sea el congreso quien dirija el gobierno del
país, esto corresponde al presidente de la República. Así lo
ha establecido el constitucionalismo de carácter presiden
cial, desde sus orígenes hasta nuestros días. Una reforma
que modifique esta cuestión trastocaría los cimientos mis
mos del sistema.

Las relaciones actuales entre
el Ejecutivo y el Legislativo

Vale recordar que a fines del siglo XIX, el presidente
Woodrow Wilson, especialista en Derecho Constitucional,
escribió aun antes de ejercer la presidencia en 1913, en su
obra Congresional goverlnent, que el régimen estadouni
dense había cesado de ser presidencial y de tener un ejecu
tivo fuerte, pues esta cualidad la tenía el congreso; incluso
denominó a este sistema como gobierno del congreso (o ré
gimen congresional).

En las últimas décadas del siglo XX se observa un en
frentamiento del órgano legislativo con el ejecutivo. En los
congresos nacionales se desarrolla una oposición que com
plica la gestión presidencial y en algunas veces desencade
na una crisis institucional.

No falta quienes creen que la separación de poderes ha
sido concebida para crear gobiernos débiles: que a esto con
ducen los pesos y contrapesos que finalmente se convierten
en bloqueos, en responsabilidades divididas y en descon
fianza entre los poderes, que es todo lo contrario de lo que
se necesita para un liderazgo y un poder fuertes, y que ésta
es la paradoja del sistema presidencial.6

Hoy, a inicios del siglo XXI, al examinar el contexto so
cio-político en que se desenvuelven los Estados de América
Latina, se observa que los titulares del poder ejecutivo, los
presidentes de la República, se presentan en igual nivel de
decisión y maniobra, de fuerza jurídica y poder en suma que

los órganos legislativos representados por los congresos de
cada país. Incluso se observa que en no pocos países quien
ostenta una primacía —en mayor o menor grado- no es el eje
cutivo sino el legislativo. Es decir, que actualmente existe
un fenómeno contrario a aquel que estuvimos acostumbra
dos a señalar como característica.

Cuando se estableció la separación de poderes se entre
gó al legislativo todo lo relacionado con la creación de la
ley. Sin embargo, en nuestros tiempos, la ley se genera por
lo regular en el ámbito del poder ejecutivo, por estar este
dotado de mayores recursos técnicos y materiales. La fun
ción de control que también caracteriza al legislativo, en
cambio, se ha ido desarrollando cada vez más y ha ido to
mando en nuestras épocas una mayor importancia. Más to
davía cuando existe corrupción y es el legislativo quien de
be fiscalizar.

En todas partes el legislativo realiza un intenso trabajo
interno para lo cual cuenta con una estructura determinada
y los servicios de apoyo necesarios, si bien, lo que está ba
jo la mirada pública son las sesiones plenarias que realiza
esta institución, es decir los actos legislativos externos. Pa
ra el primer tipo de trabajo están las llamadas comisiones,
cuya actividad reviste especial importancia. Repetimos que,
con el tiempo, se han transformado las funciones de los ór
ganos legislativos y se han diversificado.

Como se sabe, el ejecutivo y el legislativo son los dos
poderes o funciones que tienen a su cargo toda la actividad
política del Estado, a diferencia del poder judicial y otros
organismos estatales que se caracterizan por tener funciones
esencialmente técnicas. Por lo dicho, las relaciones ejecuti
vo-legislativo tienen particular importancia, al tiempo que
reflejan la situación que vive un país.

En el sistema presidencial uno y otro provienen de elec
ción universal popular, lo cual les convierte en auténticos
representantes o mandatarios de la voluntad nacional. Las
relaciones entre el ejecutivo y el legislativo descansan en el
clásico principio de la separación de poderes, que implica a
la vez independencia y coordinación: conceptos básicos pa
ra el ejercicio de las competencias y funciones que la Cons
titución asigna a cada uno. Si los órganos actúan con inde
pendencia y coordinación se está en el camino del equilibrio
institucional.

En un sistema de gobierno democrático, no solo que re
quiere sino que exige, que exista una labor coordinada y de
colaboración entre los órganos ejecutivo y legislativo; ni el
presidente de la República puede menospreciar o subesti
mar al congreso, ni los legisladores pueden bloquear u hos
tilizar la gestión administrativa del ejecutivo. Las relaciones
ejecutivo-legislativo son interdependientes. Como suele se
flalarse, incluso en los Estados Unidos el poder real del pre
sidente está subordinado a la cooperación del congreso.

Todos estamos conscientes que por encima de uno u otro
órgano del Estado están los fines y los valores de la socie
dad, que el Estado social de Derecho encuentra su razón de
ser cuando crea las condiciones necesarias para el desarro
llo integral de su comunidad.

La disolución del Congreso

Hay quienes piensan que la disolución del congreso en
régimen presidencial permite la estabilidad del mismo. Este

4
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aspecto es bastante relativo. No porque se incluya esta insti

tución de la disolución en la Constitución se garantiza que el

congreso no vaya a entrar en conflicto con el ejecutivo. Ade

más, la disolución del órgano legislativo debe llevar como

contrapartida la destitución del presidente de la República.

Otros creen que la disolución del congreso contribuye a

la separación de poderes en el sistema presidencial, lo cual

es paradójico, pues implica todo lo contrario, se trata de una

intervención o intromisión del ejecutivo en el órgano legis

lativo. Más aún si ambos proceden de elección popular, no

debería haber lugar a la disolución. En cambio, sí contribui

ría a la preeminencia del presidente de la República, la di

solución sería un arma en beneficio del ejecutivo.
Por otro lado, la disolución puede convertirse en un boo

merang contra el propio presidente de la República que la

utiliza, porque si no tiene el apoyo del electorado, regresará

un congreso compuesto por legisladores de oposición más

hostiles y la situación será insoluble; en todo caso, al no ser

el presidente apoyado por el electorado pierde su autoridad

moral y política.
Uno de los primeros intentos de establecer la disolución

de la función legislativa se dio en Paraguay; en la Constitu

ción del general Stroessner de 1967, el Art. 182, estableció

la disolución de una manera arbitraria, dejando a la entera

discreción del presidente los hechos que servirían para jus

tificar la disolución, cuestión que conlleva al abuso. La nor

ma decía lo siguiente: El Presidente puede decretar la diso

lución del Congreso en caso de acontecimientos graves que

le serían imputables y que pondrían en peligro el equilibrio

entre los poderes del Estado, o afectarían de otra manera el

funcionamiento regular de la Constitución o el libre desen

volvimiento de las instituciones.
También en Chile se propuso la disolución, y se discutió

sobre ella sin resolver, cuando el presidente Frei fue elegi

do en 1964 por una amplia mayoría del 55,5% y debió, has

ta marzo de 1965, soportar la hostilidad del Congreso. Un

hecho similar sucedió en Ecuador en 1980 con el presiden

te Roldós.
Actualmente es Perú quién incluyó la disolución en su

Carta constitucional de 1993 para que el presidente Alberto

Fujimori pueda gobernar, (Art. 134). Con mayor cautela,

por los límites impuestos, lo recogió la nueva Constitución

de la República Bolivariana de Venezuela bajo el auspicio

del presidente Hugo Chávez Frías. Aquí opera la disolución

en caso de que la Asamblea Nacional censure y remueva por

tres ocasiones dentro del mismo periodo presidencial al vi

cepresidente de la República, (Art. 240 y 236 número 21 de

la Constitución).
En resumen, la disolución del órgano legislativo en sis

tema presidencial no tiene el papel que se le ha dado en el

parlamentarismo, sus efectos podrían ser contraproducentes

para el convivir democrático.
Además de la disolución, para la desconcentración del

poder ejecutivo en el régimen presidencial se han buscado

algunas fórmulas o variables del sistema parlamentario. Se

trata de estructurar un sistema mixto: semi-parlamentario,

semi-presidencial, siguiendo la experiencia de la Quinta Re

pública Francesa que instaurada en 1958 por el general De

Gaulle ha logrado consolidarse con estabilidad.

Una fórmula que suele señalarse es la de buscar la ma
nera de que los ministros del gabinete controlen de algún

modo la gestión presidencial. Esto es lo que Loewenstein

llamaba presidencialismo atenuado, que es aquel en que se

da la participación ministerial. Sin embargo, en la práctica

esto no sucede en el sistema presidencial porque los minis

tros son nombrados y removidos libremente por el presiden

te. Además, de modo general, se los nombra por su vincula

ción tanto personal como política con el presidente de la Re

pública.
La búsqueda de soluciones diversas continuará en la

mesa de discusión integrada por juristas y teóricos, mientras

los políticos deciden con mayor rapidez que la fórmula co

rrecta es la reelección inmediata del presidente de la Repú

blica.

Fortalecimiento y debilidad
del presidente de la República

Junto con la declinación de los regímenes de tipo auto

ritario —un cesarismo empírico como diría Burdeau- instau

rados en el marco del presidencialismo latinoamericano,

también declinó el poder hegemónico del ejecutivo.

En los tiempos actuales el órgano presidencial evidencia

una debilidad que tiende a ser crónica, más aún en los casos

en que se enfrenta a la hostil oposición del legislativo, quien

en muchas ocasiones parece detentar un predominio que le

lleva a imponer sus reglas de juego. Sin embargo y aunque

parezca paradójico, la declinación política del titular del eje

cutivo genera inestabilidad, tal parece que el presidencialis

mo latinoamericano se hubiera adaptado al predominio del

órgano presidencial.
Si algún elemento de predominio favorece al poder eje

cutivo ese tiene que ver con el denominado fortalecimiento

de la función, el cual se dio mediante normas constituciona

les con la expresa finalidad de que su extensa labor admi

nistrativo-política sea más eficiente y llegue de modo eficaz

a los habitantes del Estado.
Recuérdese que el constitucionalismo europeo, de anti

gua tradición parlamentarista, preconizó —desde los inicios

del siglo XX- que había que vigorizar al órgano de gobier

no del poder ejecutivo, es decir, se debía dar mayores atri

buciones constitucionales al primer ministro y a su gabine

te ministerial.
Esta tesis tiene una explicación histórica: en síntesis, su

cedió que a partir de la Revolución Francesa las asambleas

legislativas —los parlamentos- como auténticos órganos de

representación popular habían acumulado muchas atribu

ciones en detrimento del poder ejecutivo que para la época

estuvo en manos de la monarquía absolutista. Con el adve

nimiento de la monarquía constitucional, y dentro del siste

ma parlamentario, ya no se justificaba que exista un ejecu

tivo débil en lo relativo al ente de gobierno. El mismo cre

cimiento de los servicios públicos que tenía la obligación de

dar el Estado, por intermedio de la función ejecutiva, exigía

que el jefe de gobierno disponga de mayores competencias

constitucionales.
El constitucionalismo latinoamericano, en general, reco

gió la idea del fortalecimiento del poder ejecutivo con crite

rio restrictivo, para determinadas situaciones y casos, pues

comprendió que el sistema imperante en nuestros paises era
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el presidencial, el cual por su propia naturaleza ya era fuer
te, más aún con tendencias hegemónicas. Este criterio no
fue compartido por las fuerzas políticas cuyos exponentes
siempre se pronunciaron —hasta hoy- por la tesis de fortale
cer el poder ejecutivo de modo amplio, cuestión que en mi
opinión entraña riesgo.

Como se anticipó, lo que el Derecho Constitucional la
tinoamericano ha buscado es revestir de mayor eficacia y
dinamismo al poder ejecutivo de tipo presidencial, sabiendo
que desde esta función se impulsan y concretan los derechos
económicos, sociales y culturales a la par del derecho al me
dioambiente sano, a la paz y de otros derechos colectivos.
Todo ello sin descuidar de establecer límites y controles a
las diversas potestades del ejecutivo, no para coartar su ac
ción sino para evitar el mal uso -o abuso- de las facultades
presidenciales.7

En este orden de ideas, de tiempo atrás se observa que el
ejecutivo ha tomado un papel protagónico en el proceso de
crear leyes, la mayoría son fruto de su iniciativa, relegando
al órgano legislativo la deliberación y aprobación de las le
yes enviadas por el presidente de la República. Igual fenó
meno ocurre en el sistema parlamentario, lo cual es fácil
mente comprensible pues quien está en contacto directo con
las necesidades de la función pública en los diversos ámbi
tos es el poder ejecutivo y para concretar sus políticas de de
sarrollo requiere del marco legal.

Asimismo, se han otorgado mayores facultades al presi
dente de la República en materias que antes estaban en ma
nos del órgano legislativo, cuestión que no examinaré en ra
zón del tema del presente trabajo. Sin embargo, hay cuestio
nes que no deben quedar exclusivamente en manos del pre
sidente, por ejemplo lo relativo al endeudamiento público y
a sus montos; tampoco es aceptable, por ejemplo, dejar la
decisión final en materia legislativa al presidente de la Re
pública como ocurre en Ecuador, donde para dejar sin efec
to el veto parcial del presidente el Congreso Nacional nece
sita el voto favorable de las dos terceras partes de sus miem
bros, votación que en la práctica resulta difícil de obtener y
por tanto impera el veto parcial.8

En conclusión, no obstante el fortalecimiento de las fun
ciones del titular del ejecutivo presidencial, los diversos
problemas que se han presentado en estas últimas décadas,
particularmente el económico, han terminado por debilitar a
la figura del presidente de la República, trayendo consigo
una carga de inestabilidad política e institucional que con
duce a la ingobernabilidad. En este caso, el propio papel de
primer mandatario que coloca al presidente sobre los de
más ha jugado en su contra: hacia este órgano constitucio
nal converge la presión de las fuerzas sociales y políticas del
país. Solo después, de modo casi accesorio, la presión se en-
camina a los mandatarios legisladores.

México, febrero 12 de 2002

Notas 1. El presente trabajo fue presentado como ponencia en el VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado en la ciudad de México del
12 al 15 de febrero de 2002.

2. Moses 1. Finley, L ‘invention de la politique, ed. Flammarion, 1994, France.
3. Generalmente los constitucionalistas franceses han establecido la clasificación: A.

Hauriou, G. Burdeau, G. Conac, R. Moulin, M. Duverger, entre otros.
4. Cf. Hans Kelsen, Esencia y Valor de la Democracia, 2a edición, 1977, Ediciones

Guadarrama Punto Omega, España.
5. Ver, Arend Lijphart, Presidencialismo y Democracia de Mayoría, pág. 120, en Ha

cia una democracia moderna, la opción parlamentaria, ed. Universidad Católica
de Chile, 1990.

6. Ver, Juan J. Linz, Democracia Presidencial o Parlamentaria ¿ Qué diferencia im
plica?, en Las Crisis del Presidencialismo, 1. Perspectivas comparativas, Alianza
Editorial, Madrid, 1997.

7. Para un mayor análisis ver: Hernán Salgado, Instituciones Políticas y Constitución
del Ecuador, ILDIS 1987, Quito, pág. 20 a 22.

8. Constitución del Ecuador, artículo 153, párrafo cuarto.
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Apuntes sobre
Fernando Pachano O. la interpretación constitucional

No debemos olvidar que es una Constitución lo
que estamos interpretando, una Constitución

destinada a resistir épocas futuras, y consi
guientemente a ser adaptable a las variadas
crisis de los asuntos humanos.
(Juez John Marshall)

Introducción

La interpretación de la Constitución, es decir, el proceso

mediante el cual se indaga el sentido de una norma consti

tucional con el fin de aplicarla, es un tema de interés relati

vamente reciente en la doctrina jurídica. Nada se dijo sobre

ella durante siglo y medio de desarrollo del Derecho Cons

titucional. Como nos recuerda el profesor Pérez Royo, en
los tratados de Derecho Constitucional del siglo XIX y de
las primeras décadas del XX, no constaba un apartado, mu
cho menos una lección, dedicados a la interpretación de la
Constitución. En definitiva: Se trataba de una cuestión ine

xistente.1 Sólo a partir de los años cincuenta del siglo pasa
do el tema cobra importancia y empieza a configurarse lo

que sería una teoría de la interpretación constitucional.

¿Quiere decir esto que en la actualidad, iniciado ya el siglo

XXI, se le otorga la debida importancia al estudio de la in
terpretación constitucional y existe claridad sobre ella? No
necesariamente. Aun hoy en muchos países: Uno de los te
mas quizás menos estudiados por quienes se dedican al de
recho público, es el de la interpretación de la Constitución.

Es una materia que casi no se menciona en los cursos regu

lares de derecho constitucional.2
En Ecuador ha ocurrido y ocurre igual. La mayor parte

de quienes han teorizado sobre el Derecho Constitucional

tampoco ha reservado un espacio adecuado para el trata
miento de la interpretación de la Constitución y, como nos
dice el doctor Pérez Loose, la singularidad del tema no ha
sido lo suficientemente apreciada por los operadores jurídi

cos, incluyendo al Tribunal Constitucional.3Esto, como es

fácil deducir, ha traído negativas consecuencias para la

práctica y el desarrollo del Derecho, sobre todo en el cam

po del control de la constitucionalidad, máxime cuando: El
problema de la interpretación constitucional es la esencia

del control constitucional.4En efecto, la expulsión del orde
namiento jurídico de una ley o una norma de inferior jerar

quía, producto del control constitucional, depende de la in

terpretación de dicha ley o norma inferior según la Consti

tución y, en último término, de la interpretación de la propia

Constitución.5

Este artículo constituye una aproximación a la interpre

tación constitucional, mediante la cual se pretende si no
aclarar al menos apuntar —tal como señala su título- algunos

elementos que deben ser tomados en cuenta al momento de
enfrentar esta delicada y fundamental tarea.

¿Qué tiene de especial la interpretación
constitucional?

Se mencionó que la doctrina jurídica sobre la interpreta
ción de la Constitución estuvo ausente por mucho tiempo.

Parece razonable que empecemos por explicar brevemente

este punto.
Al ser la Constitución un instrumento indiscutiblemente

político (téngase en cuenta su propia denominación: Cons
titución Política del Estado), en el pasado se consideró que
su interpretación sólo podía tener ese mismo carácter. El

único intérprete de la Constitución era el Parlamento y, sien

do así, su interpretación no podía ser sino política; no había
cabida, por lo tanto, para consideraciones y teorías jurídicas

al respecto. La Constitución estaba, como anota Pérez Ro
yo,fiiera del mundo del Derecho.6Es con la aparición de los
tribunales constitucionales, como órganos independientes

de los tres poderes tradicionales del Estado, a cargo del con

trol de la constitucionalidad, que la necesidad de un desarro

llo jurídico frente al tema de la interpretación empieza a ha
cerse patente. Coadyuvan a ello también el posicionamien

to de la Constitución como norma jurídica de aplicación in
mediata y la obligación de los jueces de ejercer el llamado

control difuso de constitucionalidad.
Pero, si bien con el tiempo se fue asentando la idea de

que la interpretación de la Constitución necesita fundamen

tos jurídicos y no sólo políticos, el desarrollo de una teoría

jurídica sobre la interpretación constitucional ha tenido que

enfrentar un escollo adicional: la difundida tendencia a ex

tender las reglas generales de la hermenéutica jurídica al
campo constitucional. Es decir, tal como ocurre con las de
más ramas del Derecho, simplemente se ha buscado incor

porar al Derecho Constitucional las reglas y los principios

de interpretación propios de la ley. Dice Pérez Loose sobre

el caso ecuatoriano: En materia de interpretación constitu
cional, la tendencia en muchas partes, como en nuestro

país, ha sido la de adoptar las técnicas y cánones acepta

dos en otros campos del derecho. El desarrollo de una me
todología hermenéutica propia del derecho constitucional

es casi inexistente en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
(Constitucional).7En ese mismo sentido, podría hablarse de

la recurrente aplicación de las reglas para interpretar la ley,
contenidas en el artículo 18 del Código Civil, a la hora de
interpretar la Constitución.
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En defmitiva, se desconoce que la interpretación consti
tucional no es —no puede ser- igual a la interpretación legal.
Ocho serían, según la profesora Freixes Sanjuán, las dife
rencias entre una y otra, a saber:
1 La interpretación constitucional evita frecuentemente

el desencadenamiento de un proceso de reforma de la
Constitución;

II La interpretación de la Constitución cumple funciones
de orientación y control;

III El carácter vinculante propio de la interpretación cons
titucional;

IV La vinculación de los aplicadores del Derecho a la in
terpretación constitucional;

V El contenido político que tiene la interpretación consti
tucional;

VI El carácter integrador de la Constitución y el conteni
do axiológico de sus normas;

VII El carácter cualificado del Tribunal Constitucional co
mo intérprete de la Constitución; y,

VIII Frente a la Constitución existe un mayor número de
opciones interpretativas.8

Otros autores sostienen que para marcar la diferencia
entre las interpretaciones legal y constitucional basta con to
mar en cuenta los siguientes tres criterios: objetivo, subjeti
vo y teleológico. Desde el punto de vista objetivo, se debe
reconocer que la Constitución, en cuanto norma, es distinta
a la Ley. La Ley existe en forma de múltiples leves, que son
expresión de la regularidad de los comportamientos de los
individuos en las más diversas esferas de la vida social y
que tienen una estructura material normativa caracteriza
da por la fijación de un presupuesto de hecho hipotético al
que se anudan consecuencias jurídicas.9 La Constitución,
por el contrario, es única, no expresa regularidad alguna de
comportamientos individuales, sino más bien marca el cau
ce para que la sociedad se autodirija políticamente con un
mínimo de seguridad, y reconoce un esquema de derechos
y libertades básicos, a la vez que establece órganos y proce
dimientos dirigidos a su cumplimiento.’0Además, tomando
en cuenta ahora al sujeto, la Constitución tiene dos intérpre
tes privilegiados: el Parlamento y el Tribunal Constitucio
nal. El primero, por ser la expresión de la voluntad sobera
na del pueblo, es el intérprete auténtico de la Constitución y
su interpretación es política. El segundo realiza una inter
pretación jurídica, determinando si la interpretación del le
gislador superó o no los límites que le impone la propia
Constitución (más adelante desarrollaremos este punto). Por
último, desde una perspectiva teleológica, se puede decir
que la interpretación de la Ley busca, fundamentalmente,
determinar el sentido de una norma para, aplicándola a un
caso concreto, lograr la solución jurídica más adecuada. La
finalidad de la interpretación constitucional es defender la
propia Constitución, esto es, precautelar el acuerdo político
contenido ella.”

La Constitución, entonces, debido a su particularidad,
requiere de una hermenéutica igualmente particular. ¿Signi
fica esto que las reglas generales para la interpretación jurí
dica son por completo inútiles en el ámbito constitucional?
No. Las reglas tradicionales de la hemenéutica jurídica,
aquellas propuestas por Savigny (gramatical, sistemática,
lógica e histórica), pueden resultar útiles, incluso necesa
rias, pero son insuficientes frente a la complejidad que en-

tralla la Constitución. A lo sumo, pueden constituirse en
orientaciones iniciales, tal como afirma Hoyos: Los méto
dos de inte rpretaciónjurídica señalados en el título prelimi
nar del Código Civil no vinculan al juez constitucional,
aunque sípueden servirle de guía inicial.’2

¿Existen reglas para interpretar la Constitución?

Siguiendo al profesor Zagrebelsky, podríamos afirmar
que no existe, ni en la literatura jurídica, ni en lajurispru
dencia, una teoría de los métodos de interpretación consti
tucional que afirme la posibilidad y la necesidad de la
adopción de un método preestablecido o de un orden meto
dológico definido.’3En efecto, sirictu senso, no existen mé
todos ni reglas generalmente aceptadas de interpretación pa
ra la Constitución. Más bien se ha concluido que, vistas las
especiales características de las normas constitucionales
que, en general, son esquemáticas, abstractas, indetermina
das y elásticas, su interpretación se adecúa más a principios
que a reglas.’4 ¿Cuáles son, entonces, esos principios que
deben orientar al intérprete constitucional? Antes de exami
nar algunos de ellos, puede resultar ilustrativo revisar bre
vemente lo que anota Néstor Sagüés sobre lo que serían
áreas pacficadas y áreas todavía en conflicto en materia de
interpretación constitucional.

Para el citado autor argentino, un conflicto superado se
ría el que existió entre las doctrinas de interpretación siste
mática y asistemática, resultando vencedora la primera. No
estaría más en discusión el hecho de que las normas de la
Constitución deben interpretarse coordinadamente, como
un todo orgánico, jamás de manera aislada. Otro conflicto
superado se referiría al que enfrentó a la doctrina de inter
pretación histórica y a la de interpretación literal. Para Sa
güés, si bien las palabras de la Constitución cuentan, no es
admisible que el intérprete se aferre ciegamente a ellas y
desconozca su espíritu, es decir, la intención del constitu
yente o del legislador. Así, cabrían las interpretaciones ex
tensivas y restrictivas, de acuerdo a las necesidades que sur
gieran de ampliar o reducir el sentido del texto constitucio
nal para hacerlo coincidir con el espíritu de su autor. Para
hallar dicho espíritu, habría que recurrir a las exposiciones
de motivos, a los debates, y a los informes de las comisio
nes del órgano creador de la norma constitucional, siendo
ésta una tarea nada sencilla.’5La última área pacificada se
ría aquella donde antes hubo un conflicto entre las interpre
taciones estática y dinámica. En palabras del propio Sagüés:
Puede llamarse estática a aquella exégesis de la constitu
ción que, al extremar la interpretación histórica, actúa ‘mi
rando hacia atrás’, entiende las lagunas o silencios consti
tucionales como prohibiciones, y se resiste a incorporar co
mo derecho válido aquellas normas de derecho constitucio
nal consuetudinario elaboradas desde la realidad constitu
cional.’6 La interpretación de la Constitución, al contrario,
debe ser evolutiva o adaptativa frente a las nuevas realida
des. Esta última es la tesis de la doctrina de la interpretación
dinámica.

Dos serían, en cambio, las áreas de conflicto aún pen
diente o de asuntos no dilucidados en lo que a la hermenéu
tica constitucional se refiere. La primera hace relación a la
doctrina de la interpretación mutativa, entendiéndose por
ésta la que extrema la interpretación dinámica, llevando al
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intérprete más allá de lo que señala la Constitución. La inter

pretación mutativa -según los términos empleados por el au

tor cuya argumentación estamos siguiendo- puede ser proeter

constitutionein, cuando complementa y desarrolla el texto

constitucional, o contra constilutionem, cuando se opone al

texto de la Constitución, ya sea porque agrega algo, falsean

do el precepto en cuestión; porque sustrae algo expresamen

te consignado en el texto; o porque hace ambas cosas, es de

cir, sustrae algo y lo remplaza por otra cosa. Sagüés se mani

fiesta a favor de la mutación proeter constitutioneni, porque a

su juicio moderniza la Constitución sin alterar la letra o la vo

luntad del constituyente. En cuanto a la interpretación contra

constitutionetn, este autor nos dice que, en los casos que se

pretende alterar de algún modo el texto y el espíritu de la

Constitución, lo honesto sería recurrir a la reforma constitu

cional. Deja a salvo, sin embargo, la interpretación mutativa

contra constitutionem exclusivamente para los casos de un

posibilidad material o racional de cumplimiento de la cons

titución, o para cuando el derecho de necesidad supraconsti

tucional legitime superar el principio de supremacía de la

constitución.’7Esto último se daría si de por medio estaría la

supervivencia del sistema político y del propio Estado.8

La segunda área conflictiva se refiere a la llamada inter

pretación previsora. Las siguientes palabras de Monroy Ca

bra nos ayudan a identificar una de las tesis en disputa: La in

terpretación constitucional debe tener presentes las conse

cuencias que se pueden producirpor la decisión, para lo cual

no hay que olvidar el bien común y el interés general.’9 Para

Sagüés, guiado por una interpretación previsora el intérprete

constitucional podría, en unos casos, optar por la interpreta

ción más útil, midiendo las consecuencias de todas las posi

bles; o, en casos extremos, inaplicar la norma constitucional

porque de lo contrario podría provocarse una grave conmo

ción social, política o económica. Para ejemplificar, el autor

cita el caso de un tribunal estadounidense que se negó a de

clarar la inconstitucional de un impuesto, pese a entender que

contravenía a la Constitución estadual, ya que si lo hacía po

día producir un caos social y económico, tomando en cuenta

que importantes programas del Estado se financiaban con di

cho impuesto.2°En contra de lo señalado, hay quienes anotan

que la interpretación de la Constitución no puede salirse del

campo netamente jurídico, sean cuales fueren las consecuen

cias de ésta.
A propósito del tema, Arturo Hoyos, citando la doctrina

de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, dice:

La Constitución no es un pacto suicida sino, por el contrario

un pacto que hace posible la convivencia social y, por ello, la

interpretación constitucional para mantener vigencia y utili

dad social debe permitir la supen’ivencia y la prosperidad de

la sociedad.2 En ese mismo sentido, Zagrebelsky advierte

que la función del Tribunal Constitucional no es la de intro

ducir nuevas dWcultades en el sistema político-institucional,

económico y social, sino la de allanar las existentes. La jus

ticia constitucional debe facilita,; no obstaculizar.22 Pérez

Royo, por su parte, sentencia: La Constitución no puede ser

un obstáculo insoportable para el proceso político a través

del cual la sociedad se autodirige.23
Restan por revisar algunos de los principios para guiar la

interpretación constitucional que se han ido definiendo en la

doctrina y la jurisprudencia internacional. A continuación se

repasa los cinco más difundidos.24

1 Principio de la unidad de la Constitución. Las normas

constitucionales deben ser correlacionadas y coordina

das unas con otras. La Constitución debe interpretarse

de modo integral. Recuérdese la doctrina de interpreta

ción sistemática.

II Principio de concordancia práctica. Hay que interpretar

la Constitución de manera que no se produzca el ‘sacri

ficio’ de una norma o valor constitucional en aras de

otra norma o valor.25 Debe buscarse la coherencia de las

normas, evitándose las contradicciones. Ahora bien, es

preciso mencionar un hecho de mucha relevancia a la

hora de hablar de coherencia; nos lo recuerda Carlos Ni-

no: Las constituciones son generalmente el resultado de

compromisos entre ideologías e intereses contradicto

rios que se reflejan en tensiones entre distintas disposi

ciones.26 Esto sin duda hace más complejo al proceso de

hermenéutica constitucional, porque hay que obtener

equilibrios muchas veces difíciles; pero, al mismo tiem

po, y es fundamental reconocerlo: hace que la Constitu

ción no sea obstáculo para la obra de gobiernos demo

cráticos de diferentes tendencias.27Como se ve, el prin

cipio es válido, aun reconociendo que la Constitución no

es- nunca debería ser- de un solo signo.

III Principio de la eficacia integradora. La interpretación

debe buscar el asegurar el mantenimiento de la unidad

política, del acuerdo consignado en la Constitución.

IV Principio de corrección funcional. La interpretación no

debe alterar el esquema de división de poderes y funcio

nes establecido en la parte orgánica de la Constitución.

V Principio de eficacia o efectividad. La interpretación de

be ser tal que se maximice la eficacia y plena vigencia

de las normas constitucionales, sobre todo aquellas refe

ridas a los derechos y garantías fundamentales de las

personas.28

El método tópico de interpretación constitucional

Si bien, como se añotó anteriormente, no existe un mé

todo universalmente aceptado para la interpretación consti

tucional, no por ello hay que desconocer que existen intere

santes propuestas. A una de ellas se la ha denominado mé

todo tópico. ¿En qué consiste? Pues, quisiéramos terminar

este artículo contestando brevísimamente esa pregunta.

Básicamente, el método tópico es una interpretación de

límites. Parte de la idea de que la Constitución recoge los lí

mites extremos que se autoimpone la sociedad, límites que

es preciso analizar si fueron sobrepasados por el legislador

al momento de dar respuesta a las necesidades sociales a

través de la creación de derecho. El legislador crea derecho

a partir de la Constitución y con el límite que la Constitu

ción supone.29El Tribunal Constitucional determina silos lí

mites considerados por el legislador son aquellos efectiva

mente establecidos en la Constitución. El legislador inter

preta la Constitución desde una perspectiva política, enfoca

da a la solución de los problemas sociales que tiene que

atender; el Tribunal Constitucional, en cambio, con mirada

jurídica, persigue que la forma de atender esos problemas se

enmarque en los límites de la Constitución. Sólo cuando,

mediante una interpretación sistemática, dinámica, teleoló

gica (si se quiere, previsora) y que respete los principios

anotados, no haya manera de enmarcar las decisiones del le-
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gislador dentro de los límites extremos de la Constitución,
habría lugar para una declaratoria de inconstitucionalidad.

Como expresa de manera cristalina Pérez Royo, entre
las interpretaciones política y jurídica tiene que existir una
conexión. El legislador tiene que autolimitarse al dictar la
ley, ya que su interpretación política debe ser jurídicamen
te correcta. Pero el Tribunal Constitucional debe autoli,ni

tarse en su revisión de la interpretación del legisladoi ya
que su interpretación jurídica no debe reducir indebida
mente el margen de la interpretación política de aquél. Si el
Tribunal Constitucional no se autoli,nitara en su interpreta
ción de la Constitución, su actuación conduciría inevitable
mente al bloqueo del sistema político, dejando sin respues
ta a los problemas de la sociedad.3°
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Rafael Oyarte Martínez Objeciones presidenciales

1. Introducción

Desde el nacimiento del Ecuador como Estado, en vir
md de la Constitución de 1830, se adoptó el sistema de go
bierno republicano presidencialista, el mismo que se ha de
sarrollado en el transcurso de las diecisiete constituciones
que han regido los destinos del país,’ sin contar con la Car
ta no promulgada en 1938 por don Aurelio Mosquera Nar
váez, a la sazón Presidente de la República elegido por la
misma Asamblea Constituyente que elaboró el texto consti
tucional reseñado. Tal vez la Carta Fundamental que un tan
to se aparta del sistema es la de 1929, sin embargo de lo cual
el régimen no dejó de ser presidencialista.

En Ecuador, por tanto, el Poder Ejecutivo se concentra
en la figura del Presidente de la República, que asume el pa
pel dual de jefe de Estado y jefe de Góbierno y, por tanto,
tiene a su cargo, valga la redundancia, tanto el gobierno y la
administración del Estado, como su representación,2 si
guiendo, de modo general, el esquema presidencialista im
plantado por los constituyentes de Filadelfia al redactar la
Constitución de los Estados Unidos de 1776, la que sigue en
vigencia con veintiséis enmiendas.3

Al ser el Presidente de la República el titular único del
Ejecutivo, es éste dignatario quien tiene todo el poder de de
cisión política dentro de dicha función del Estado, mas, en
la actualidad, las facultades del Primer Mandatario superan
en mucho las de la mera administración y gobierno del Es
tado, pues posee otras de importancia como, por ejemplo,
en materia judicial, a través de la potestad de conceder in
dultos por delitos comunes y también en materia legislativa,
como se revisa a continuación.

Las atribuciones en materia legislativa han llevado a seña
lar a Presidente de la República como un colegislador, al tener
la facultad de uiiciar proyectos de ley, con exclusividad en al
gunas materias,4y de reforma constitucional, de calificar de
urgentes los proyectos de ley que sobre materia económica ha
iniciado y, fmalmente, la potestad de sancionar u objetar los
proyectos de ley aprobados por el Congreso Nacional.

Sobre la facultad de veto, la Constitución ecuatoriana ha
traído importantes variantes a partir, especialmente, de la re
forma aprobada y codificada en 1998, las que, además, han
generado una serie de problemas de carácter jurídico, y que
han motivado, en algunos casos, la determinación de deci
siones por parte del Tribunal Constitucional a través de re
soluciones en diversas materias, como la acción de incons
titucionalidad sobre la modificación del porcentaje del im
puesto al valor agregado y los dictámenes previos respecto
de las objeciones que, por inconstitucionalidad, formulara el
Presidente de la República contra los proyectos de Ley de
Educación Superior y de Ley de Seguridad Social.

En este ensayo se analizará tanto el tema de las objecio
nes presidenciales de carácter general, esto es las motivadas
en la conveniencia u oportunidad del proyecto de ley apro
bado por el Congreso Nacional, como el relativo a las obje
ciones por inconstitucionalidad. Se hace presente que, en
cada caso, el veto puede ser parcial o total y sus consecuen
cias jurídicas son distintas.

II. La facultad de objeción

En los sistemas presidencialistas se ha previsto, de mo
do general, la potestad del Ejecutivo de vetar los proyectos
de ley aprobados por la Legislatura, tal como apareciera en
la Constitución de los Estados Unidos de América, en el
apartado 2 de la sección séptima de su artículo 1. Esta posi
bilidad no se prevé, de modo general, en los sistemas parla
mentaristas, en los que el jefe de gobierno no pasa de tener
iniciativa legislativa y el jefe de Estado, si bien es el encar
gado de sancionar la ley aprobada por el parlamento, no
puede oponerse a ella a través del veto.5

La facultad de veto es una fórmula para equilibrar los
poderes del Estado en un sistema presidencialista, limitan
do su ejercicio a través de una especie de control interorgá
nico: así, en la generalidad de presidencialismos, mientras
por una parte la Legislatura tiene funciones de control res
pecto de los actos del Gobierno, en nuestro Derecho a tra
vés de la información documentaria y el juicio político,6 el
Presidente de la República controla la actividad legislativa
a través del ejercicio de su potestad de objeción.7

En la normatividad ecuatoriana, y en algunos casos de
legislaciones comparadas, se distinguen las objeciones tan
to de modo cualitativo como de forma cuantitativa. Cualita
tivamente, el artículo 153 del texto constitucional ecuatoria
no prevé dos clases de objeciones: las motivadas en la in
conveniencia del proyecto y las que se originan en cuestio
nes de constitucionalidad del mismo. Cuantitativamente se
distinguen los vetos totales de los vetos parciales. Se hace
presente que, en el caso de los Estados Unidos, solo se pre
vé el veto total, sin distinguir la materia o motivo de la ob
jeción, mas no el veto parcial.

Donde la normatividad ecuatoriana no realiza distinción
es en el plazo para objetar: diez días desde que el Primer
Mandatario recibió el proyecto de ley aprobado por el Con
greso Nacional. La consecuencia jurídica de no objetar el
proyecto de ley dentro del plazo señalado es la publicación
del texto en el Registro Oficial, o lo que se denomina como
sanción tácita. El señalado plazo de diez días sin distinción
viene desde la Constitución de 1945, el que fue retomado en
las Cartas de 1946, 1969 y en la de 1978-79 en todas sus co
dificaciones.
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En Constituciones ecuatorianas pretéritas, a diferencia

de la vigente, se realizaban distinciones en relación al plazo

que se le otorgaba al Presidente de la República para sancio

nar u objetar los proyectos de ley. Así, en las Constituciones

de 1843, 1845, 1852, 1861, 1878, 1884 y 1897, se señala

ban nueve días para los proyectos en general y tres días pa

ra los urgentes. La Carta de 1851 dispuso cuatro días para

los urgentes y doce para los demás, el Código Político de

1906 indicó tres y seis días, en cada caso, y el de 1929, cin

co y diez días, respectivamente.
La Constitución colombiana plantea una situación inte

resante al diferenciar el plazo de objeción con consideracio

nes netamente cuantitativas, a partir de la cantidad de artí

culos que integran el proyecto de ley aprobado por las cá

maras, dándole al Gobierno seis días para objetar cuando el

proyecto no conste de más de veinte artículos, diez días si

consta de veintiuno a cincuenta artículos y hasta veinte días

si tiene más de cincuenta.8
Se ha hecho presente que en Ecuador, si bien existe un

plazo para objetar, no existe plazo para remitir el texto pro

yectado al Registro Oficial, sea que haya sido sancionado

por el jefe del Estado o que no haya sido objetado. Como lo

señalara el profesor Hernán Salgado desde hace ya bastante

tiempo, con ello se puede truncar el procedimiento de for

mación de la ley con la sola omisión del Presidente de la Re

pública de disponer la publicación respectiva, lo que no ha

sido corregido con las múltiples reformas que ha sufrido el

texto constitucional.
Vale recordar que, en este sentido, la Constitución de

1945 disponía que el Presidente de la República debía pro

mulgar las leyes dentro de los diez días siguientes al de su

sanción, determinando que si no lo hacía en ese plazo, la pro

mulgación la efectuaría la Comisión Legislativa Permanen

te,9 órgano facultado para elaborar proyectos de ley, codifi

car y editar leyes, dictar decretos leyes de carácter económi

co en situaciones de urgencia en las que el Congreso no es

tuviere reunido, entre las más importantes.’° Similar disposi

ción se contenía en la Carta de 1946, aunque el plazo se ex

tiende a quince días y, en caso de omisión presidencial, se fa-

culta la promulgación de la ley al Consejo de Estado.”

En el Derecho comparado, en la actualidad, se presenta

el caso boliviano cuya Constitución prevé que si, en el tér

mino de diez días desde su recepción, el Presidente de la

República no yeta o promulga el proyecto de ley, correspon

de la promulgación al Presidente del Congreso,’2 al igual

que se dispone en la Constitución colombiana.’3
En nuestro caso, existe una norma similar a la boliviana

contenida en el Reglamento Interno de la Función Legisla

tiva, de dudosa aplicación, que dispone que si, transcurrido

el plazo constitucional, el Presidente de la República no san

cionare u objetare el proyecto de ley aprobado por la Legis

latura, el Presidente del Congreso Nacional ordenará su in

mediata promulgación en el Registro Oficial.’4
Una condición que precisa el Código Político es que to

da objeción sea fundamentada, esto es, que el Presidente de

la República explique a la Legislatura las razones específicas

por las que yeta un proyecto de ley aprobado, sea que se mo

tive en su inconveniencia o bien en cuestiones de constitu

cionalidad.
Ahora bien, se ha hecho presente una tendencia hacia

una práctica irregular que consiste en retirar objeciones, lo

que no se encuentra previsto en la Constitución, la Ley Or

gánica de la Función Legislativa ni en el Reglamento Inter

no de la Función Legislativa. Este tipo de propuestas, esti

mo, son contradictorias con el principio de Derecho Público

que señala que las autoridades no pueden ejercer sino las fa

cultades que expresamente les confiera el ordenamiento ju
rídico positivo, siéndoles ilícito extralimitar sus potestades o
realizar interpretaciones extensivas sobre las normas que les

confieren atribuciones, principio positivizado en el artículo

119 de la Constitución.
De guisa tal, no se ha previsto en nuestro Derecho ni el

retiro de objeciones ni su modificación, peor aún fuera del

plazo constitucional de diez días de recibido el proyecto. Se

podría considerar que la modificación de una objeción total

por una parcial, por ejemplo, no estaría vedada desde que la

segunda se encontraba inmersa en la primera, mas ocurre

que la finalidad de una objeción total es distinta, cualitativa

mente, de un veto parcial, por lo que el tema va más allá de

lo cuantitativo y, en determinados casos, lo excluye, como se

revisa en el cuerpo de este ensayo.
Donde no existe dificultad es en enviar en fecha distin

ta las objeciones generales de las motivadas en la inconsti

tucionalidad del proyecto, lo que, como se verá, acarrea

también una serie de dificultades de orden jurídico y tam

bién práctico.

¡fi. Las objeciones generales

Estas objeciones se fundamentan en razones de oportuni

dad o conveniencia, es decir, se yeta el contenido mismo de

la ley proyectada, sin necesidad de confrontarla con textos

normativos vigentes, como se exige en una objeción por in

constitucionalidad.

1. La materia de la objeción

El Congreso Nacional, de conformidad con el artículo

152 de la Constitución, puede aprobar, modificar o negar los

proyectos de ley sometidos a su consideración. El inciso pri

mero del artículo 153 del Código Político señala que Apro

bado el proyecto, el Congreso lo enviará inmediataJnente al

Presidente de la República para que lo sancione u objete.

Este fue uno de los puntos que el Tribunal Constitucio

nal decidió respecto de la demanda de inconstitucionalidad

presentada contra la publicación que el Presidente de la Re

pública dispusiera de parte de la Ley de Reforma Tributaria,

respecto de la elevación del impuesto al valor agregado del

doce al catorce por ciento.
El Tribunal Constitucional estimó, en votación dividida,

que el Presidente de la República no puede objetar un texto

no aprobado por el Congreso, entendiendo que si la Legis

latura ha negado parte del proyecto de ley éste no puede ser

agregado nuevamente por el jefe del Gobierno mediante un

veto parcial.
Estimo que la facultad de veto parcial del Presidente de

la República no se debe limitar a la mera eliminación o mo

dificación de partes del proyecto de ley aprobado por el

Congreso Nacional.
Si el Presidente de la República remite un texto alterna

tivo, como es su obligación constitucional en caso de veto

parcial, éste no se puede restringir a la corrección de falen
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cias, contradicciones o inconveniencias contenidas en el
texto aprobado por la Legislatura. Considero que si el jefe
de Estado estima que el proyecto de ley omite la regulación
de materias conexas al proyecto, y que deban ser incluidas
en éste, aquéllas deben ser agregadas al cuerpo proyectado
a través de la proposición del correspondiente texto alterna
tivo, pues, en caso contrario, la potestad de objeción o bien
queda trunca, al no poder perfeccionar el proyecto de ley,
como se pretende en la Constitución, sino que nos llevaría
al extremo de obligar, eventualmente, a que el Presidente de
la República objete totalmente el proyecto, salvo que estime
que puede corregirlo remitiendo un proyecto de ley refor
matorio al Congreso Nacional que incluya las materias omi
tidas.

De este modo, incluso si el Congreso Nacional niega
parte del proyecto, estimo que el Presidente de la Repúbli
ca puede insistir en el asunto a través del texto alternativo
correspondiente al veto parcial, especialmente si la parte ne
gada es fundamental dentro del proyecto. En todo caso, el
Tribunal Constitucional ha negado la posibilidad de insistir
por la vía del veto parcial respecto de ternas previamente
negados por la Legislatura.15

2. Objeción parcial

El veto parcial, regulado en el inciso cuarto del artículo
153 de la Constitución, generalmente procede cuando el
Presidente de la República estima que parte del proyecto de
ley debe ser corregido -sea modificando, suprimiendo o
agregando textos (salvo el caso de negativa ya señalado)-,
sin oponerse a la idea de legislar sobre la materia. En dicho
entendido, la objeción parcial puede referirse a uno, algunos
o todos los artículos del proyecto de ley.

En esta clase de objeciones, además de fundamentarse el
veto, el jefe del Estado debe remitir el texto alternativo al
Congreso Nacional, pues a base de éste la Legislatura toma
rá su determinación a través de dos opciones: el allanamien
to o la ratificación.

El allanamiento implica que el Congreso Nacional se
somete a la objeción presidencial y, por tanto, al texto alter
nativo que ha remitido, incorporándolo al proyecto, para lo
cual se exige el voto conforme de la mayoría de asistentes a
la sesión, lo que configura la mayoría simple o quórum no
calificado. Se hace presente que en todas las votaciones que
se realicen en el Congreso para decidir la suerte de una ob
jeción presidencial se requiere el quórum mínimo de reu
nión de la mitad de integrantes de la Legislatura.

Por el contrario, el Congreso puede oponerse a la obje
ción presidencial insistiendo en el texto originalmente apro
bado a través de la ratificación aprobada por las dos terceras
partes del total de congresistas. Este quórum de aprobación
suena bastante elevado si se estima que el Presidente de la
República no se opone a la idea de legislar sobre la materia,
como ocurre en el veto total, sino que objeta el contenido de
parte del texto proyectado y propone su criterio a través del
texto alternativo.

Si a lo dicho se suma que el Congreso Nacional tiene só
lo dos opciones: o se allana al texto alternativo propuesto por
el jefe del Estado mediante la objeción o bien insiste en el tex
to originalmente aprobado con las dos terceras partes del to

tal, sin que quepa la posibilidad de modificar los textos en el
debate respectivo, ocurre que el Primer Mandatario llega a te
ner primacía respecto de la determinación del contenido de
las leyes proyectadas.

En ambos casos, tanto de allanamiento como de ratifica
ción, es el Congreso Nacional el que remite al Registro Ofi
cial el texto normativo para su publicación. En este caso no
se produce el mismo predicamento que puede ocurrir de que
el Presidente de la República no remita al diario oficial el tex
to legal, pues la Legislatura solo cuenta con treinta días para
considerar las objeciones, transcurridos los cuales se entien
de que se ha allanado, como consecuencia jurídica prevista
para el caso de omisión legislativa en el tratamiento de la ob
jeción presidencial, y será el jefe del Estado quien mande a
publicar el texto legal incorporando el texto alternativo con el
que objetó el proyecto.

Si se da el caso de que se promulguen textos sobre los que
el Congreso Nacional no se ha allanado, o bien que se modi
fiquen los textos alternativos propuestos por el Presidente de
la República en caso de allanamiento, ora que la Legislatura
disponga la publicación textos sobre los que no se ratificó,
existirá, en cualquiera de esos casos, inconstitucionalidad for
mal por la irregularidad constitucional al disponer la publica
ción de los textos.

En la reforma constitucional codificada en 1998 se iiicor
poró una novedad que consiste en imponer un plazo para que
el Congreso Nacional examine y considere una objeción pre
sidencial.

Así, fa Constitución señala que la objeción debe ser exa
minada en un plazo máximo de treinta días desde su recep
ción y que si no se la considerare en dicho plazo, se entende
rá que la Legislatura se ha allanado a ésta indicando que el
Presidente dispondrá su publicación en el Registro Oficial co
mo ley. Es evidente que si, dentro de los treinta días, el Con
greso toma una determinación, sea de allanamiento o de rati
ficación, no existirá ninguna dificultad jurídica, correspon
diendo al órgano legislativo ordenar la publicación; así como
tampoco en el evento que el Congreso Nacional no trate el
asunto dentro de dicho plazo, en el cual se entiende el allana
miento de la Legislatura como consecuencia jurídica por el
no examen de la objeción y atribuye al Presidente de la Re
pública disponer la promulgación de la ley.

El problema se presenta en el evento que el Congreso Na
cional se encuentre tratando las objeciones y no logre tomar
una decisión dentro del plazo constitucional, o, como en efec
to ya ocurrió, que tratándose las objeciones dentro del plazo
y habiéndose votado en el interior de la Legislatura las dos
opciones, esto es, tanto por el allanamiento como por la rati
ficación, no se logren las mayorías requeridas para aprobar
cualquiera de las mociones.

Este predicamento surge a la hora de definir el sentido y
alcance de los términos examinar y considerar, lo que se
agrava en tanto que ni la Ley Orgánica de la Función Legis
lativa ni el Reglamento Interno de la Función Legislativa re
gulan el trámite de las objeciones presidenciales, ocurriendo
la curiosa circunstancia de que en Ecuador la Ley Orgánica
que debe desarrollar esta materia tampoco lo hace respecto de
la totalidad del procedimiento de formación de la ley, asunto
difícilmente repetible en el Derecho comparado.

Las posiciones sobre la especie oscilaban desde quienes
sostenían que bastaba con que el Congreso discuta la obje
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ción dentro del plazo para que se cumpla la disposición cons

titucionai, en cambio, para otros, entre los que me sumo, la
Legislatura debía votar sobre las opciones que tiene, mientras

que los restantes señalaban que se debía tomar una decisión.

Hasta la Resolución 126-2001 -TP del Tribunal Constitucio

nal sobre la Ley de Reforma Tributaria, esas opciones jurídi

camente eran estimadas como válidas para solucionar el pre
dicamento.

Estimo que los términos examinar y considerar, que son
sinónimos, no pueden interpretarse en el simple sentido de

tratar en alguna sesión el asunto planteado, pues, en dicho

evento, el plazo constitucional sería fácilmente vulnerado y la
disposición del Código Polftico quedaría sin vigencia efecti

va, lo que desentrafia una interpretación literal absolutamen
te desencajada con el texto de la Constitución. Esta posición

no fue alegada ni estimada por el Tribunal Constitucional en
la Resolución sobre la Ley de Reforma Tributaria.

La segunda posición estima que los términos considerar y
examinar deben interpretarse de un modo armónico con el

texto constitucional que sólo prevé, en el caso de objeción

parcial, dos posibilidades para que el Congreso Nacional

obre: el allanamiento al texto alternativo presentado por el
Presidente de la República o la insistencia o ratificación en el
texto originalmente aprobado por la Legislatura. En este en
tendido, si dentro del plazo constitucional el Congreso Nacio

nal no logra determinar si se allana a la objeción o si ratifica

el texto originalmente aprobado, se produce la consecuencia

jurídica del allanamiento tácito, como lo determina Ja parte fi
nal del inciso cuarto del artículo 153 del Código Político. En
definitiva, para esta posición no basta el mero debate de la ob
jeción presidencial sino la definición en sus opciones de alla
namiento o ratificación, que son las únicas alternativas que
prevé la Constitución en caso de objeción parcial,’6razón por

la cual operaría el allanamiento tácito al veto presidencial.

El Tribunal Constitucional, por su parte, acoge la tesis

que estima que considerar implica el deber del órgano legis
lativo no sólo de debatir la objeción presidencial sino de yo
tana en sus opciones de allanamiento o ratificación. A dife
rencia de la posición señalada de forma precedente, en este
caso, si no se logra el quórum de aprobación de las dos ter
ceras partes para la ratificación o insistencia y si no se logra
la votación de la mayoría de los presentes en la sesión para
el allanamiento, tal como aconteció en el tema del impuesto

al valor agregado, no implica que no se lo haya considerado,

porque la objeción sí fue juzgada, es decir, considerada o
examinada. En estos casos, lo que corresponde es que se ini
cie nuevamente el proyecto de ley, si se pretende que la ma
teria a legislar prospere.

Al efecto, se debe tener presente el canon de interpreta

ción sistemática de la Constitución, al que el Tribunal Cons
titucional, y en especial la Primera Sala de esa Magistratu

ra, hace continua referencia en sus fallos. Esta regla de in
terpretación señala que el texto constitucional es un todo or

gánico, por lo que el sentido de sus normas debe ser deter

minado de manera tal que exista entre ellas la debida corres

pondencia y armonía, debiendo excluirse, definitivamente,

cualquier interpretación que conduzca a anular o privar de
eficacia a algunos de sus preceptos.

Por ello, interpretar la Constitución en el sentido que si
se presenta el predicamento de que el Congreso Nacional,

dentro del plazo constitucional de treinta días, vota tanto por

el allanamiento como por la ratificación, y no logra el quó
rum de aprobación de dichas mociones y se ha vencido el
plazo señalado, se concluyera que el Congreso Nacional se
ha allanado tácitamente a la objeción presidencial implica
ría dejar sin vigencia efectiva o práctica la facultad legisla
tiva de allanarse expresamente.

Dicho de otro modo, con la interpretación señalada el
Congreso Nacional sólo estaría facultado para ratificar el
proyecto originalmente aprobado, pues de lo contrario, al no
obtener el quórum de las dos terceras partes para aprobar di

cha moción, por el mero transcurso del tiempo se entende
ría que se ha allanado al veto, de lo que deriva que la norma
constitucional que prevé el allanamiento expreso, a adoptar-
se con mayoría simple, no tiene ninguna utilidad práctica ni
mayor relevancia jurídica, salvo la posibilidad de someterse
a la objeción presidencial de manera anticipada al cumpli
miento del plazo de treinta días.

Se hace presente, por ejemplo, que en el caso chileno
cuando las dos cámaras del Congreso aprueban las observa
ciones presidenciales, el proyecto tiene fuerza de ley y se lo
devuelve al jefe del Estado para su promulgación y si las dos
cámaras desechan todas o algunas de las observaciones e in
sistieren por los dos tercios de sus miembros en la totalidad

o parte del proyecto aprobado por ellas, se devolverá al Pri
mer Mandatario para que dicte el decreto promulgatorio.’7
Como se observa, la Constitución chilena tampoco da solu
ción al evento de que se vote tanto por el allanamiento como
por la insistencia o ratificación y no se logre, en cada caso, el

quórum mínimo de aprobación requerido. Mas ocurre que la
Ley N° 18.918 Orgánica Constitucional del Congreso Nacio
nal desarrolla la norma constitucional y dispone que en caso

de que las cámaras rechazaren todas o algunas de las obser
vaciones formuladas a un proyecto de ley, y no reunieren
quórum necesario para insistir en el proyecto aprobado por

ellas, no habrá ley respecto de los puntos de discrepancia.18
En definitiva, estimo que si el Congreso Nacional no se

allana o somete a la objeción presidencial por no reunir la
votación mínima y tampoco insiste o ratifica el proyecto
originalmente aprobado, habiéndose considerado las dos
posibilidades dentro del plazo constitucional, se entiende

que el proyecto de ley no ha prosperado en esa parte, es de
cir, no hay ley en el asunto en que no ha sido decidido o re
suelto en favor de alguna de las posiciones o alternativas

dentro del plazo por parte de la Legislatura.

3. Objeción total

En este evento, el Presidente de la República yeta el tex

to de la ley desde la misma idea de legislar sobre la mate
ria.’9Se hace presente que el hecho de objetar todo el articu
lado de un proyecto de ley no necesariamente implica que

el veto sea total, pues su oposición puede deberse a asuntos
que estima deben corregirse en el articulado, por lo que se

yeta parcialmente enviando los textos alternativos que co

rrespondan según el parecer del jefe de Estado.
Es por ello que, en principio, no pareció del todo ade

cuado el veto total que el Presidente de la República reali

zara respecto de la llamada Ley Trole III, pues ésta fue ini

ciada por el mismo jefe de Estado. Si el Primer Mandatario

estimaba, como declaró, que el Congreso Nacional había

desvirtuado el contenido del proyecto con las modificacio
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nes que le introdujo, bien se pudo proceder a una objeción
parcial, conigiendo las deficiencias que estimaba se conte
nían en el proyecto remitiendo los textos alternativos, tal co
mo se revisó.2°

Como se dijo, en los Estados Unidos esta clase de veto es
el único previsto en la Constitución, no habiéndose querido
entregar al Presidente de la República la posibilidad de vetar
parcialmente, por estimar que aquello generaría demasiado
poder en el jefe del Estado. Dicha observación se ha realiza
do en el sentido que el Presidente de los Estados Unidos de
berá estar totalmente en contra de un proyecto para vetarlo,
mas no puede incidir en la producción legislativa del Congre
so a través de sus cámaras con la posibilidad de que éstas
acojan sus criterios al momento de aprobar proyectos de ley.2’

En Ecuador la objeción total debe ser expresa, a diferen
cia de los Estados Unidos donde, además del veto expreso,
existe el denominado pocket veto o veto de bolsillo, que
consiste en que cuando el Congreso ya no se encuentra reu
nido y el Presidente no firma o sanciona el texto aprobado
por la Legislatura, sin que dé a conocer las razones de la ne
gativa. Con ello, cuando el Congreso se vuelve a reunir de
be retomar la votación del proyecto de ley. Se insiste que es
ta forma de vetar es imposible en Ecuador, pues el Presiden
te de la República debe remitir la objeción a la Legislatura,
debidamente fundamentada, dentro del plazo constitucio
nal, pues de lo contrario se debe publicar en el Registro Ofi
cial, sin peijuicio de que se dé la práctica irregular de que
no se envíe dicho texto al diario oficial, aprovechando el va
cío constitucional en la materia.

Rechazado totalmente el proyecto de ley por parte del Pri
mer Mandatario, la objeción opera como un veto suspensivo,
pues la Legislatura no puede tratarlo sino un año después de
vetado. Transcurrido dicho plazo, el Congreso Nacional tiene
una opción única: ratificarlo, es decir, insistir en el proyecto
originalmente aprobado, con el quórum calificado de las dos
terceras partes del total de legisladores. Dicho quórum para
aprobar la moción de ratificación es elevado no con la finali
dad de hacer del Presidente de la República un órgano del po
der a cuya decisión deba someterse el Congreso Nacional, si
no en razón de hacer efectivo el control que realiza a la acti
vidad legislativa por medio de su poder de veto.

A diferencia del veto parcial, en este evento no existe
plazo para pronunciarse sobre las objeciones, pues el Presi
dente de la República ha manifestado una voluntad inequí
voca: que el proyecto no sea ley. El único interesado, enton
ces, en que el proyecto entre en vigencia será el Congreso
Nacional. En caso de mocionarse la insistencia y se logre la
mayoría requerida del voto afirmativo de las dos terceras
partes del total de congresistas, será el órgano legislativo el
que remita el texto al Registro Oficial para su publicación.
Ello es obvio, en tanto en cuanto si se requiriera una nueva
sanción presidencial, lo natural sería que el titular del Eje
cutivo lo vete nuevamente, además que se le quitaría efica
cia al mecanismo de la insistencia parlamentaria.

IV. Objeciones por inconstitucionalidad

1. La materia de la objeción

Si la objeción se plantea por parte del Presidente de la
República al estimar que el proyecto de ley aprobado por el

Congreso Nacional contraviene alguna disposición del Có
digo Político, la objeción será por inconstitucionalidad y su
trániite es distinto del planteado en la sección precedente.

La diferencia de tramitación de las objeciones por in
constitucionalidad es una de las incorporaciones de la refor
ma constitucional de 1996, pues desde el texto original de la
Constitución de 1978-79 hasta la segunda codificación de
1993, no se hacía distinción entre la materia de la objeción,
dándoseles, por tanto, el mismo tratamiento.22Pero, la dife
renciación de procedimiento entre objeciones generales y
las motivadas en cuestiones de constitucionalidad no es una
novedad del constituyente derivado en 1996, pues Constitu
ciones pretéritas si previeron esa circunstancia, ya en la Car
ta de 1869, Constitución en la que se preveía que si el Eje
cutivo sostenía que el proyecto era inconstitucional, luego
de la insistencia de las Cámaras, éste pasaba a la Corte Su
prema de Justicia, que se limitaba a declarar si era o no con
trario a la Constitución y, en caso de no serlo, ordenaba la
promulgación de la ley.23 En estos casos, la objeción por
cuestiones de constitucionalidad operaba únicamente de
manera residual, por decirlo de algún modo, pues el titular
del Ejecutivo debía haber vetado el proyecto de ley de ma
nera previa y sólo en caso de insistencia parlamentaria po
día, posteriormente, realizar observaciones por inconstitu
cionalidad.

Un tema que no ha sido objeto de debate es el hecho de
si la objeción de inconstitucionalidad se puede plantear por
cuestiones de fondo y forma. El asunto no se ha presentado,
pues las únicas objeciones que se han planteado son de ca
rácter netamente material, tanto respecto del proyecto de
Ley de Educación Superior cuanto sobre el proyecto de Ley
de Seguridad Social.

Una posición al respecto es determinar que, como en el
texto constitucional no se realiza distinción alguna, el Presi
dente de la República podría objetar el proyecto por vicios
de procedimiento. Otra posibilidad, que la considero tam
bién válida, es que las objeciones se refieren, siempre, al
contenido del proyecto, tanto que si el Tribunal Constitucio
nal estima inconstitucional el proyecto, la Legislatura debe
enmendar dicho proyecto para remitirlo, nuevamente, a la
sanción presidencial. Si la inconstitucionalidad es formal,
entonces no procedería una enmienda al proyecto sino rei
niciar su tramitación.

Ahora bien, esta posición trae su dificultad jurídica, la
que consiste en que a futuro, eventualmente, se podría ini
ciar una acción de inconstitucionalidad formal de la ley, es
to es, ejercer sobre ella control a posteriori, lo que implica
ría que la ley, que contiene vicios de inconstitucionalidad
formal, entró en vigencia y tuvo efectos jurídicos que no se
afectarán por una declaratoria de inconstitucionalidad, de
conformidad con el artículo 278 del Código Político. Se de
be tener presente que una de las ventajas del control preven
tivo de constitucionalidad es, precisamente, evitar que la ley
proyectada tenga efectos jurídicos, virtud que se pierde al
considerar que la objeción presidencial solo pueda ser ma
terial.

Finalmente, se debe hacer presente que al tratarse de una
objeción de inconstitucionalidad no sólo no se hace necesa
no que el Primer Mandatario proponga textos alternativos,
como ocurre con la objeción general parcial, sino que se tor
naría improcedente.

1
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Así lo ha señalado el Tribunal Constitucional en los ca

sos relativos a las objeciones formuladas respecto de los pro

yectos de Ley de Educación Superior y Ley de Seguridad

Social, en los que el Presidente de la República remitió tex

tos alternativos a los objetados por razones de inconstitucio

nalidad, pues si se decide por parte de la Magistratura preve

nir una inconstitucionalidad parcial, será el Congreso Nacio

nal quien deba realizar y determinar la enmienda necesaria y,

en el evento de remitirse textos alternativos, queda a discre

ción de la Legislatura adoptarlos o no. Esta situación se de

be a que el Tribunal Constitucional solo puede analizar las

objeciones cuyo fundamento se radique en la irregularidad

constitucional y dar el correspondiente dictamen.

2. El trámite de la objeción por inconstitucionalidad

Si el Presidente de la República estima que el proyecto

aprobado por el Congreso Nacional adolece de vicios de

constitucionalidad, la objeción debe ser remitida al Tribunal

Constitucional para su análisis.
El artículo 27 de la Ley del Control Constitucional fa-

culta a que la Legislatura envíe al Tribunal Constitucional

las objeciones que, motivadas en la inconstitucionalidad del

proyecto, haya realizado el Presidente de la República, con

el voto conforme de mayoría de sus integrantes.

Dicha norma legal se adecuaba a la anterior codifica

ción constitucional de 1997, que señalaba que el Tribunal

Constitucional, igual que en la actualidad, se encontraba

facultado para resolver respecto de las objeciones de in

constitucionalidad que el jefe del Estado haya hecho en el

procedimiento de formación de las leyes, pero que legiti

maba al Congreso Nacional para presentar el requerimien

to, previa resolución mayoritaria de sus miembros,24 en un

procedimiento que traía similitudes al actual sistema co

lombiano.25
La vigente codificación constitucional, aprobada por la

Asamblea Nacional luego de la reforma de 1998, legitima al

Presidente de la República para enviar las objeciones al Tri

bunal Constitucional, quien debe realizar el dictamen previo

de constitucionalidad del proyecto vetado. En principio pa

recería que la petición de dictamen al Tribunal Constitucio

nal por parte del Primer Mandatario es facultativa, en tanto

que el artículo 277, inciso segundo, textualmente señala que

El Presidente de la República pedirá el dictamen en este

evento. Pero, por otra parte, el artículo 154 de la Constitu

ción señala, de forma imperativa, que Si la objeción del Pre

sidente de la República se fimdamentare en la inconstitu

cionalidad total o parcial del proyecto, éste será enviado al

Tribunal constitucional para que emita su dictamen dentro

del plazo de treinta días.
En el caso de la objeción presidencial al proyecto de Ley

de Seguridad Social, existían algunas que se motivaban en

razones de oportunidad o conveniencia, mientras otras, cla

ramente, se fundamentaban en razones de constitucionali

dad. El Presidente de la República remitió la totalidad de las

objeciones al Congreso Nacional, con el texto alternativo

correspondiente. El Congreso Nacional estimó que como al

gunas de las objeciones se fundamentaban en razones de in

constitucionalidad, no era competente para pronunciarse so

bre ellas y las remitió al Tribunal Constitucional para que

emita su dictamen previo.

Frente a dicho predicamento se podía señalar que, en es

tricto sentido, la objeción por inconstitucionalidad no se ha

bía presentado, toda vez que el Presidente de la República

no la remitió al Tribunal Constitucional dentro de los diez

días siguientes desde que recibió el texto aprobado por el

Congreso Nacional y que la Legislatura no estaba facultada

ni para remitirlas al Tribunal y, evidentemente, tampoco pa

ra considerarlas o examinarlas. Esta situación si bien impe

día efectuar control previo de constitucionalidad, no afecta

ba la interposición de una ulterior demanda de inconstitu

cionalidad por parte del mismo jefe de Estado.

El Tribunal Constitucional estimó que el control preven

tivo motivado por una objeción de inconstitucionalidad pre

sentada por el Presidente de la República es, además, obli

gatorio, pues aquella Magistratura, en esos casos, debe dar

el dictamen correspondiente de conformidad con el artículo

154 de la Constitución, sin que quepa discrecionalidad algu

na por parte del Primer Mandatario, por lo que acogió el pe

dido de la Legislatura de analizar dichas objeciones.

La Constitución prevé un plazo de treinta días para que

el Tribunal Constitucional emita el dictamen correspondien

te aunque, en todo caso, no existe consecuencia jurídica por

incumplirlo. El caso no es igual que en la objeción parcial

general, pues en este caso, a diferencia del primero, no exis

te texto alternativo. Entonces, no se puede determinar que,

cumplido el plazo para emitir el dictamen, el Tribunal Cons

titucional ha acogido, tácitamente, la objeción por inconsti

tucionalidad, o que, por el contrario, la haya desestimado.

La única consecuencia jurídica por el incumplimiento

del plazo se preveía en el artículo 63 de la Ley del Control

Constitucional, cuyo inciso primero establecía que de no

emitirse la resolución en los plazos o términos señalados los

vocales responsables perdían la competencia, que en este

caso corresponde al Pleno del Tribunal, de conformidad con

el artículo 62 del mismo cuerpo normativo. Si bien este te

ma no es el que corresponde al objeto de este ensayo, se de

be hacer presente que dicha disposición fue declarada in

constitucional por el Tribunal Constitucional.26

3. El dictamen del Tribunal Constitucional

Frente a una objeción basada en la inconstitucionalidad

total del proyecto de ley aprobado por el Congreso, el Tri

bunal Constitucional en su dictamen puede confinnar la

irregularidad total del proyecto, determinar su inconstitu

cionalidad parcial, o bien desestimar la objeción.

En cambio, si el Presidente de la República señala que

el proyecto es parcialmente inconstitucional el Tribunal se

limitará a dictaminar sobre dichas objeciones, tal como lo

ordena el artículo 276, número 4, de la Constitución, no pu

diendo analizar otras partes del texto proyectado y que no

han sido vetadas por razones de inconstitucionalidad, razón

por la cual, ante una objeción parcial, el Tribunal Constitu

cional no podrá dictaminar una eventual inconstitucionali

dad total. En definitiva, en caso de veto parcial por incons

titucionalidad, el Tribunal podrá confirmar todas o algunas

de la objeciones, o bien desestimarlas todas.

Las consecuencias jurídicas del dictamen del Tribunal

Constitucional variará si se determina que la inconstitucio

nalidad es total o parcial, ora si se determina que la irregu

laridad no se presenta.
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En caso que el Tribunal Constitucional prevenga una in
constitucionalidad total del proyecto, éste se archivará. Se
entiende que el archivo es definitivo, pues frente a esta pre
vención el Congreso Nacional no podrá modificarlo, es de
cir, el trámite de formación de la ley concluirá sin que pros
pere el proyecto. Ahora bien, el fallo del Tribunal que con
firma la objeción total deberá ser tenido presente en el even
to que quienes tengan iniciativa legislativa deseen renovar
el proyecto, eliminando de sus líneas matrices las cuestio
nes que motivaron la prevención de inconstitucionalidad.

Si el órgano de justicia constitucional determina que la in
constitucionalidad es parcial, el proyecto se devuelve a la Le
gislatura. El Congreso Nacional realizará las enmiendas ne
cesarias, respecto de lo que no se ha determinado plazo den
tro del texto constitucional. Ello se debe a que si es la Legis
latura la que aprobó un proyecto de ley y el Presidente de la
República quien lo ha objetado, será el Congreso Nacional el
órgano del poder público interesado en que dicho proyecto
prospere, para lo cual realizará las rectificaciones necesarias.
Realizadas las modificaciones del caso, el proyecto volverá al
Presidente de la República, quien podrá sancionarlo u obje
tarlo, sea por razones de conveniencia o incluso podrá plan
tear nuevamente una objeción por inconstitucionalidad, sea
porque estime que el Congreso Nacional no ha constituciona
lizMado el proyecto o porque caiga en nuevas irregularida
des.27

Si el Tribunal Constitucional estima que el proyecto no
adolece de inconstitucionalidad que deba ser prevenida en
razón de las objeciones presidenciales, que son las que, in
sisto, determinan la competencia del Tribunal, el proyecto
se devuelve al Congreso Nacional para su publicación. So
bra señalar que la devolución del proyecto no se la hace al
Presidente de la República pues si éste la ha vetado por ra

zones de inconstitucionalidad y el Tribunal Constitucional
ha desestimado la objeción, podría ocurrir el evento que el
jefe del Estado no promulgue el texto normativo.

Sobre este último punto de Derecho se debe tener pre
sente que el Congreso Nacional sólo ordenará la promulga
ción si el Tribunal Constitucional ha desestimado la obje
ción por inconstitucionalidad y no se encuentre en trámite al
interior de la Legislatura objeciones generales de carácter
general. Lo mismo sucede en el evento que el Congreso Na
cional no considere y examine la objeción parcial general
dentro del plazo de treinta días pues, en ese caso, de existir
pendientes de dictamen por parte del Tribunal Constitucio
nal objeciones por inconstitucionalidad, el Presidente de la
República no podrá disponer la publicación de la ley, pues
to que el trámite de formación no concluirá sino hasta que
exista el dictamen señalado.

V. Colofón

Uno de los méritos de la reforma constitucional de 1996
fue reintroducir en el Código Político la distinción de trámi
te entre las objeciones por inconstitucionalidad de las obje
ciones generales, lo que en 1998 se perfecciona al tomar las
primeras en la base del control preventivo y obligatorio de
constitucionalidad.

Queda por determinar, dentro de la Ley Orgánica de la
Función Legislativa, de manera completa, el trámite que se
debe dar a las objeciones generales, para evitar los predica
mentos que se han producido y que se evidenciaron en la
decisión del tema relativo a la Ley de Reforma Tributaria.
Es tiempo, entonces, de desarrollar legislativamente el tema
y no de proponer reformas constitucionales que intentan re
solver asuntos devenidos de la mera coyuntura política del
asunto.

Notas 1. Estimo que el vigente texto constitucional, aprobado por la Asamblea Nacional en
1998, no es una nueva Constitución, sino una mera codificación de las reformas que
dicho cuerpo colegiado introdujo en el Código Político de 1978-79.

2. Constitución Política del Ecuador, artículo 164.
3. Téngase presente que las diez primeras enmiendas, de 1791, incorporan básicamen

te al texto de la Constitución la Declaración de Derechos de Virginia, condición que
se impone en su momento para que los Estados de la Unión aprueben la Carta Po
lítica.

4. Constitución Política del Ecuador, art. 147, que dispone que son materias de ini
ciativa exclusiva del Presidente de la República las que se refieren a la creación,
modificación o supresión de impuestos, las que modifiquen la división político ad
ministrativa del Estado y las que aumenten el gasto público.

5. Cfr., vg., Constitución Española, los artículos 56.1, 62, letra a, y9l, determinan que
el Rey es el jefe del Estado, a quien corresponde sancionar y promulgar las leyes,
sanción para la que se le señala un plazo de quince días, sin que se prevea la posi
bilidad de negarse a dictar el decreto promulgatorio.

6. Constitución Política del Ecuador, art. 130, números 8 y 9. Ley Orgánica de la
Función Legislativa, arts. 78 y siguientes.

7. Constitución Política del Ecuador, art. 171, número 4.
8. Constitución Política de Colombia, art. 166.
9. Constitución Política del Ecuador de 1945, art. 47.
10. Constitución Política del Ecuador de 1945, art. 53.
11. Constitución Política del Ecuador de 1946, art. 75.
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Notas 12. Constitución Política de Bolivia, art. 78.

13. Constitución Política de Colombia, art. 168.
14. Reglamento Interno de la Función Legislativa, art. 100.

15. En verdad el tema del impuesto al valor agregado dentro del proyecto de Ley de

Reforma Tributaria pudo ser una cuestión trascendente, pero cuya eliminación por

parte de la Legislatura no afectaba la coherencia de la ley. Creo que, como le he se

ñalado, el Presidente de la República podía insistir en el tema vía objeción parcial.

16. Tribunal Constitucional. Resolución N° 126-2001-TP, voto salvado de los magistra

dos Hernán Salgado Pesantes y René de la Torre Alcívar.

17. Constitución Política de Chile, art. 70
18. Ley N°18.918 Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, art. 36, inciso pri

mero.
19. Por ejemplo, si la Legislatura aprueba una ley de aborto y el jefe del Estado tiene

determinadas convicciones contra el tema, no entrará a analizar artículo por artícu

lo el proyecto sino que lo vetará totalmente.

20. Claro que aquí también cabe el cálculo político. Si el Presidente de la República es

timó que el Congreso Nacional pudo obtener las dos terceras partes para ratificar

los textos originalmente aprobados de la Ley en comento, lo más conveniente es en

tonces el veto total, toda vez que suspende la tramitación del proyecto, aunque tam

poco asegura que transcurrido el año se insista en el mismo por parte del órgano le

gislativo.
21. Cfr. Toinet Marie-France, El Sistema Político de los Estados Unidos, México, Fon

do de Cultura Económica, 1994, pág. 137-138.

22. Constitución Política del Ecuador, texto original, el artículo 69 señalaba lo siguien

te:
Art. 69.- Lis leyes aprobadas por la Cámara o por el Plenario de las Comisiones

Legislativas que fueren objetadas por el Presidente, sólo pueden ser consideradas

por aquélla, después de un año de la fecha de objeción. Sin embargo, la Cámara

puede pedir al Presidente que se someta a consulta popular

Si la objeción recayere en una parte de la lev, la Cámara la rectfica, aceptando la

objeción, o la ratifica en dos debates y con el voto favorable de las dos terceras

partes y procede a su promulgación.
Este mismo principio se sigue, casi en idénticos términos, en el artículo 69 de la pri

mera codificación de la Constitución de 1984 y en el artículo 70 de la segunda co

dificación publicada en 1993.
23. Constitución Política del Ecuador de 1869, art. 43.

24. Constitución Política del Ecuador, cuarta codificación, arts. 175, número 4, y 176,

letra b. En todo caso, ya existía una contradicción entre la Ley del Control Consti

tucional y la Constitución en el sentido que la última solo legitimaba al Congreso

Nacional, ocurriendo que la Ley del Control Constitucional agregaba al Plenario de

las Comisiones Legislativas.
25. Constitución Política de Colombia, art. 167, inciso tercero y siguientes. En caso

que el Gobierno objete el proyecto por estimarlo inconstitucional, si las cámaras in

sisten, el texto pasa a la Corte Constitucional para que decida su exequibilidad. Si

la Corte Constitucional desestima la inconstitucionalidad, el Presidente de la Repú

blica deberá sancionar la ley; en caso de declararse su inexequibilidad, el proyecto

se archiva, en caso de inconstitucionalidad parcial, la cámara de origen debe modi

ficar el proyecto en términos concordantes al fallo, luego de lo cual se devuelve a

la Corte Constitucional para el fallo definitivo.

26. Tribunal Constitucional, Resolución N° 008-2000-TP. El inciso primero del artícu

lo 62 de la Ley del Control Constitucional determinaba, como se dijo, la consecuen

cia jurídica de la pérdida de competencia por parte de quienes no resolvían el caso

dentro del plazo. En ese evento se previó que la competencia la asumían los suplen

tes, bajo las mismas prevenciones legales. Con ello, silos suplentes tampoco resol

vían dentro del plazo también perdían la competencia, sin que se señale, entonces,

quién debía resolver la causa.
27. Como se señaló anteriormente, en Colombia el artículo 167 de la Constitución dis

pone que, luego de la modificación, el texto se remite nuevamente a la Corte Cons

titucional para el fallo definitivo.
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La Corte Penal Internacional:
Los nuevos desafíos de la

Juan Manuel Marchán jurisdicción universal

1. Introducción

El 11 de abril de 2002, casi cuatro años después de la fir
ma del Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelan
te el Estatuto de Roma) y luego una gran campaña interna
cional por el pronto establecimiento de la Corte Penal Inter
nacional (en adelante la CPJ). el sueño de muchas de las
personas que consideramos que la plena vigencia de la jus
ticia penal internacional es una de las alternativas más acer
tadas para eliminar la impunidad que impera en nuestros
países, se ha hecho realidad.

El 1 de julio de 2002, el Estatuto de Roma entraró en vi
gencia para todos los países que lo han ratificado y el Secre
tario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, ha anun
ciado a la comunidad internacional que antes de que este
año finalice la CPI deberá estar ya integrada y en pleno fun
cionamiento.’

Para la entrada en vigor del Estatuto de Roma se necesi
ta que 60 países lo ratifiquen, en este momento 66 países ya
lo han ratificado y han depositado su instrumento de ratifi
cación en la Secretaría General de las Naciones Unidas.2
Ecuador suscribió el Estatuto de Roma y depositó su instru
mento de ratificación el 5 de febrero de 2002.

La comunidad universal reunida en Roma el 17 de julio
de 1998, en la Conferencia Diplomática de Plenipotencia
rios de Naciones Unidas, dio uno de los pasos más impor
tantes en la lucha en contra de las violaciones a los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario; cuando re
presentantes de 120 países votaron a favor de la creación de
una Corte Penal Internacional con colnpetencia para juzgar
e investigar los más graves crímenes y para sancionar a sus
responsables.

La adopción y actual entrada en vigencia del Estatuto de
la Corte Penal Internacional marca un hito histórico en las
iniciativas de la comunidad internacional en favor de la pro
tección de los derechos humanos y se constituye en una úl
tima garantía colectiva de justicia a favor de la comunidad
universal.

La entrada en vigencia del Estatuto de Roma incidirá de
manera directa en los sistemas de administración de justicia
de los países que lo han ratificado y ratifiquen en el futuro
y será un incentivo invaluable para lograr que los sistemas
judiciales internos optimicen su funcionamiento y actúen
observado estrictamente las garantías al debido proceso, ya
que en su defecto la CPI tendrá competencia para conocer y
resolver estos casos.

La realidad política en muchos países del mundo nos ha
demostrado que a pesar de vivir prácticamente en democra
cia, se siguen cometiendo graves crímenes por parte de
agentes del Estado y grupos armados particulares, sin que

nuestros sistemas de justicia actúen de manera eficaz para
castigar a los responsables de estos crímenes atroces.3

Asimismo, el desarrollo de nuestras débiles democracias
nos ha demostrado que una de las principales características
de nuestros sistemas judiciales es la impunidad y la falta de
juzgamiento, lo que hace más latente en la comunidad inter
nacional la necesidad de que exista una verdadera justicia.

La finalidad de la presente investigación es facilitar la
comprensión y el debate sobre la CPI y las implicaciones
que tendrá la entrada en vigencia del Estatuto de Roma en
el derecho interno de diversos países.

El punto de partida del presente trabajo es justificar la
necesidad que tiene la comunidad internacional de instituir
una Corte Penal Internacional, los trabajos preparatorios pa
ra llegar al Estatuto de Roma, la estructura, competencia y
funcionamiento de este órgano jurisdiccional.

La vigencia del Estatuto de Roma nos obliga a realizar
un estudio exhaustivo de los aspectos que rodean lajurisdic
ción universal y por esta razón no pretendemos agotar el te
ma, sino que esta investigación pueda ser el inicio, un pun
to de partida del debate sobre la CPI, su estructura, compe
tencia y funciones.

II. Antecedentes y necesidad de una Corte
Penal Internacional

En la última década del siglo pasado la comunidad uni
versal tuvo que presenciar atroces guerras, agresiones y el
cometimiento de graves delitos en contra de la humanidad.
Hechos como las guerras en las naciones de la antigua Yu
goslavia como los son Bosnia-Herzegovina y en Croacia.
los enfrentamientos en Ruanda, Burundi y en la República
Democrática del Congo (ex—Zaire), sacudieron la concien
cia internacional y pusieron de manifiesto la necesidad de
contar con una institución judicial permanente que tenga
competencia para juzgar las múltiples violaciones a los de
rechos humanos y al derecho internacional humanitario.

La práctica de Naciones Unidas y de su Consejo de Se
guridad para hacer frente a esta realidad fue la creación de
tribunales adhoc, con competencia para juzgar y sancionar
a los responsables de las violaciones a los derechos huma
nos en las naciones de la antigua Yugoslavia y Ruanda,4pe
ro estas iniciativas resultaron insuficientes vis & vis la reali
dad y necesidad de justicia que vivía el mundo en esos mo
mentos. -

En el seno de Naciones Unidas, desde 1948, se viene
discutiendo la idea de instituir un tribunal penal internacio
nal cuando la Asamblea General encargó a la Comisión de
Derecho Internacional (en adelante la CD!) la tarea de exa
minar si es conveniente y posible crear un órgano judicial
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internacional encargado de juzgar a las personas acusadas
de genocidio y otros delitos, que fueren de la competencia
de ese órgano en virtud de las convenciones internaciona
les.5 La CDI presentó su informe manifestando la conve
niencia de la adopción de una corte penal internacional o so
bre la posibilidad de reformar el Estatuto de la Corte Inter
nacional de Justicia y crear una sala penal que dependa de
este tribunal. La Asamblea General resolvió suspender el
análisis y el tratamiento del informe de la CDI por desacuer
dos entre-los Estados.

Posteriormente, y después de un largo proceso de deba
te y discusión, la Conferencia Mundial sobre Derechos Hu
manos, en su Declaración y Programa de Acción de Viena,
de 1993. instó a la CDI a continuar con sus trabajos relati
vos a la creación de un tribunal penal internacional.6

La CDI reasume de una manera activa su misión ten
diente a elaborar los trabajos preparatorios para el estableci
miento de la CPI y crea un Grupo de Trabajo sobre el Esta
tuto de una Corte Penal Internacional, el cual es presentado
en diversas ocasiones a la Asamblea General de las Nacio
nes Unidas. La Asamblea General en 1994 crea un Comité
Especial compuesto por los representantes de los países
miembros de la organización y expertos independientes con
la finalidad de estudiar el Estatuto de la Corte presentado
por la CDI y analizar la posible convocatoria a una confe
rencia de plenipotenciarios para suscribir una Convención
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.
En 1996 y con este propósito en mente, la Asamblea Gene
ral resuelve convocar a una conferencia de plenipotencia
rios a reunirse en Roma dos años más tarde.

Finalmente, y luego de una largo proceso de múltiples
discusiones, negociaciones y estudios, entre el 15 y el 17 de
julio de 1998, se reunió en Roma la Conferencia Diplomá
tica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional. Esta im
portante cita diplomática concluyó con la aprobación del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, por 120 votos a fa
vor, 21 abstenciones y 7 votos en contra. Entre los países
que votaron en contra de la adopción del Estatuto de Roma
estaban Estados Unidos, China e Israel.

III. Características de la Corte Penal
- Internacional

a. Naturaleza de la CPI

De acuerdo a lo que determina el artículo 1 del Estatuto
de Roma, la CPI es una institución judicial permanente
creada para sancionar a los responsables del cometimiento
de crímenes de trascendencia internacional. Consideramos
importante señalar que la Corte Penal Internacional no es un
órgano supranacional, no puede ser considerado, bajo nin
gún motivo, como un tribunal de alzada o de cuarta instan
cia que actúe revisando los procedimientos internos de los
tribunales domésticos en los países partes del Estatuto.

La CPI no actúa como una especie de sustituto de la ju
risdicción penal interna y su creación no pretende suplantar
o desconocer los ordenamientos jurídicos penales domésti
cos, todo lo contrario, lo que ésta busca es complementar
los.

La CPI es una institución que nace de la cooperación in
ternacional y del mutuo entendimiento de los Estados acerca
de la necesidad de contar con un organismo que actúe como
una garantía colectiva de justicia, cuando los sistemas inter
nos no han podido lograrlo.

Consideramos de trascendencia referirnos a la perma
nencia de la CPI, elemento que reviste vital importancia pa
ra el funcionamiento de un tribunal internacional. Con la in
clusión de la permanencia, como característica principal de
la CPI, se pone fin a las discusiones originadas desde los pro
cesos en el Tribunal de Nuremberg y Tokio y los Tribunales
para la antigua Yugoslavia y Ruanda, instituciones de carác
ter provisional que carecen de efectividad total. Otros tribu
nales internacionales carecen de este carácter de permanen
cia, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual, al no ser un órgano permanente, pierde su efectividad
para el inmediato conocimiento de violaciones a los dere
chos humanos.

El hecho de que la CPI se haya instituido como una ins
titución judicial permanente le permite conocer y comenzar
el juzgamiento de manera inmediata de violaciones a los de
rechos humanos y al derecho internacional humanitario. Asi
mismo, hace más fuerte la convicción sobre la independen
cia e imparcialidad del tribunal y de sus jueces.

b. Complementariedad

El preámbulo del Estatuto de Roma determina que la CPI
será complementaria a las jurisdicciones penales nacionales.
La jurisdicción penal doméstica siempre tendrá prioridad so
bre la jurisdicción de la CPI y su establecimiento busca im
pulsar el mejoramiento de los sistemas judiciales internos,
para que éstos puedan funcionar de una manera eficaz y que
poco a poco los índices de impunidad vayan disminuyendo.

En materia de derecho internacional de los derechos hu
manos, los sistemas internacionales instituidos para la pro
tección de los derechos humanos son complementarios a los
ordenamientos jurídicos internos, ya que la característica
principal de la complementariedad es que se permita a los
Estados resolver las situaciones de acuerdo a su derecho in
terno antes de verse obligados a responder ante un ente inter
nacional.

La naturaleza de los delitos penales internacionales que
son competencia de la CPI son crímenes catalogados como
de trascendencia internacional, que rebasan las fronteras de
las naciones y se convierten en ofensas en contra de toda la
humanidad, ya que atentan en contra de bienes jurídicamen
te protegidos por el ordenamiento internacional.

La complementariedad de la CPI nos genera un inevita
ble temor de que la participación de las jurisdicciones na
cionales pueda constituirse en un subte7fugio para la impu
nidad. Es por esto que las viejas teorías de soberanía que ex
cluyen la intervención de organismos internacionales de pro
tección de los derechos humanos cuando los sistemas judi
ciales internos han perdido su efectividad, no tienen cabida
en el derecho internacional contemporáneo.

IV. Estructura de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional está compuesta por los si
guientes órganos:
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• La Presidencia;
• Una Sección de Apelaciones, una Sección de Primera

Instancia y una Sección de Cuestiones Preliminares;

• La Fiscalía;
• La Secretaría.

a. Los jueces o magisfrados

El artículo 36 del Estatuto establece que la CPI estará

compuesta por 18 magistrados, nacionales de los Estados

partes en el Estatuto. La presidencia de la Corte podrá soli

citar, motivadamente, a la Asamblea de los Estados partes

que el número de jueces que integran la Corte aumente; de

igual manera podrá solicitar, si las circunstancias así lo jus

tifican, que el número de jueces disminuya pero no podrán

ser nunca menos de 18.
Los jueces serán elegidos de entre los nacionales de los

Estados partes en el Estatuto de Roma, de personas de alta

consideración moral, imparcialidad e integridad que reúnan

las condiciones necesarias para el ejercicio de las más altas

funciones judiciales de sus respectivos países.
Todos los jueces deberán tener reconocida versación y

competencia en derecho y procedimientos penales y debe

rán tener experiencia en causas penales en calidad de magis

trados, fiscales, abogados u otras funciones similares. El Es

tatuto pone como alternativa que las personas que aspiren a

ser jueces deberán tener un amplio conocimiento en derecho

internacional, derecho internacional humanitario y derechos

humanos.
El artículo 36.9.a establece que los jueces serán elegidos

por un período de nueve años y éstos no podrán ser reelegi

dos, pero mantendrán su competencia y seguirán en funcio

nes para terminar de conocer los procesos en los cuales ha

yan comenzado (artículo 36.10).
De acuerdo al artículo 38.1 del Estatuto de Roma, la

Corte estará presidida por un presidente y por dos vicepre

sidentes los cuales durarán tres años en sus funciones o has

ta que su término como jueces concluya de ser el caso y po

drán ser reelegidos. Los titulares de la Corte estarán encar

gados del correcto funcionamiento y administración de la

Corte, on excepción de la Fiscalía que es independiente, y
de las demás funciones que les atribuye el Estatuto.

b. Los salas

Una vez integrada la Corte, sus magistrados se dividirán

en tres salas, una sección de Apelaciones, una sección de

Primera Instancia y una sección de Cuestiones Preliminares.

La Sección de Apelaciones estará compuesta por el Presi

dente de la Corte y cuatro otros magistrados (artículo 39.1).

La Sección de Primera Instancia y la Sección de Cuestiones

Preliminares estarán compuestas por no menos de 6 magis

trados. Los magistrados de estas salas durarán tres años y
mantendrán su derecho a seguir conociendo los asuntos que

ya hayan tomado conocimiento. Los magistrados de la Sec

ción de Apelaciones durarán en ese cargo todo su mandato.

El trabajo que realiza la Corte en cada sección será maneja

do por salas, que estarán conformadas por los magistrados

integrantes de las secciones. Las salas de la Corte serán

igualmente de Apelaciones, de Primera Instancia y de Cues

tiones Preliminares.

c. La Fiscalía

La Fiscalía es un órgano independiente y separado de la

Corte y es la encargada de recibir la información sobre el

cometimiento de crímenes que sean de su competencia, con

el objetivo de realizar las debidas investigaciones y ejercitar

la acción penal ante la CPI (artículo 42.1). El titular de este

órgano será el Fiscal, el cuál dirigirá todas las actividades de

la Fiscalía. Éste será asistido por uno o más fiscales adjun

tos que asistirán al fiscal titular en todas sus actividades y
éstos tendrán que ser de distintas nacionalidades y trabaja

rán exclusivamente desempeñando sus funciones.
El fiscal será elegido en votación secreta y por mayoría

absoluta por los miembros de la Asamblea de los Estados

partes. Los fiscales están impedidos de ejercer cualquier ac

tividad que pueda interferir con el ejercicio de sus funciones

o pueda poner en duda su independencia o imparcialidad

(artículo 42.5).
El fiscal se constituye en el conducto directo para que la

CPI se ponga en funcionamiento el momento que un crimen

de su competencia ha sido cometido; es por esto que éste es

uno de los cargos claves para el buen funcionamiento de la

CPI. El fiscal podrá iniciar de oficio una investigación a

partir de cualquier información que haya llegado a su cono

cimiento sobre el cometimiento de un crimen de su compe

tencia (artículo 15.1). El fiscal podrá analizar la veracidad

de la información que haya recibido; solicitando cualquier

tipo de información a los Estados miembros, a las agencias

de las Naciones Unidas, organizaciones internacionales y
no gubernamentales; podrá también recibir testimonios tan

to orales como escritos en la sede de la Corte.
Si es que el fiscal considera que la información recibida

justifica el accionar de la Fiscalía, deberá pedir autorización

a la Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte adjuntando

la información recibida. Las víctimas o sus familiares po

drán presentar observaciones ante la Sala de Cuestiones

Preliminares (artículo 15.3). Si es que la Sala de Cuestiones

Preliminares considera que la información presentada por la

Fiscalía es pertinente y contiene el sustento necesario auto

rizará a la Fiscalía que se de inicio a la investigación, en ca

so contrario, si es que la Sala de Cuestiones preliminares

niega la autorización el fiscal podrá solicitarla con posterio

ridad adjuntando información adicional (artículos 15.4 y
15.5).

La actividad investigativa que está a cargo de la Fiscalía

se constituye en la piedra angular del nuevo sistema de jus

ticia universal que la CPI busca instaurar en la comunidad

internacional. El ejercicio de la vindicta pública internacio

nal es de especial importancia ya que ésta tiene su origen en

el cometimiento de ofensas contrarias a los valores protegi

dos por la humanidad, como lo son la paz y la seguridad.

Asimismo, la labor de enjuiciamiento potestad de la CPI es

el complemento para que esta garantía colectiva para la vi

gencia de los derechos humanos funcione eficazmente.

Esta actividad investigativa debe estar apartada de todo

tipo de influencia externa ya sea de las agencias de Nacio

nes Unidas como de sus órganos constitutivos. Por esta ra

zón nos preocupa que el artículo 16 del Estatuto establezca

que la Corte deberá ordenar la suspensión de la investiga

ción o el enjuiciamiento de un caso determinado cuando el

Consejo de Seguridad así lo solicitare, mediante una resolu

ción aprobada de acuerdo a lo establecido en la Carta de las
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Naciones Unidas. Esta suspensión no podrá exceder de do
ce meses y podrá ser renovada a solicitud del Consejo de
Seguridad. La influencia directa de un órgano inminente-
mente político, compuesto por cinco miembros permanen
tes con derecho de veto de todas las resoluciones, a nuestro
juicio afecta ese fin último que persigue la CPI, que es la
justicia. Consideramos que no existen razones lo suficiente
mente importantes para suspender las investigaciones o el
enjuiciamiento de personas acusadas de ser responsables del
cometimiento de los crímenes más graves en contra de la
humanidad, pero esperamos que la aplicación de esta norma
se limite lo más posible en el futuro o sea excluida del Esta
tuto.

d. La Secretaría

La Secretaría de la Corte estará encargada de manejar
todos los asuntos no judiciales relativos a la administración
de la Corte (artículo 43.1). El encargado de la Secretaría se
rá el Secretario, el cual es el oficial administrativo principal
de la Corte (artículo 43.2). El Secretario estará asistido por
un Secretario Adjunto y ejercerán sus funciones bajo super
visión del Presidente de la Corte y serán nombrados en vo
tación secreta y por mayoría absoluta de todos los magistra
dos de la Corte (artículo 43.4). El Secretario durará cinco
años en sus funciones y podrá ser reelegido por una sola
vez.

Un aspecto importante del funcionamiento de la Secre
taría es la creación de una dependencia para las víctimas y
testigos. Esta dependencia, en consulta con la Fiscalía,
adoptará medidas de seguridad y protección para las vícti
mas, sus familiares y testigos. Esta dependencia deberá con
tar con personal especializado en violencia sexual y dere
chos de los niños.

V. Competencia de la Corte Penal Internacional

La competencia de la CPI está determinada en el artícu
lo 5 del Estatuto de Roma, el cual determina que la compe
tencia del Tribunal se limitará a los crímenes más graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su con
junto.

La competencia de la CPI está determinada en razón de
la materia (rationae materiae), en razón de las personas (ra
tionae personae), en razón del territorio (rationae loci) y en
razón del tiempo (rationae temporis).
• Competencia rationae materiae:

Como ha sido establecido anteriormente, la competencia
de la CPI está determinada para conocer los delitos esta
blecidos en el artículo 5 del Estatuto de Roma. Estos de
litos son el crimen de genocidio, los crímenes de lesa hu
manidad, los crímenes de guerra y el crimen de agresión.
Esta clasificación de los delitos de competencia de la
CPI abarca la mayoría de los delitos queviolan los dere
chos humanos y el derecho internacional humanitario,
aplicable a los conflictos armados internos e internacio
nales. -

La manera como está redactado el artículo 5 del Estatu
to de Roma es taxativa; en vista de esto, la competencia
de la CPI está limitada únicamente al conocimiento de
estos delitos.

• Competencia rationae loci:
En el caso de que uno de los delitos arriba señalados ha
ya sido cometido en uno de los Estado partes del Esta
tuto, la CPI tendrá plena competencia para su posterior
juzgamiento y sanción. Si es que el Estado en donde di
cho crimen se ha cometido no es parte del Estatuto, la
CPI podrá conocer del caso si es que dicho Estado reco
noce la competencia de la Corte para ese caso en con
creto, o si la persona que ha cometido el delito es nacio
nal de un Estado que sí es parte del Estatuto. Esto siem
pre que el caso haya sido sometido a conocimiento de la
CPI por la Fiscalía o por otro Estado parte. En çaso de
que el asunto haya sido sometido a la Corte por el Con
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, la CPI tendrá
competencia automática para tratarlo.

• Competencia rationae personae:
La CPI está instituida para proceder al juzgamiento de
personas y no de Estados como la mayoría de los tribu
nales internacionales de derechos humanos. Los respon
sables del cometimiento de los delitos determinados en
el artículo 5 del Estatuto de Roma podrán ser juzgados
por la Corte, independiente de su nacionalidad, si es que
el Estado en donde se ha cometido el delito es parte del
Estatuto.

• Competencia rationae temporis:
El artículo 11 deI Estatuto de Roma establece que la CPI
tendrá competencia únicamente respecto de los críme
nes cometidos después de la entrada en vigor del pre
sente Estatuto. La competencia en razón del tiempo ha
sido establecida únicamente para los hechos que ocurran
después de la entrada en vigencia del Estatuto, esto es el
11 de abril de 2002.

a. Crímenes que podrá juzgar la CFI

En este orden de ideas, los crímenes que podrá juzgar la
comunidad internacional son los siguientes:
• El crimen de genocidio

El artículo 6 del Estatuto de Roma tipifica el crimen de
genocidio y transcribe la redacción original incluida en
la Convención Internacional para la Prevención y Re
presión del Genocidio adoptada por las Naciones Uni
das en 1948, posteriormente incorporada al Proyecto de
Código de Delitos contra la Paz y Segurdad de la Hu
manidad de la Comisión de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas.8
En el delito de genocidio, la intención, es el factor que
permite diferenciarlo frente a otros delitos que pueden
ser considerados como de lesa humanidad. Los delitos
de lesa humanidad y el genocidio tienen como factor co
mún los atentados en contra de los derechos fundamen
tales de las personas o de un grupo de personas. El fac
tor diferenciador del genocidio está claramente determi
nado enel artículo 6 del Estatuto de Roma, que estable
ce que el delito de genocidio es el que busca destruir y
acabar, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso.
El ejemplo utilizado por el do’tor Iñigo Salvador Cres
po es bastante claro para diferenciar el delito de genoci
dio de los delitos de lesa humanidad. El doctor Salvador
afirma que matar a un judío o negro por serjudío o ne
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gro es un delito de lesa humanidad; matar a un judío o
negro con el afán de que desaparezcan todos los judíos
o negros es genocidio.
El artículo 6 establece ciertas características para que el
delito de genocidio se configure; éstas son: la matanza
de miembros de un grupo determinado; lesión grave a la
integridad física o mental de los miembros del grupo;
sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destrucción física,
total o parcial; medidas destinadas a impedir nacimien
tos en el seno del grupo; y, traslado por la fuerza de ni
ños del grupo a otro grupo.
El Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia al
emitir su dictamen acusatorio en contra del ex líder ser
bio Siodoban Milosevic, encontró en éste responsabili
dad por haber cometido delito de genocidio, al haber in
tentado implementar un sistema de limpieza racial y ani
quilamiento en contra de la población serbia de origen
musulmán y de los bosnios croatas, en la guerra de Bos
nia y Herzegovina.
Los crímenes de lesa humanidad
El artículo 7 del Estatuto de Roma establece la tipifica
ción de los crímenes de lesa humanidad y pone como su
jeto pasivo en este delito a la población civil.
El Estatuto establece que se entenderá como crimen de

lesa humanidad el cometimiento de diversos actos que
den como resultado un ataque generalizado o sistemáti
co en contra de la población civil. Los actos que se de
ben cometer para tipificar este delito son: asesinato; ex
terminio; esclavitud; deportación o traslado forzoso de
la población; encarcelación u otra privación grave de la
libertad física; tortura; violación, esclavitud sexual,
prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización

forzada o cualquier forma de violación sexual de grave

dad comparable. El párrafo 2 del mismo artículo contie
ne la descripción detallada para que se tipifique el cri
men de lesa humanidad.
Uno de los adelantos importantes en la redacción del ar
tículo 7 del Estatuto es la inclusión del delito de apart
heid, entendido como una política discriminatoria racial
tendiente a colocar a un grupo humano en inferioridad

de condiciones respecto de un grupo dominante.
• Los crímenes de guerra

El artículo 8 del Estatuto de Roma establece una amplia
tipificación de los crímenes de guerra. El Estatuto divi

de estos crímenes en los perpetrados en conflicto arma
do internacional y los perpetrados en conflictos armados
internos o no internacionales. La descripción de los crí
menes de guerra establecidos en el Estatuto se origina en
los Convenios de Ginebra de 1949 y en la Ley de La Ha
ya.
La primera clasificación son los crímenes de guerra co
metidos en un conflicto armado internacional, estas son
las seis infracciones graves de los Convenios de Ginebra

de 1949 (estas infracciones son las que se cometen en
contra de personas protegidas por los Convenios —los
heridos, enfermos y naúfragos, prisioneros de guerra, ci
viles-). Asimismo, constan en esta primera clasificación

otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en
los conflictos armados internacionales.
La segunda clasificación son los crímenes de guerra co-

metidos en un conflicto armado interno. El Estatuto de
termina en su artículo 8.2.c., cuatro violaciones graves
al artículo 3 común de los Convenios de Ginebra de
1949. El artículo 3 común determina las infracciones co
metidas en contra de personas que no participan de ma
nera directa en las hostilidades, es decir que no son com
batientes.
Los Convenios de Ginebra regulan el derecho de la gue
rra y establecen los estándares que deben mantener los
Estados y sus fuerzas militares o actores no estatales en
casos de conflictos armados ya sean de naturaleza inter
nacional o interna. La CPI tendrá competencia para juz
gar las violaciones que sean cometidas en contra de los
usos y costumbres de la guerra recogidas por estos Con
venios y por el Estatuto. -

• El crimen de agresión
El artículo 5 del Estatuto de Roma establece que la CPI
tendrá competencia para juzgar el crimen de agresión.
Lamentablemente esta disposición carece de eficaciaju
rídica ya que el numeral 2 del mismo artículo establece
que la Corte ejercerá competencia respecto de este cri
men, de acuerdo a lo determinado por los artículos 121

y 123 del Estatuto, cuando los Estados partes del Esta
tuto se pongan de acuerdo en una definición de agresión

y en sus condiciones.
Los artículos 121 y 123 del Estatuto establecen que el
contenido del artículo 5 podrá ser revisado cada siete
años, por lo que lamentablemente en estos momentos en
que el Estatuto ha sido.ratificado por 66 países y entró
en vigencia el 1° de julio de 2002, la Corte no tiene com
petencia sobre el crimen de agresión.
Existen ya, en el seno de Naciones Unidas, definiciones
sobre lo que es el delito de agresión, pero los Estados
partes del Estatuto no han tomado en cuenta estas defi
niciones y durante el desarrollo de la Conferencia de
Plenipotenciarios en Roma, no pudieron ponerse de
acuerdo, por lo que la Corte, hasta que no se reforme el
Estatuto, no ejerce competencia sobre este delito.

VI. Conclusiones

Sin duda la masiva ratificación y la entrada en vigencia

del Estatuto de Roma constituye un hecho sin precedentes

en materia de protección internacional de los derechos hu
manos y el derecho internacional humanitario.

Los nuevos desafíos de la jurisdicción universal son

múltiples y la comunidad internacional se mantendrá vigi
lante sobre la labor que la CPI realice en el futuro cercano.
La pronta integración de la CPI y el nombramiento del Fis
cal, se vuelven ahora una obligación moral de los países
miembros en el Estatuto de Roma y esperamos que el com
promiso del Secretario General de las Naciones Unidas, de
que la Corte comience a funcionar antes de que termine es
te año, sea cumplido a cabalidad.

El juez de la Audiencia Española Baltasar Garzón Real

ha señalado que la Corte Penal Internacional constituye el
primer intento en tiempos de paz para dar respuesta en for
ma permanente a los fenómenos degenerativos de los tiem
pos de guerra o de paz.

Un grave problema que vemos para la efectiva actuación
de la CPI es la no ratificación del Estatuto por parte de gran-
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des potencias como lo son Estados Unidos, China e Israel, Estamos sumamente conscientes y en este tema debe-
que debilitan la universalidad del nuevo sistema que la CPI mos ser realistas, ya que sabemos que la entrada en funcio
intenta implementar. No va a existir un verdadero sistema de namiento de la CPI no va a hacer que las violaciones a los
justicia universal mientras todos los Estados miembros de derechos humanos desaparezcan, ni que los Estados dejen
las Naciones Unidas no ratifiquen el Estatuto de Roma. de cometer abusos y arbitrariedades, pero esperamos que

Es sumamente importante que los países que han ratifi- por lo menos esto sirva de efecto intimidatorio para impedir
cado el Estatuto modifiquen su derecho interno para que la futuras violaciones a los derechos de la persona humana.
Corte Penal Internacional esté legalmente facultada para ac
tuar frente a algún caso de su competencia

Notas 1. United Nations, Transcript of Press Conference of the Secretary General Kofi An
nan and President Carlo Ciampi of Italy in Rome and New York. SG/SMJ8 194, 11
April 2002.

2. El 11 de abril de 2002, diez Estados depositaron conjuntamente en la Secretaría Ge
neral de Naciones Unidas sus instrumentos de ratificación del Estatuto de Roma.
Los Estados en dar este histórico paso fueron: Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Cam
bodia, República Democrática del Congo, República de Irlanda, Jordania, Mongo
lia, Nigeria, Rumania, Eslovakia.

3. Comisión Andina de Juristas, La Corte Penal Internacional y los países andinos,
Lima CAJ, 2001, pág. 16.

4. Los Tribunales Penales Internacionales para la ex —Yugoslavia y Ruanda fueron
çreados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante resolución
No. 808 de 22 de febrero de 1993 y 8 de noviembre de 1994, respectivamente.

5. Salvador Crespo, Iñigo, De Nuremberg a Roma, El largo periplo hacia una Corte
Penal Internacional, Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Uni
versidad Católica del Ecuador, pág. 220.

6. Solari Yrigoyen, Hipólito, La dignidad huínana, Normas Internacionales de los
Derechos Humanos, Edit. EUDEBA, 1998, pág. 157.

7. Salvador Crespo, Iñigo, De Nuremberg a Roma, El largo periplo hacia una Corte
Penal Internacional, Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Uni
versidad Católica del Ecuador, pág. 225.

8. Ibídem, pág. 235.
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Fernando de Trazegnies Granda Visión del Derecho del futuro

A comienzos de hitos simbólicos tan inusuales como el
cambio de milenio, tenemos tendencia a preguntarnos cómo
será el mundo del futuro, qué pasará ahora que hemos dado
la vuelta a la esquina del tiempo.

En muchos casos, no pasará nada, porque un cambio de
calendario no coincide necesariamente con un cambio cul
tural. Sin embargo, en el caso del tercer milenio de nuestra
era, encontramos que quizá ese tipo de reflexión nos permi
te percibir una suerte de marea de fondo que no tiene nada
que ver con esa cifra cabalística sino que ha venido incu
bándose desde mucho tiempo atrás y que anuncia una nue
va cosmovisión cada vez más próxima, con las correspon
dientes modificaciones en el sentido, el estilo y las posibili
dades de la vida. Eso es lo que algunos han llamado post-
modernidad, aunque este término tenga significados muy
diferentes según quien lo utiliza.

La nueva cosmovisión está basada en múltiples aspectos
que han revolucionado la existencia del hombre. No es po
sible señalar en estas líneas todas su causas y consecuen
cias. Baste indicar simplemente la nueva silueta que se per
fila en el horizonte.

De un lado, ¡qué duda cabe!, hay un desarrollo exponen
cial de la ciencia que cada día nos asombra más con sus des
cubrimientos y con sus nuevas aplicaciones técnicas que iJI

crementan hasta el vértigo las potencialidades del ser huma
no. De otro lado, la humanidad es cada vez más educada, el
hombre cada vez tiene más conciencia de su insoslayable
dependencia recíproca, cada vez utiliza en mayor grado el
saber para sobrevivir y superarse. Por otra parte, después de
una euforia en tomo a un modelo único de modernización -

derivado de la idea de que la razón, elemento central de la
modernidad, sólo puede conducir a un solo resultado váli
do- se ha venido produciendo una toma de conciencia de las
diferencias y se comienza a admitir que es posible ser mo
derno -y, por ende, racional- de muchas maneras.

El Derecho no es -no puede ser- ajeno a esta perspecti
va. Y, en ese sentido, es válido preguntarse cómo será el De
recho del futuro.

No es difícil advertir que se están produciendo cambios
muy claros en su concepción y en las técnicas de su aplica
ción, que probablemente continuarán durante la próxima
centuria. Trataremos de apuntar las direcciones de estas ten
dencias.

Si pensáramos que el Derecho responde a una estructu
ra universal y eterna del ser humano -como lo pretendió
(hasta un cierto punto) la idea iusnaturalista- la concepción
del Derecho no debería verse afectada por los cambios his
tórico-culturales; a lo sumo, habría un reconocimiento pro
gresivo de esas verdades inmutables y una adaptación me-

nor en aspectos coyunturales. Pero el Derecho seguiría sien
do el mismo por los tiempos de los tiempos, mientras exis
tan hombres en la tierra.

Sin embargo, esa idea -que correspondía a una mentali
dad ya sea religiosa, ya sea racionalista- ha sido gravemen
te erosionada por la insurgencia de la perspectiva histórica.
Cada vez más la historia nos muestra que el mundo no es
siempre igual, que el tiempo no es reversible y que el hom
bre se está continuamente inventando a sí mismo, para bien
o para mal.

Antes de la modernidad, el Derecho era fundamental
mente consuetudinario. Esto significaba que no era un De
recho creado por un legislador-autoridad sino que respondía
a las costumbres de un pueblo: el Derecho nacía de abajo
para arriba y no al revés. Una concepción de este tipo pre
senta varias características importantes. De un lado, da lu
gar a un orden jurídico muy cercano a la idiosincracia pecu
liar del grupo en el que es aplicado. Pero, de otro lado, se
trata de un Derecho muy conservador, que no se modifica
fácilmente en la misma medida que las costumbres cambian
muy lentamente en el tiempo. Además, cada pueblo tiene un
Derecho diferente en la misma medida que tiene costum
bres diferentes. Dentro de este contexto, el Estado no era
muy importante porque tenía una función legislativa muy li
mitada y actuaba solamente como una suerte de garante de
la costumbre; sin perjuicio de una multiplicidad de poderes
locales que a su vez aseguraban el cumplimiento de ese De
recho consuetudinario.

La modernidad entroniza a la razón sobre la tradición y
la costumbre. La razón tiene una función crítica que pone a
prueba las convicciones consuetudinarias y las reasume o
las descarta mediante opciones explícitas: las cosas ya no
tienen valor porque así siempre ha sido sino porque se deci
den en el momento que efectivamente son valiosas. Por otra
parte, la razón moderna, profundamente impresionada por
el formalismo estricto de las matemáticas, pensó que era po
sible construir un sistema jurídico cerrado, sin lagunas, en el
que las normas fueran perfectamente claras y unívocas. Es
te sistema debía ser general, es decir, aplicable a todas las
personas que conforman no ya un grupo cultural sino una
entidad política abstracta denominada Estado. Dentro del
llamado Estado-Nación no se podían admitir diferencias, no
se podía aceptar que en su interior existieran una pluralidad
de nacionalidades, ya que ello atentaría contra la igualdad
jurídica, que es condición esencial de la sociedad moderna:
todos los ciudadanos son iguales ante la ley. En consecuen
cia, las peculiaridades de los diferentes grupos culturales
ubicados en el interior del Estado no podían ser reconocidas
por el Derecho. E incluso se consideró que el ideal sería un
Derecho universal, racionalmente formulado; y por ello sur-
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gieron diferentes propuestas -y también algunas realizacio
nes- para unificar la legislación a nivel internacional en va
rias áreas de la actividad humana.

La responsabilidad de esta centralización y homogem
zación del aparato jurídico-político no podía recaer sino en
el aparato polftico-jurídico que constituye el núcleo de esa
concepción social, vale decir, el Estado liberal. Por tanto,
todos los derechos de origen no estatal (costumbres, normas
emanadas de poderes locales relativamente autonómos,
etc.) fueron suprimidos o integrados dentro del marco om
nipresente de la ley estatal. Por otra parte, el Estado pasó a
ser el garante exclusivo e indiscutido del Derecho, respal
dándolo con su poder de sancionar. De esta manera, el or
den jurídico se convirtió en un orden estatal; y esta identifi
cación fue de tal naturaleza que se consideró inconcebible
un Derecho que no estuviera basado en la coacción pública.
Es dentro de ese orden de ideas que el Derecho Internacio
nal fue entendido como un orden jurídico deficiente, incom
pleto, dado que carecía de un organismo central capaz de
unificarlo y de imponer sus normas mediante la coerción.
Para disculparlo, se dijo que era un Derecho en formación y
que por eso no contaba todavía con tal aparato centralizado
de coerción; pero que lo tendría tan pronto como las nacio
nes se unieran en una organización superestatal plena.

La modernidad pensaba que la vida en común era impo
sible si no existía un Estado fuerte que organizara de arriba
a abajo, verticalmente, la agitación de la sociedad civil uti
lizando las leyes como instrumento para lograr un juego
fluido de intereses libres dentro de un ordenamiento racio
nal.

Sin embargo, la evolución ha mostrado que, a medida
que aumenta la conciencia cívica y que los valores de la mo
dernidad se profundizan, los actores privados de la sociedad
civil se entienden más fácilmente entre sí y pueden organi
zarse horizontalmente, sin la intermediación del Estado. El
juego se vuelve más racional y requiere de menos coerción
externa cuando cada individuo se da cuenta de que no pue
de subsistir sin la colaboración de los demás individuos (sea
como productores o consumidores): es posible comprobar
empíricamente que, en situaciones normales, los actores
prefieren cumplir las reglas a fin de que ese juego de la li
bertad y el mercado que beneficia a todos se desarrolle sin
tropiezos. En otras palabras, la necesidad de coerción esta
tal es inversamente proporcional a la educación cívica de la
población.

En esas circunstancias, el Derecho se transforma de un
orden de coerción en un sistema de acuerdos que todas las
partes involucradas tienen interés en cumplir. El Estado
pierde el monopolio de la producción de las reglas de juego
y el Derecho se constituye como una trama de relaciones so
ciales libremente entretejidas. Ni siquiera la resolución de
conflictos ni la imposición forzosa de las normas quedan en
manos exclusivas del Estado: de un lado, la sociedad civil
organiza en su propio interior la solución de sus controver
sias a través de arbitrajes y otros medios no estatales; de
otro lado, las sanciones más importantes en caso de incum
plimiento no son principalmente las impuestas por el Esta
do sino las consecuencias económicas negativas que se de
rivan para el propio infractor por el hecho de haber intenta
do perjudicar el juego.

Dentro de este contexto, el Derecho no es más un con
junto de mandatos respaldados por sanciones sino una forma
de argumentar que ayuda a la construcción de las relaciones
sociales productivas. Es por ello que el Derecho Internacio
nal no puede ser considerado ya como un Derecho a medio
hacer o incipiente sino, por el contrario, como un ejemplo de
un orden creado no sobre la base de la aplicación de la fuer
za bruta sino sobre la base de la persuasión ayudada por la
razón y la doctrina, el peso de la opinión pública y las con
veniencias recíprocas.

Si a esto llamamos postmodernidad, el Derecho del futu
ro será entonces mucho más privado aún que el Derecho de
la modernidad, más espontáneo, más variado.

En esta forma, el Derecho retorna a manos de los actores
sociales, quienes lo modelan según sus necesidades: los pue
blos, los grupos funcionales, los partícipes de una determina
da actividad crean y recrean su Derecho al margen del Esta
do. Pero esto no significa un simple regreso a la costumbre,
como en la época premodema. Hay, sin duda, una vuelta a la
diversidad y a la expresión popular (en el sentido más am
plio del término, como manifestación de la sociedad civil).
Pero la costumbre se iba formando con los años y no se mo
dificaba fácilmente. Era más bien estática, de alguna mane
ra anquilosante; no ponía en cuestión sino, por el contrario,
solidificaba, reafirmaba. En cambio, el Derecho de la post-
modernidad tiene un gran dinamismo porque es objeto de
una creación permanente. Ninguna regla, ningún acuerdo
subsiste dentro de la postmodemidad por simple inercia po
pular. La razón postmoderna -entendida como el cálculo de
costo/beneficio de los actores sociales- duda de toda cons
trucción normativa anterior, de todo acuerdo, de toda regla.
No conserva sino que cuestiona, somete a crítica, discute,
analiza.

Tanto la premodernidad como la modernidad pretendie
ron constituir un equilibrio estable entre las pasiones e inte
reses de los hombres, domesticar al ser humano para conver
tirlo en un ser tranquilo que se somete a la tradición consue
tudinaria o al monopolio estatal del ejercicio de la razón en
nombre de todos los ciudadanos. En cambio, la postmoder
nidad se orienta a establecer un equilibrio inestable, incansa
blemente dinámico, que cultiva las pasiones y alienta los in
tereses, en el que todo es replanteado continuamente por los
propios actores y donde los acuerdos resultan del convenci
miento (siempre transitorio) de la bondad de su contenido
para todos quienes participan en ellos.

Como es obvio, ni el Estado ni el Derecho estatal desa
parecerán totalmente en el futuro: siempre habrán quienes no
entiendan que no les conviene trampear y a los cuales será
preciso sancionar desde arriba. Pero no cabe duda de que, en
la medida que los intereses coinciden, el Derecho tal como
lo conocemos ahora se hace menos necesario y el Estado (y,
por tanto, la política) pierde buena parte de su justificación.

Nótese que esta coincidencia de intereses que postula
mos dentro de la postmodernidad no implica que el mundo
será uniformizado y que no habrán contradicciones. Al con
trario, el mundo será extremadamente diferenciado y vivirá
de las contradicciones entre los actores sociales. Pero habrá
una coincidencia básica fundada en el análisis racional del
costo/beneficio en el sentido de que, precisamente, para po
der realizar los intereses individuales más disímiles es indis
pensable que aceptemos jugar el juego sin desbaratarlo. 1
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Pero no es solamente la concepción del Derecho la que
se encuentra en proceso de cambio sino también la técnicas
de su aplicación. Ahora bien, el cambio en la aplicación in
dudablemente generará nuevas transformaciones en el con
cepto mismo de Derecho que aún no estamos en condicio
nes de avizorar.

Estos cambios son en gran parte el resultado -como en
muchas otras áreas de la actividad humana contemporánea
del extraordinario y maravilloso desarrollo de la informáti
ca y de las comunicaciones.

La informática no sólo ha revolucionado los sistemas de
control y administración de múltiples actividades vincula
das al Derecho, sino que está dando lugar a novísimas apro
ximaciones al Derecho mismo.

Entre ellas, cabe destacar aquellas que afectan la textua
lidad del Derecho en la misma medida que modifican la
idea misma de libro.

Hasta ahora, el Derecho estaba contenido en constitu
ciones, códigos y leyes presentados bajo la forma de libros.
A su vez, el análisis doctrinario de las normas legales era re
gistrado y difundido a través de libros. Y la jurisprudencia,
que es el punto donde confluye la ley y la doctrina coloca
das frente a la vida, igualmente era conocida mediante li
bros.

Un libro es la transcripción lineal de un texto que está
hecho para ser leído en forma corrida. Sin embargo, a dife
rencia de la manera como se escuchan las piezas de un
cassette de música, el libro posibilita el uso fragmentado de
la información que contiene gracias a la posibilidad de bús
quedas y lecturas que no siguen el orden fijo de la escritura
sino el orden variable del interés de quien lee el texto. La es
tructura del libro, compuesta por unidades menores (capítu
los y páginas), permite acceder a la información de una ma
nera diferente a la secuencial: podemos ir directamente al
capítulo tercero, página 25, y leer lo que ahí se dice. Los ín
dices, cuya técnica ha ido perfeccionándose en el tiempo
que tiene la historia del libro, facilitan aún más la posibili
dad de llegar a la información que necesitamos sin tener que
leer todo el texto. En Derecho, esta necesidad de ingresar a
la información desde distintos puntos de partida y de usarla
en forma parcial, es particularmente dramática. Por ello, las
leyes se dividen en unidades bastante menores que son los
artículos, a fin de establecer referencias puntuales que per
mitan una recuperación muy precisa de la información so
bre los distintos mandatos legales específicos que confor
man una ley.

Ahora bien, la informática ha revolucionado la noción
de libro, reduciendo el volumen del soporte físico donde es
tá registrada la información, permitiendo accesos extraordi
nariamente exactos y facilitando la combinación de varios
elementos de búsqueda a fin de obtener una información
más adaptada a la cuestión planteada.

Es así como ahora es posible tener todas las leyes de un
país en un pequeño CD-ROM y buscar en esa inmensa ma
sa de datos aquello que nos interesa sin ninguna dificultad.
Aún más; la informática permite vincular fragmentos de un
texto con fragmentos de otro texto diferente, de manera que
mediante un simple clic podemos trasladamos de una ley a
otra, del artículo de un código a un comentario doctrinario
o a una ejecutoria suprema que se refieren al tema. La lec
tura ya no está, entonces, limitada a un texto por vez sino

que puede ir saltando de un texto a otro; y la estructura de
la información deja de ser lineal para convertirse en una red
en la cual es posible dirigirse de un punto cualquiera a todos
los demás puntos por caminos muy diversos. Como se dice
actualmente en informática, es posible navegar en todas las
direcciones dentro de este mar de datos legales, potenciali
zando nuestro uso eficiente del Derecho.

Si a ello se le agrega el desarrollo de los medios de co
municación, como el Internet, que nos pone en contacto con
todas las leyes del mundo, podemos decir realmente que los
abogados nos encontramos ante un panorama nuevo. Nues
tro universo jurídico se ha ampliado enormemente, pero al
mismo tiempo todo sus elementos se han vuelto más próxi
mos, se ha acercado a nosotros: el mundo del Derecho se ha
transformado en una aldea global, como lo anunciaba para
dójicamente hace muchos años Marshall MacLuhan.

¿Cómo van a ser los códigos, las leyes, los libros jurídi
cos cuando se utilicen plenamente las nuevas técnicas de
transcripción y recuperación de información? Quizá debe
ríamos preguntamos si existirán códigos o si sólo consulta
remos el CD-ROM, cruzando mediante el hipertexto todas
las fronteras entre ley, doctrina y jurisprudencia.

Pienso, sin embargo, que el papel siempre será necesa
rio. Pero no cabe duda que en la práctica profesional utiliza
remos mucho más la transcripción computarizada de esos
textos. Ahora bien, el acceso multiforme y no secuencial a
la información legal que proporciona este nuevo medio, no
es inocuo respecto del pensamiento jurídico. No es una me
ra facilidad sino que, de alguna forma, va a influir sobre el
razonamiento de los abogados; es así como la aplicación del
Derecho -e incluso su formulación- sufrirá también impor
tantes variaciones cuyos alcances no podemos determinar.

Por otra parte, los adelantos en esta materia hacen posi
ble que la computadora no sólo brinde espléndidamente in
formación inerte para que los abogados y jueces le den vi
da, sino que la inteligencia artificial puede ayudar en el pro
ceso mismo de animar esa información a través de un razo
namiento. Esto quiere decir que la informática no se limita
rá a ofrecernos un banco de datos para que nosotros pense
mos, sino que además pensará por nosotros en el análisis de
los casos jurídicos.

Los hombres de Derecho pueden dormir tranquilos: la
computadora nunca los reemplazará. No es posible que una
inteligencia mecánica pueda dar una opinión legal útil ni re
solver de manera justa un caso judicial. Y ello debido a que,
afortunadamente, cada vez tenemos menos la idea de que el
Derecho es una ciencia exacta.

La modernidad creyó en algún momento que el Derecho
podía ser aplicado con la misma certeza como se resuelve
una operación matemática; por consiguiente, las leyes te
nían que ser unívocas, libres de toda ambigüedad, y el razo
namiento a partir de ellas consistía simplemente en la ope
ración de una lógica deductiva. Las leyes del Derecho te
nían que ser tan inexorables y ciertas como las leyes de la
naturaleza. De esta manera, siempre debía haber una y sólo
una solución correcta a cada problema jurídico.

Si el Derecho fuera una suerte de matemática de la nor
matividad como lo pretendía esa ilusión, llegará un momen
to (si no ha llegado ya) en que las computadoras podrían
realizar todo lo que actualmente hace la profesión legal. Pe
ro el Derecho no es nunca la aplicación de una mera planti
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ha abstracta a una realidad concreta, no es nunca una mera
deducción sino que también tiene mucho de invención: la
interpretación no consiste en simplemente encontrar lo que
ya estaba en la ley misma quizá un tanto oculto o confuso -

llámese la voluntad del legislador o como se quiera- sino en
crear una solución para el caso, con la ayuda de la ley; usa
mos la ley como material de construcción, pero con ella te
nemos que construir, es decir, tenemos que configurar un di
seño único para cada caso, tomar opciones con decisiones
que no se derivan de la ley misma sino de la apreciación
personal del juzgador o intérprete.

La computadora puede imitar extraordinariamente el ra
zonamiento lógico del ser humano, pero no puede inventar,
no puede optar si no se le dan las bases racionales para ha
cerlo: la computadora tiene hasta cierto punto la facultad de
la razón, pero no tiene capacidad imaginativa. Y quizá lo
que distingue al ser humano de las cosas (entre ellas, las má
quinas) no es su capacidad combinatoria o cálculo (razón)
sino su imaginación (creatividad). Y el hombre de Derecho
hunde las raíces de su actividad en lo más profundo de lo
humano. Es por ello que, al analizar una situación desde la
perspectiva jurídica, se ve obligado a construir por sí mismo
una solución asumiendo cuando menos dos tipos de opcio
nes: tiene que decidir sobre la naturaleza de los hechos y tie
ne que escoger entre las numerosas posibilidades de inter
pretación que siempre le ofrece la ley. Y eso no lo puede ha
cer una computadora.

Sin embargo, hecha esta aclaración y con la seguridad
de que la computadora nunca podrá desarrollar todo el ra
zonamiento judicial hasta encontrar una solución al caso, no
cabe duda de que la inteligencia artificial puede avanzar
mucho en los aspectos lógicos del razonamiento jurídico,
deteniéndose y preguntando al ser humano lo que piensa
respecto de determinadas situaciones, a fin de continuar con
una u otra línea de razonamiento. La computadora puede
decirle al juez: Con los datos que usted me ha dado, no ca
be duda de que los actos de Primus están en el origen de
los daños sufridos por Tertius. Pero agregaría: Note que
los actos de Primus afectaron en primer lugar a Secundus
quien, al tratar de evitarlos, produjo el daño a Tertius. Aho

ra bien, antes de seguir con mi análisis tengo que saber qué
piensa usted, señor ser humano, respecto de las teorías de
la causalidad, cómo entiende la causa adecuada (para lo
cual le puedo exponer las dferentes teorías que han sido
planteadas y entre las cuales usted quizá encuentre alguna
que le satisfaga), cuál es su criterio para distinguir los da
ños remotos, etc. La misma computadora le ofrecerá adicio
nalmente textos de los más importantes autores sobre esta
materia y le presentará la jurisprudencia pertinente; pero se
rá el hombre de Derecho que la consulte quien se formará
su propia opinión sobre el problema y adoptará la decisión
que le parezca más justa o conveniente.

Por consiguiente, la computadora no suplantará al juez
o al abogado pero se convertirá en un asesor legal, en un
amigo profundamente conocedor de normas y doctrinas, cu
ya ayuda será invalorable. Facilitará al juez o al abogado el
procesamiento de la información del caso y de las leyes
aplicables, le pondrá al alcance la doctrina relevante, avan
zará con una seguridad extraordinaria en los aspectos de ra
zonamiento mecánico y le planteará los verdaderos proble
mas del caso que el juez o el abogado tiene que asumir por
sí mismo.

Muchas veces he dicho que es muy peligroso jugar a vi
sionario, porque la historia siempre nos depara muchas sor
presas (menos mal!). Pero hay novedades que ya no son un
futuro remoto sino que sus pasos iniciales comienzan a for
mar parte de nuestra vida diana. Y creo que lo antes men
cionado pertenece a esta categoría.

Esas novedades estimulan pero atemorizan, nos abren
esperanzas de nuevas posibilidades pero nos cancelan esti
los y formas de ser, ofrecen mucho pero nos hacen ver nues
tras limitaciones actuales. Algunos preferirían que las cosas
no cambien, que la profesión de abogado siga siendo como
lo es hoy. Eso es un imposible. El hombre de Derecho ac
tual es distinto y hace cosas diferentes que el hombre de De
recho del siglo pasado; y el hombre de Derecho del mañana
hará cosas que no son las de hoy. Tiene poco sentido luchar
contra el futuro. Aprendamos, más bien, a convivir desde
ahora con él.
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Los delitos aduaneros:
Reinaldo Calvachi Cruz El contrabando

1. Algunas consideraciones iniciales

El delito aduanero, y específicamente el contrabando,
son males endémicos del país. La herencia evasora arranca
desde la época colonial y, por tanto, es el mismo antiguo
mal que sólo ha ido adquiriendo nuevas connotaciones y es
tá profundamente arraigado en nuestra sociedad; por ello,
todos los esfierzos para su erradicación y extirpación han
devenido en proyectos insuficientes y frustrantes.

No puede afirmarse que en el caso del contrabando, el
delito aduanero por antonomasia, sólo concurren conductas
evasoras per-se, sino más bien es necesario transparentar el
análisis reconociendo que existe una enmarañada red de co
rrupción que contamina de manera no focalizada sino glo
bal a todos los estamentos concurrentes, aunque es necesa
rio aclarar que no a todos los actores de dichos estamentos.
Si bien corrupción y contrabando no son sinónimos com
parten un convivir simultáneo; el uno alimenta al otro y el
otro encuentra en aquel su vía de escape. Por otro lado, la
administración de aduanas ha sido vista como un botín po
lítico en la que de manera soterrada aún se afirma se pagan
por los cargos. La sociedad no ha ejercido una eficiente pre
sión política para que la administración de aduanas cambie
de rumbo, mucha de la economía del país tiene en el contra

bando su fuente de subsistencia. En definitiva, en la admi
nistración de aduanas persisten viejos y arraigados proble

mas que cualquier solución deberá mirar su complejidad pe
ro ante todo deberá ser firme y decidida desde el ámbito po
lítico.1

Asimismo en el mundo actual en que las relaciones eco
nómicas entre los Estados tiende hacia regímenes de libre
tráfico de las mercancías, en especial entre aquellas nacio
nes que conforman bloques regionales, es necesario compa
tibilizar las normas aduaneras con aquellos presupuestos, lo
que significará armonizar libre comercio y represión del
contrabando.2

Vistas así las cosas, la norma positiva que sanciona el
contrabando no puede por sí sola frenar las conductas crimi

nales dentro de este ámbito. El derecho penal no está para
resolver los problemas de la criminalidad, es la respuesta
más dura que da el Estado pero ni mucho menos es la úni
ca ni la más efectiva; la solución por tanto, no pasa sólo por
la norma sino que también la misma debe estar acompaña
da de una decisión de polftica criminal y, aún más, de una
política general de Estado.3

Por ello, es necesario mantener de manera permanente
un programa contra el contrabando aduanero y contra la co
rrupción que va de la mano con este ilícito. Es necesario
transparentar el manejo aduanero de tal manera que la so
ciedad pueda ser un contralor social y que la percepción que

tenga acerca de la utilidad del control de la evasión sea po
sitivo. Se debe adoptar un camino claro, público, que gene
re confianza en la institucionalidad del Estado, que sea via
ble y con objetivos precisos.

Por otro lado, la criminalidad que entraña este tipo de
ilícitos económicos no podría ubicársela exclusivamente en
la denominación de los delitos de cuello blanco ya que, si
bien en muchos casos la complejidad de los mismos y la ca
lidad de los infractores hace que la catalogación sea la ade
cuada, no es menos cierto que en muchos otros concurre
una criminalidad común. En conclusión, en los delitos adua
neros concurren una diversidad de agentes, de formas de
conductas y de motivaciones.

En nuestros anteriores artículos publicados en esta revis
ta ya hemos descrito en que consisten los distintos elemen
tos doctrinales que permiten describir el tipo legal, por eso,
en el presente entraremos directamente en el análisis de es
ta figura penal.

2. El contrabando y el bien jurídico protegido

En el orden de los delitos económicos el objetivo supre
mo de protección es el orden económico, en el cual el Esta
do de Derecho es, en última instancia, el que pervive como
reflejo de tal orden. La administración pública se alimenta
de los ingresos fiscales y uno de estos es precisamente el in
greso impositivo mediante el control aduanero. La afecta

ción a la funcionalidad del Estado también opera por la eva
sión ilícita del control aduanero.

Entendido de manera general, el contrabando consiste
en la introducción o la extracción ilegal de mercancías de un
país. La concurrencia de esta conducta ilícita no sólo afecta
patrimonialmente al Estado sino que también lo hace de ma
nera extensiva a la industria nacional, y en cuanto ésta tiene
incidencia decisiva en el orden económico, se entiende que
también el ilícito produce efectos lesivos en bienes o intere
ses jurídicos de orden particular. El marco constitucional en
un Estado democrático y social de Derecho establece los lí
mites de la punibilidad, en definitiva, determina cuales son
los bienes jurídicos protegidos.4

De lo expuesto se concluye que en el delito de contra
bando no sólo existe el bien jurídico protegido del orden
económico, sino el de funcionabilidad patrimonial de la ad
ministración pública. Cuando interviene en el ilícito un fun
cionario público o una persona que ejerce las potestades es
tatales, se entiende que se afecta también al interés o bien
jurídico de la fe pública depositada en dicha persona. Asi
mismo, el contrabando no sólo se contrae a afectar aspectos
patrimoniales de la administración pública sino que también
abarca a su deber de control del comercio internacional,
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puesto que existen ilícitos aduaneros que no afectan a la ca
pacidad recaudadora del Estado.

En el caso de los particulares, el delito lesiona a la in
dustria y comercio nacionales y su afectación produce la
pérdida de empleos, la generación de una economía subte
rránea, daños a la propiedad intelectual, la venta de mercan
cías sin garantía para el consumidor final y, en general, cau
sa un grave daño a la economía nacional. En vista de estas
consideraciones el orden económico y su protección penal
abarca un espectro extensivo que incluye a la administra
ción pública y a la colectividad en general.5

3. El tipo objetivo

3.1 Sujetos activo y pasivo

En cuanto al sujeto activo las normas de la Ley Orgáni
ca de Aduanas no establecen ninguna calificación especial;
está dirigido, por lo tanto, a cualquier persona que incurra
en la conducta descrita en la hipótesis abstracta; sin embar
go, está implícito que el contribuyente o su representante
vinculados a la mercancía traficada ilícitamente son en pri
mera instancia los responsables de los resultados del delito.

La concurrencia a título de participación en el ilícito de
un funcionario público, que consta en el artículo 85 de la
mencionada Ley, no califica al sujeto activo, tiene sí el efec
to de agravar la sanción para dicha persona.

Conviene precisar si la persona jurídica es susceptible
de ser sancionada en el cometimiento del ilícito. Sabido es
que este ente jurídico carece de conciencia y voluntad y no
se le puede aplicar la sanción característica de la privación
de la libertad; no obstante, no es menos cierto que en la ac
mal economía se ha verificado que se crean entes jurídicos
con el fin expreso de cometer ilícitos, y que así mismo, en
otros casos aunque una persona jurídica actúe en el ámbito
de la legalidad las personas se valen de ella para cometer de
litos. Al ser el Código Tributario ley supletoria se entiende
que a las personas jurídicas se les puede sancionar desde el
ámbito penal atribuyéndoles responsabilidad real y solidaria
con sus representantes, directivos, gerentes, administrado
res o mandatarios, quienes serán sancionadas pecuniaria
mente, según lo prescribe el artículo 347 de dicho Código.6

En cuanto al sujeto pasivo de la infracción es la admi
nistración pública central representada por la administra
ción de aduanas que intervendrá por medio de sus delega
dos como parte en los juicios penales por contrabando y de
más delitos aduaneros.

3.2 Objeto material de la acción

En esta clase de delitos en los cuales se produce un da
ño efectivo de orden patrimonial a la administración públi
ca, el objeto material de la infracción se contrae al no pago
de la obligación tributaria. Ahora bien, los instrumentos con
los que se cometen tienen que ver con la mercadería que se
pretendió introducir o exportar; por ello, la prueba debe
conducir a la demostración material de la existencia de di
cha mercadería y su conexión con la evasión. En suma, no
es posible presumir el contrabando si no se prueba legal
mente la existencia de la mercadería sobre la cual se preten
día evadir el pago. Sin embargo de lo expuesto, cabe que el
ilícito se realice en virtud de la supuesta existencia de una

determinada mercadería; en ese caso la prueba debe apuntar
a la documentación con la cual se pretendió demostrar la
existencia de la presunta mercadería.

Existen delitos aduaneros en los cuales no hay daño pa
trimonial ya que la obligación se contrae exclusivamente al
control de mercadería que no tributa. En este caso el objeto
material se refiere a la misma mercadería que no ha sido ob
jeto del control, y para dicho efecto, los mecanismos proba
torios son los mismos descritos en el párrafo anterior.

3.3 Acción típica y resultado. Acción y omisión

El delito de contrabando aduanero produce un daño
efectivo en el patrimonio público; por ello este delito aca
rrea el resultado concreto de causar un perjuicio al fisco, ve
rificado a través de la evasión del pago total o parcial de im
puestos o el cumplimiento de normas aduaneras, aunque las
mercancías no sean objeto de tributación; en este segundo
supuesto el perjuicio no es patrimonial en primera instancia
aunque sí lo puede ser posteriormente y de allí también el
objeto de la sanción.

La acción típica del delito de contrabando es idéntica a
la de defraudación fiscal, pues consiste en todo acto de si
mulación, ocultación, falsedad o engaño, sólo que en aquel
están vinculados al ilícito y clandestino tráfico internacional
de mercaderías. En el artículo de la defraudación fiscal, pu
blicado en la revista luris Dictio No. 4, ya se analizó la ac
ción típica en los supuestos descritos; por tanto, es pertinen
te remitirse a dicho análisis. A pesar de ello, es necesario re
parar que en el delito de contrabando aduanero cobra vital
importancia la clandestinidad de la acción, es decir, que es
realizada en forma encubierta, oculta, secreta, con el efecto
directo de eludir totalmente el control aduanero. Para Zava
la Egas clandestinidad y ocultamiento no son sinónimos,
porque ... la primera es real cuando se evade el control
aduanero en forma total, la segunda se produce durante el
proceso de dicho control.7

Es necesario analizar los supuestos que el artículo 83 de
la Ley Orgánica de Aduanas establece como delitos aduane
ros, pero no debe dejar de vincularse estas hipótesis con lo
verbos rectores constantes en el artículo 82 del mencionado
cuerpo legal. Los casos son los siguientes:
1. La entrada de mercancías al territorio aduanero, o la sa

lida de él sin el control de la administración aduanera.
Éste es un caso de contrabando de importación y de ex
portación en el cual la elusión del control aduanero es
realizada exclusivamente mediante una acción, lo que
significa que no se puede realizar por omisión; sin em
bargo, cabe esta segunda alternativa en el caso de la in
tervención fraudulenta de un funcionario aduanero que
coludido con el evasor omite su deber de control. Es un
delito de acción con resultado. Cabe la tentativa.

2. La carga o descarga de mercancías de un medio de
transporte sin control de la administración aduanera. Es
igual al caso anterior en cuanto a la clandestinidad y la
modalidad del acto. Está implícito en el tipo que la ac
ción sea realizada fuera de los recintos aduaneros, en ese
caso se establece un presunción del delito.

3. El lanzamiento de mercancías de un medio de transpor
te, eludiendo el control aduanero. Este es un delito de
acción con resultado. En algunos casos puede ser difícil
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probar la vinculación entre la mercadería lanzada y la
persona a quien se le imputa dicho acto si el mismo no
fue presenciado por la autoridad o por un tercero que co
rrobore el dato. También en este caso cabe la tentativa.

4. La modificación del estado de las mercancías entre el

punto de franqueamiento de la frontera aduanera y el

distrito de destino. En este caso la mercadería no ha va

nado desde el punto de franqueamiento al de destino, lo

que aquí se contempla es la falsedad de los documentos

de importación o la declaración del estado de la merca

dería. Es un delito de acción con resultado. En estricto

rigor éste no es un asunto de contrabando sino que se

trata de un delito de defraudación aduanera ya que falta

el elemento de la clandestinidad. Cabe la tentativa.

5. La utilización no autorizada de un lugar, puerto o vía no

habilitado para el tráfico internacional de mercancías

salvo los casos fortuitos o de fuerza mayor. La salvedad

que se establece no es eximente de la declaración poste

rior; por ello, si el lugar, puerto o vía no dispone de

aduana es obligación del contribuyente o responsable

comunicar inmediatamente a la administración de adua

na para que realice la verificación y se produzca el pago

y con ello se desvirtúa una posible presunción de un

aprovechamiento malicioso y clandestino de las circuns

tancias que originaron la fuerza mayor o caso fortuito.

6. El abandono de mercancías en lugares contiguos o cer

canos a las fronteras. Aquí el abandono conduce a la pre

sunción de tentativa de contrabando aduanero. Es un de

lito de acción que no admite conductas omisivas. La

prueba en este caso es difícil y se asimila al caso 3.

7. La venta, transferencia o el uso indebido de mercancías

importadas al amparo de regímenes suspensivos de pa

go de impuestos, o con exoneración total o parcial, sin

la autorización previa del gerente competente. Es un de

lito de acción con condiciones objetivas de punibilidad,

la autorización previa de la autoridad competente hace

que el delito sólo pueda ser verificado si se consuma;

por lo que no es posible una tentativa.
8. La tenencia o movilización de mercancías extranjeras

sin la documentación que acredite su legal importación.

Es un delito de acción en el cual no cabe la tentativa. En

este delito aduanero existe clandestinidad ya que no se

refiere a su presentación en la administración aduanera

sin los documentos legales, sino más bien hace alusión

a un estado de hecho en el cual el agente es sorprendido

en dicha práctica.
9. La falta de presentación del manifiesto de carga total o

la tenencia de mercancías no manifestadas a bordo de un

transporte internacional. El primer supuesto es un caso

de omisión simple en el cual la conducta omisiva está

descrita en el tipo; en estos delitos no cabe la tentativa.

La segunda hipótesis es también una omisión simple y
por ello no puede interpretarse como un delito de acción

por la presencia del verbo “tenencia”. Lo que existe es

un ocultamiento doloso en la declaración.
10. La falsa declaración aduanera respecto del tipo, natura

leza, peso, cantidad, valor, origen y procedencia de las

mercancías, cuando la diferencia de los tributos causa

dos exceda del diez por ciento. Es un delito de acción en

el que existe una falsedad documental ideológica cuyo

objetivo es eludir el pago de impuestos en base al enga

ño fraudulento. No admite tentativa ya que el acto sólo

se verifica con la declaración. Tampoco cabe realizar la

conducta por medios omisivos.
11. La falsificación o alteración de los documentos que de

ben acompañarse a la declaración aduanera. Este es un

caso donde caben la falsedad ideológica, la material y la

ideal.8El tipo legal debió emplear la palabra falsedad an

tes que falsificación ya que la primera comprende al gé
nero de los actos que alteran la verdad documental y el

segundo es un tipo de aquellas.
12. La sustitución de mercancías para el aforo físico. Es un

caso de defraudación aduanera en el cual existe engaño

pero no clandestinidad del acto para efectos del control.

Es un delito de acción con resultado.9
13. La violación de sellos o precintos u otras seguridades co

locadas en los medios y unidades de transporte. Es igual

mente un delito de acción con resultado. Cabe la tentati

va porque fácticamente el proceso puede concluir aún

antes de que efectivamente se produzca el resultado da

ñoso.
14. La salida de mercancías de las bodegas de almacena

miento temporal o de los depósitos, sin el cumplimiento

de las formalidades aduaneras. Es un caso de defrauda

ción aduanera, pues la clandestinidad no está referida a

eludir el control de ingreso sino que consiste en un paso

posterior.
15. La ejecución de actos idóneos inequívocos dirigidos a

realizar los actos a que se refieran los literales anteriores,

si éstos no se consuman por causas ajenas a la voluntad

del infractor. Esta es una fórmula general para el caso de

tentativa en relación directa de los casos descritos. El ge

nérico descrito como tentativa abarca también la situa

ción del delito frustrado, sin embargo, inexplicablemen

te restringe el tipo al caso de arrepentimiento eficaz.

16. La falsa declaración sobre los valores del flete y del se

guro relacionados con el tipo, naturaleza, peso, cantidad,

valor, origen y procedencia de las mercancías. Es otro

caso de falsedad documental ideológica mediante el cual

se trata de defraudar al fisco. No admite tentativa pues

to que es un delito formal; basta en este caso la presen

tación de la documentación adulterada independiente

mente del resultado.
Constituyen además delitos aduaneros los que constan

en otros cuerpos legales y se entiende deben ser sancionados

de conformidad con las normas de la Ley Orgánica de Adua

nas y las privativas que impongan aquellas leyes.°

3.3.1 La tentativa

Como se ha visto, a pesar de que el literal o) del artículo

83 de la Ley Orgánica de Aduanas establece que en los ca

sos descritos en los literales anteriores se sancionará la ten

tativa, desde un punto de vista fáctico en algunos de ellos no

cabe la misma. Por otro lado, ya se expuso que la fórmula

descrita adolece de una falla de técnica jurídica. Adicional

mente el lugar donde ha sido ubicada la norma no es el más

adecuado: debió hacérselo en un artículo independiente.

La tentativa se inscribe doctrinariamente en el proceso

conocido como el iter criminis, es decir, en el camino del

delito, pero para que esto acontezca en la realidad es nece

sano que la hipótesis descrita en el tipo penal admita una
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fraccionabilidad de los actos. Del sucinto análisis de los ti
pos descritos es evidente que algunos de ellos no admiten
fragmentación en el proceso ejecutivo, consisten más bien
en un solo acto. En la descripción de las conductas que
constituyen delitos aduaneros existen algunos delitos que
son ya formales, ya de omisión simple, ya con condiciones
objetivas de puriibilidad, y en todos ellos no cabe otra posi
bilidad que la consumación sin que puedan darse situacio
nes de tentativa.

4. El tipo subjetivo. Dolo y culpa

No cabe ninguna duda de que en los delitos aduaneros,
y específicamente en el contrabando, no cabe la culpa; estos
delitos sólo pueden ser realizados con conciencia y volun
tad, es decir, con representación y aceptación del resultado.
Si se demuestra culpa, esto es, que el agente ha actuado sin
representación del resultado o que, representándolo en su
mente, no lo haya aceptado, no hay punibilidad y el hecho
tendrá otras consecuencias jurídicas pero en ningún caso pe
nales.11 Zavala Egas dice que: Por otra parte, en cuanto al
elemento subjetivo de la conducta, no puede existir contra
bando sin el dolo. No es concebible un contrabando culpo
so punible. Si se da cualquier circunstancia de exclusión del
dolo, como el errot se excluye, asimismo el contrabando
punible.’2

El segundo inciso del artículo 81 de la Ley Orgánica de
Aduanas determina que para la configuración de los delitos
se requiere la existencia de dolo; en ese sentido, cabe per
fectamente la presunción de dolo contenida en el artículo 33
del Código Penal, pero esto no significa en ningún caso pre
sunción de culpabilidad como algunos han querido interpre
tar. La presunción de inocencia no se ve alterada por la pre
sunción de dolo, lo que establece la norma referida es acer
ca de la modalidad del acto y no otra cosa.

5. Concurso de personas

La legislación ecuatoriana distingue el grado de partici
pación a título de autores, cómplices y encubridores y para
cada caso establece una diferenciación en la punibilidad. El
Código Penal es ley supletoria, y por lo tanto, se aplicarán
los principios que lo rigen para el caso de los delitos adua
neros.

El artículo 85 de la Ley Orgánica de Aduanas establece
una situación especial que lo denomina como delito agrava
do. Dice que si en el delito aduanero participa un empleado
o funcionario del servicio aduanero, éste será sancionado
con el máximo de la pena y con la destitución de su cargo.
Esta concurrencia de un funcionario de aduanas en el come
timiento del ilícito no es una circunstancia que agrava la si
tuación de los otros partícipes, ya que sólo le afecta a dicho
funcionario. Se excluye por ello la comunicabilidad de las
circunstancias personales.

Para el caso del comerciante matriculado, la sanción abar
ca la cancelación definitiva de su matrícula de comercio o su
equivalente. En este caso también la circunstancia personal
afecta sólo al que ostenta la calidad de comerciante, siendo
ésta irrelevante para los otros partícipes.

Merece resaltarse que si bien en principio el agente o su
jeto activo es el contribuyente o su representante, es fre

cuente que en la concurrencia de personas en el delito inter
vengan otras personas que no tienen dicha obligación y que
esa participación puede ser a título de autores, cómplices o
encubridores. ‘

6. Penalización

El artículo 84 de la Ley Orgánica de Aduanas, que estable
ce las sanciones, inicia disponiendo que las mismas son acu
mulativas. El legislador utiliza mal el término acumulativas ya
que en realidad en Derecho Penal la acumulación corre para un
mismo tipo de sanción, por ejemplo, si en un mismo proceso el
reo es sentenciado por varios delitos concurrentes sancionados
con prisión o reclusión, la pena debe ser aplicada atendiendo
las reglas del artículo 81 del Código Penal. La norma debería
decir que a la pena de prisión le son concurrentes accesoria
mente cualquiera de las otras establecidas en La misma. Las
sanciones establecidas en el mencionado artículo son:
a) Prisión de dos a cinco años. Esto significa que si se impo

ne una medida cautelar de orden personal la misma podrá
ser susceptible de caución.

b) Decomiso de las mercancías materia del delito y de los
objetos utilizados para su cometimiento, inclusive los me
dios de transporte, siempre que sean de propiedad del au
tor o cómplice de la infracción. En caso de que el medio
de transporte no sea de propiedad del autor o cómplice de
la infracción, previamente a la devolución del mismo se
impondrá a su propietario una multa equivalente al 20%
del valor CIF de la mercancía. El decomiso de mercancía
y de los instrumentos del delito cumple dos funciones
fundamentales: 1. Son el medio de prueba para establecer
la existencia material de la infracción, ya que conduceri a
la determinación del objeto material de la misma; 2. Cum
plen el efecto real de la sanción y para el efecto se segui
rán las normas de remate o adjudicación de los bienes de
conformidad con la ley luego de que se haya pronuncia
do sentencia condenatoria.

e) Multa equivalente al 300% del valor CIF de la mercancía
objeto del delito. En el proceso deberá constar prueba su
ficiente para establecer el valor real de la mercancía. La
norma no establece si la valoración del bien es a la fecha
del ilícito o a la fecha en que se emita sentencia, lo que
significará que se tome en cuenta la depreciación y esta
do actual del bien. Se debe recordar que los procesos ju
diciales en el país son lentos, y por ello, hasta que se emi
ta sentencia el bien puede estar decomisado durante va
rios años. La lógica indica que el valor debe ser a la fecha
en la que se cometió el ilícito.

d) Si el autor, cómplice o encubridor fuere un agente de
aduana, sin perjuicio de las sanciones que correspondan
se le cancelará definitivamente la licencia. Esta es una pe
na accesoria a la privación de la libertad e interdictiva
consistente en la privación del ejercicio profesional y es
igual que la que se aplica al comerciante matriculado que
consta en el artículo 85 de la Ley Orgánica de Aduanas.
Estas sanciones no guardan concordancia con el principio
constitucional de proporcionalidad de la pena (numeral 3
del artículo 24 de la Constitución Política). La pena o san
ción se extingue con su cumplimiento pero en estas acce
sorias no es así y duran toda la vida, por ello, es injusta y
atentatoria contra las normas del debido proceso.
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7. Prescripción de la acción y de la pena

El artículo 94 de la Ley Orgánica de Aduanas establece
la prescripción de la acción penal, y en cuanto a los delitos
aduaneros, determina que prescriben en el plazo de quince
años y que dicho plazo correrá, hubiere o no, el respectivo
enjuiciamiento penal. Esta norma se aparta de las disposi
ciones que constan en el artículo 101 del Código Penal y
crea una distorsión inaceptable en cuanto se refiere a la
prescripción de la acción penal al disponer que no se hace
distinción entre la fecha de cometimiento del acto y la ini
ciación del proceso penal, por tanto, se plantea un conflicto
entre ambas normas.

La situación planteada representa un conflicto de leyes
ya que se debe dilucidar cual es la norma aplicable. Para so
lucionar el problema es necesario recurrir a lo determinado
en el artículo 143 de la Constitución Política, y en virtud de
ello, prevalecen las normas de la ley especial por cuanto és
ta ha sido declarada con jerarquía y calidad de orgánica por
el Congreso Nacional mediante Res. R-22-058 (R.O. 280,
8-111-2001), en cumplimiento de lo dispuesto por la Dispo
sición Transitoria Vigésima Segunda de la Constitución Po
lftica.

A pesar de que la norma constitucional prevalece, no es
menos cierto que desde el punto de vista de la especialidad
de la norma no cabe duda que la contenida en el Código Pe
nal es especial respecto de la que consta en la Ley Orgáni
ca de Aduanas. Para efectos de determinar cuál es la norma

aplicable desde la especialidad de las mismas, no debe con
frontase un cuerpo legal contra otro sino que debe hacérse
lo norma contra norma. Es lamentable que no sea aplicable
la norma del Código Penal ya que ésta regula la prescrip
ción de la acción de una manera racional y distinguiendo las
distintas situaciones jurídicas.

En cuanto a la prescripción de las sanciones, el artículo
95 de la Ley Orgánica determina que la pena de prisión
prescribe en el doble de tiempo que la prescripción de la ac
ción penal, contado desde la ejecutoria de la sentencia si no
hubiese sido aprehendido el infractor. La citada norma no
determina si se refiere a la prescripción de la acción que
consta en el Código Penal o a la de la Ley Orgánica de
Aduanas. Si se refiere al primer caso, la prescripción es de
10 años; si es sobre el segundo caso, la prescripción es de
30 años. Parecería que la norma hace referencia a la norma
del artículo 94 de la Ley Orgánica de Aduanas; si es así, sal
ta a la vista que no hay una proporcionalidad lógica entre la
sanción (5 años de prisión) con la prescripción de la misma
(30 años).

La sanción pecuniaria por delito, contravención o falta
reglamentaria es imprescriptible. En este caso también exis
te una desproporción que rebasa las consideraciones jurídi
cas que rigen estas instituciones. El supuesto agravamiento
de las prescripciones tanto en la acción y cuanto en la san
ción, en un país como el nuestro, pueden producir el efecto
contrario al buscado, ya que se pueden constituir en una
fuente de corrupción.

Notas 1. Respecto del contrabando como práctica común en todas las colonias de Hispanoa
mérica y sobre la conexión entre corrupción y contrabando que subsiste hasta nues
tros días, Gustavo Pérez hace un interesante estudio en el cual dice que: Para po
der llevar a cabo el análisis de este tema es necesario definir algunos conceptos
que me parecen adecuados para abordarlo, definiremos el concepto de “corrup
ción”, tan ligado al “contrabando”. . . . en el caso del Río de la Plata en el siglo XVII
la corrupción - en tanto fenómeno masivo - consistió fundamentalmente en la in
fracción regular de un repertorio fijo de normas que limitan la integración de los
representantes de la corona en la oligarquía local, es decLç en la participación de
actividades económicas. El hecho de que una de esas actividades estuviera prohi
bida, el contrabando oscurece lo esencial delfenómeno. La confusión aumenta con
la utilización del término corrupción, cargado de anacrónicas connotaciones de
lictivas. (Moutoukias, 1988; 219). La corrupción se puede entender no como una
aberración del sistema, como un conjunto de excesos, sino como uno de los medios
privilegiados del sistema para permitir esta búsqueda de equilibrio entre intereses
a veces contradictorios, y salvando a su vez la autoridad del monarca, la corrup
ción era una verdadera válvula de escape a las contradicciones del sistema, e in
cluso algunos autores consideran que este solo funcionaba gracias a ella. (Gel-
man; sf, pp,6). Lo que se trata de explicar es que estos funcionarios entendían que
no eran desleales al rey solamente a algunas leyes porque tal vez eran contradic
torias o ambiguas. ... entre la burocracia hispanoamericana se observan predomi
nantemente cuatro tipos de corrupción, comercio ilícito, cohechos y sobornos, fa
voritismo y clientelismo yfinalmente venta de oficios y servicios burocráticos al pú
blico. (Pietshmann sf;2 1).
En este trabajo se analizará el primero de estos tipos de corrupción, que es el co
mercio ilícito o contrabando, en donde participan diferentes agentes que se rela
cionan enforma muy estrecha, creando lazos que perduran a pesar de los cambios
que se implementan por parte de la corona para tratar de desestabilizar este ilíci
to y poder controlar o disminuir el poder que alcanzan estos grupos dentro del sis
tema comercial, político y económico, Estas transgresiones a las normas y leyes no
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Notas se ciñó solamente a la burocracia sino que se extendió al público en general, que
requirió los servicio de la burocracia. Algunos autores muestran esta práctica de
comercio ilícito como consecuencia de la incapacidad de la industria española pa
ra abastecer debidamente los mercados americanos en creciente demanda, como
consecuencia del aumento de la población y de la riqueza y por último la fuerte
presión ejercida por potencias europeas en ciertos puertos americanos. (Sanchez
Barba; 1961; 182).... Esta situación lleva a que se analicen las vinculaciones de los
funcionarios y un grupo de comerciantes locales que posibilitan este comercio ilí
cito. Algunos autores tratan de explicar el fenómeno de la corrupción de la admi
nistración, a los bajos sueldos percibidos y a la demora del pago de los mismos, a
la falta de una carrera administrativa, la venta de los cargos públicos; Host
Pietschmann (Pietschman; sf, pg,23) señala que, cuando a mediados del siglo XVII
la corrupción de los funcionarios se había generalizado y cuando intentos anterio
res de reprimirla habían fracasado, en gran medida la corona empezó a participar
en los negocios, mediante el beneficio de empleos de justicia y gobierno.
Existe una legislación abundante que reglamenta la organización interior de este
aparato administrativo, que dio normas para la ejecución del poder conferido a los
funcionarios que lo componían, y sobre todo, intentó precaver de los abusos de los
funcionarios. .. El ideal que persigue esta legislación es claramente elfuncionario
imparcial, incorrupto, que se dedica por completo al logro del bien de la corona y
del público.
Otra situación que se da es la de los habitantes de Buenos Aires que poseían el ca
pital necesario para comprar los cargos, entraban a formar parte de la adminis
tración, concentrando de esta manera el poder político y el socioeconómico, for
mándose de esta manera una elite con importantes poderes...
Otro grupo importante en el comercio marítimo es el de los militares, Moutoukias
enumera algunos casos en donde aparecen involucrados frecuentemente oficiales,
así como algunos soldados, este grupo se encontraba de forma inmejorable para
participar en la vida mercantil de la ciudad...
A todas estas irregularidades la Corona trata de controlar a través de la legisla
ción, pero no logra su objetivo. Todas estas medidas eran contradictorias, por un
lado se trataba de erradicar el contrabando legislando sobre el comercio y por otro
otorgaba beneficios para comerciar y aceptando el pago de indultos por delitos a
cometefl son abundantes los documentos con los que se cuentan en donde los pro
pietarios de las cargas efectúan este pago antes de ser corroborado el ilícito, en al
gunos casos, los indultos superaban el valor de las cargas, como por ejemplo el del
capitán Miluti, en 1671 aceptó pagar 35.000 pesos entre licencia e indulto para
transportar una carga de 33.400 pesos, en Buenos Aires; los fraudes estaban tan
generalizados y profundamente arraigados en la navegación autorizada hacia el
Río de la Plata, que los registros confeccionados por los capitanes, apenas reflejan
una sombra del comercio real, por ejemplo entre 1650 y 1700 el valor declarado
de los tesoros transportados a España, ascendió a 189.049 pesos, de los cuales
126.000 pesos correspondían a particulares, mientras que en un solo comiso efec
tuado en 1661 al capitán Manuel Tellería, se secuestraron 113.500 pesos en meta
les preciosos, y durante el período de 1661/99, únicamente en concepto de indulto
se pagaron 217.000 pesos (Moutoukias; 1988: 227). Gustavo Rodolfo Perez, Cáte
dra: Historia Argentina, Universidad Nacional de la Patagonia, San Juan Bosco, Se
de Ushuaia, tema: Contrabando en el Río de la Plata — Siglo xvii y primera mitad
del xviii —grperez@arnet.com.ar en monografías.com

2. En la exposición de motivos de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de
Represión del Contrabando de España, se expresa que: En los últimos años la adua
na española ha pasado por un período de cambio sin precedentes. La configura
ción de la Unión Europea como un mercado interior establecida en el Acta Única
Europea ha traído consigo la libertad de circulación de mercancías sin que queden
sometidas éstas a controles como consecuencia del cruce de las fronteras interio
res. Esta nueva situación hace necesaria una modificación de la normativa referen
te a la circulación intracomunitaria de mercancías, que respondía a un modelo
basado, precisamente, en la imposición y el controlfronterizos, lo que aconseja,
a su vez, a proceder a una adecuación de la legislación conducente a reprimir la
introducción ilícita de mercancías en el territorio aduanero.
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Notas Con la consagración del mercado único, la aduana española ha dejado de actuar
como frontera fiscal para el tráfico con otros Estados miembros de la Unión Eu
ropea. El desafío fundamental del mercado único en este campo consiste en com

patibilizar las facilidades dadas al libre movimiento de mercancías con la nece
sidad de mantener la efectividad del esfuerzo en la represión del contrabando.

3. Es interesante resaltar el objeto buscado a través del derecho penal en relación
con la protección de la capacidad tributaria del Estado. Para Díaz, 1. Es imposible
contradecir que, en una sociedad democrática, el objetivo básico del derecho pe

nal es la protección eficaz de ciertos valores e intereses fundamentales de orden

social, que cuentan con un amplio y sigujficativo consenso comunitario; pero no

corresponde al derecho penal la asignación de otras funciones que pueden estar

debidamente cubiertas y protegidas por las restantes ramas del derecho.

Entre aquella protección se encuentran las conductas que contradicen el deber

de aportar al sostenimiento de la sociedad; sin embargo, ello no puede ser cali

ficado a la ligera sin considerar, a su vez, la conducta del gobernante en el des

tino dado a los fondos recaudados coactivamente. De resultas, el análisis de to

da política criminal requiere indagar en los presupuestos básicos de racionali
dad en que aquella se asienta, más si se trata de criminalidad conductas tributa
rias, a las que una corriente doctrinaria las calfica dentro de los delitos no con-

ven cionales.
Estoy convencido de antemano de que la racionalidad que exige toda política cri

minal no es la “racionalidad” que pregonan determinados ineficientes gobernan
tes, o sus administradores tributarios, y prueba de ello se encuentra en los ejem
plos que muestran hoy en día ciertas unidades políticas. También estoy conven
cido de que incentivar desde afuera la prepotencia administrativa como método
de recaudación; los “consejos” que se brindan instando hacia la falta de respeto
a la le)’ por parte del organismo de recaudación, el intentar hacer de la Consti
tución Nacional una figura decorativa tan solo para “adornar bibliotecas”, el go
bernar por la vía de “necesidades y urgencia” en el campo tributario, la agra
viante e inconstitucional delegación legislativa de atribuciones tributarias no de
legables al Poder Ejecutivo transformando en el poder del “príncipe” sin más
control efectivo que su propia voluntad, hace que todo ello forme un bloque de
violaciones sociales que le quitan toda autoridad, no sólo legal, sino moral a la
Administración para expresar quejas cuando fallos ejemplares ponen coto a ta

les dislates jurídicos y se los hace conocer públicamente como alerta afavor de

la sociedad.
El vivir en un Estado de derecho exige primero respetar para luego exigir respe
to, y no resulta principio de la buena fe que debe reinar el cometido de la Admi
nistración que el gobernante de turno se “asocie” a los negocios del administra
do y que la propia autoridad pública “dibuje” figuras tributarias exonerativas o

mninimizadoras para descargar la cargafiscal del contribuyente “asociado de im
perio” al burócrata. Vicente O. Díaz, Las conductas publicas corruptas como in

centivadoras de transgresiones económicas de repercusión tributaria, en Periódi
co Económico Tributario de 27/6/0 1, Editora La Ley SA.

4. Al respecto Romeo y Castillo dicen que: En el nuevo trabajo publicado hace un
año, el Dr Zaffaroni nos plantea en primer lugar que el DERECHO PENAL en
tendido como un sabe,; tiene como función política, a través de la interpretación
de las leyes penales, servir de sistema orientador a los jueces para reducir el po
der punitivo del Estado, estableciendo como presupuesto que la PENA, definida
como UNACTO DE PODER, no tiene una función al nopoderprobarse que ha

ya solucionado algún conflicto social, por ello al adoptar la TEORÍA NEGATI
VA o AGNÓSTICA DE LA PENA, en este punto propone la idea de BIEN JURÍ
DICO como herramienta limitadora del ejercicio del poder punitivo estatal, pa

ra que de esta manera puedan protegerse los bienes jurídicos de TODOS los ha
bitantes.
A través del desarrollo del PRINCIPIO DE LESIVIDAD, como presupuesto de la
imputación objetiva de un hecho ilícito (pragma conflictivo), además de la perte
nencia del mismo al agente, elabora la Teoría del Delito para determinar la
AFECTA C’ION de un BIEN JURÍDICO, y de esta manera, poner otro filtro al
ejercicio de la potentia puniendi por parte del Estado.
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Notas Según este principio, sólo serán imputables los hechos que a través de la compro
bación de su conflictividad, afecten significativamente a un BIEN JURÍDICO.
Los BIENES JURÍDICOS serán los que la Constitución y los Pactos Internaciona
les de Derechos Humanos protejan, y siempre con las limitaciones fijadas por es
tos mismos instrumentos. No es concebible un derecho interno o legislación que no
respete la Constitución que da marco al Estado como tampoco a los Tratados In
ternacionales firmados y ratificados, hoy en día con categoría constitucional des
de la reforma de 1994, en donde son incluidos en el art. 75 inciso 22 de la Consti
tución Argentina.
BIEN JURÍDICO PROTEGIDO versus BIEN JURÍDICO AFECTADO.
Este autor también critica el concepto de BIEN JURÍDICO PROTEGIDO, recono
ciendo las falencias que ha tenido en su aplicación a través de la historia y enten
diendo por ello, que el mismo es un CONCEPTO LEGITIMANTE del ejercicio del
poder punitivo del Estado. Los bienes sólo deben estar protegidos por la Constitu
ción y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, pero en la ley penal el
concepto de BIEN JURÍDICO debe utilizarse en forma limitante de la potentia pu
niendi. ¿ Cómo? La respuesta es conceptuando al BIEN JURÍDICO como AFEC
TADO dentro de la ley penal.
Las críticas al BIEN JURÍDICO PROTEGIDO se basan en que las normas pena
les NO pueden tutelar a los bienes, en tanto que cuando ocurre un suceso ante el
cual corresponde la aplicación de una Ley penal, este bien ya ha sido lesionado y
esta lesión no ha podido ser evitada, dada la ficción de la función simbólica del
Derecho Penal.
Menciona también que, basado en la función de TUTELA, el poderpunitivo ha cri
minalizado conductas en forma ilimitada, atento que si bien se embanderan con la
función de ULTIMA RATIO del Derecho Penal, siempre justfican nuevas crimina
lizaciones en pos de situaciones de emergencia que el Estado debe PROTEGER y
como las demás agencias políticas no solucionan el problema, pretenden que lo re
suelva la LEY PENAL. Esto vuelve a ser otra ficción que termina legitimando la
criminalización primaria, confiscando el conflicto de la víctima y dando más po
der aun a las agencias legislativas y ejecutivas en detrimento de la cuota de poder
que le corresponde al Poder Judicial.
Tampoco es concebible para esta teoría la imposición de una moral a través de la
creación de un bien jurídico. A diferencia de Jakobs, que atento a lafuncionalidad
de la sociedad, y de acuerdo a la relevancia que resulte para la misma, acepta la
criminalización de determinados preceptos morales, el Dr Zaffaroni no comparte
esta actitud paternalista por parte del Estado, basado en lo normado por el art. 19
de la Constitución Argentina, determinando que es inconstitucional, por ejemplo,
tipificar como delito la tenencia de estupefacientes para consumo personal.
Si respetamos el PRINCIPIO DE LESIVIDAD no podrían tipficarse conductas que
no lesionen o afecten a un bien jurídico, ya sea a través de una lesión espec(fica o
de una puesta en peligro del mismo.
Respecto de los tipos de peligro, para que ellos no violen el principio de lesividad
ni el principio de reserva, debe merituarse ex - ante la posibilidad de existencia del
peligro en el mundo real. Asimismo, al aplicarlo, se debe establecer si existió peli
gro o no para el bien jurídico en el caso concreto. En caso de negativa, no será tí
pica la conducta analizada en su aspecto objetivo.
A diferencia de lo expuesto por Jakobs basado en la Teoría del Riesgo, Zaffaroni
no admite como constitucionales los delitos de peligro abstracto, analizando que
ante el caso de tentativa estaríamos ante un peligro de peligro de peligro, totalmen
te alejado de la efectiva lesión al bien jurídico ypor ello inconcebible desde el mar
co constitucional. Paula Romeo y Mary Castillo ¿ES EL DERECHO PENAL PRO
TECTOR DE BIENES JURÍDICOS? monografías.com

5. Para Zavala Egas el bien jurídico protegido en la ley penal aduanera ...no es la ad
ministración tributaria esencial, no siquiera el interés tributario, es la Administra
ción Pública en general, en una de sus esferas, cual es, el control sobre el comer
cio exterior durante la importación y/o la exportación. En consecuencia, los deli
tos aduaneros no son, como generalmente se cree, espec(flcamente tributarios. Lo
son sólo en tanto sea el interés fiscal el atacado en actos de comercio internacio
nal, pero esa no es su exclusiva naturaleza, pues, pueden haber actos de tráfico
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Notas mercantil delictuoso en los que no sea ese el interés afectado, sino la economía del

país al vuinerarse su proteccionismo industrial o agrícola o quizá un valor tan pre

ciado como la moral pública e, incluso una tan vital, como lo es la seguridad na

cional. En definitiva, la infracción aduanera delictuosa lesiona al bien jurídico

protegido “Administración Pública “, en cuanto reguladora de los actos de impor

tación y exportación, para precautelar el interés general de la colectividad. Jorge

Zavala Egas, Naturaleza de la infracciones tributarias y su denominación en III

Jornadas Nacionales de Derecho Tributario, Memoria, págs. 110 y 111.

6. El tema de la responsabilidad de las personas jurídicas está aún en construcción.

Los principios que rigen al Derecho Penal hacen que en términos generales sea in

compatible la sanción penal característica al ente jurídico. Al respecto Andrea Pe

rrone y Sebastián Foglia dicen que: Una problemática central de este tema la que

se refiere a la eventual responsabilidad penal de las personas jurídicas, dado que

la actividad económica se desenvuelve prevalecientemente por medio de las formas

societarias. Los principios generales del derecho penal constituyen un limite in

franqueable a las teorías que equiparan al individuo con la sociedad. El delito su

pone la concurrencia de los elementos esenciales, de modo tal que la inexistencia

de cualquiera de ellos (acción, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) implica la

inexistencia de delito. Así la acción como conducta humana y la culpabilidad, tan

to en orden a la imputabilidad como a las formas dolosas o culposas, no pueden

ser vinculadas a un ente ideal, salvo construyendo un paralelismo puramente ter

minológico que no responde a los principios sobre los cuales tales elementos se han

desarrollado.
En este marco, solo el hombre puede ser delincuente, según Jorge de la Rúa, esto

sucede aun “.. . cuando el hombre actúa por medio de ciertas entidades de derecho

concebidas como sujetos ideales, la responsabilidad sigue siendo individual, sin

perjuicio de que el Estado, correlativamente, establezca a su vez medidas en rela

ción a tal sujeto ideal, como forma o manifestación de una política de prevención

que tiende a la regularidad en el manejo y funcionamiento de los entes ideales”(

“los delitos económicos” Doctrina Penal 1980, Ed Depalma, pag 1]).

En tanto no es posible admitir la desfiguración de los principios rectores del dere

cho penal, aun ante la importancia de los bienes protegidos y la gravedad de los

daños de tipo económico, se hace necesario que exista otro tnodelo teórico, defor

ma de que los daños que provocan las personas jurídicas, puedan serle atribuibles

a las mismas generando el deber de repararlos. Andrea Perrone y Sebastián Foglia,

DELINCUENCIA ECONÓMICA Y ESTRUCTURA SOCIAL, derechopenalonli

ne.
7. Zavala Egas Jorge, Op. cit., págs. 112 y 113.

8. Según Zavala Baquerizo, La falsedad material consiste en la alteración de la ver

dad “sobre” el documento genuino; por la falsedad ideológica se hace constar en

el documento declaraciones o hechos que no corresponden a la verdad, sin que el

documento sea materialmente manipulado; y, por la tercera el agente inventa, crea,

hace nacer de la nada el documento, es deci,; el documento es ideal. Jorge Zavala

Baquerizo, Delitos contra lafe pública, Tomo II, Edino, 1994, Guayaquil, pág. 104.

9. La siguiente jurisprudencia bien puede ajustarse al caso para efectos de distinguir

entre un contrabando y un defraudación aduanera: - 02-IV-86 (Informe 1986, p. 83)

En el hecho penal que se juzga no se han alterado o falsificado permisos, facturas,

guías de movilización, marcas, etiquetas, facturas, actas de cargo o descargo o

cualquier ottv documento con el que se garantice el consumo, fabricación y con

trol de bebidas alcohólicas y que son los elementos constitutivos del delito de de

fraudación tipificado en el número 4 del Art. 381 del Código Tributario. - Las con

ductas de los agentes activos de la infracción, en el caso, se encuentra caracteri

zada por el engaño al haber colocado, entre las jabas que contenían los timbres de

control, sesenta y cuatro jabas del licor., sin timbres, con el propósito de evitar el

pago de los tributos realmente debidos, acto que no pudiendo ser considerado co

mo Contrabando, se lo estima como defraudación intencional.

10. Por ejemplo en la Ley de fabricación, importación y exportación, comercialización

y tenencia de armas, municiones, explosivos y accesorios (Decreto Supremo N°.

3757) art. 30; CODIGO DE COMERCIO Art. 921; LEY DE CAMARAS DE CO

MERCIO Art. 20; REGLAMENTO GENERAL PARA LA APLICACIÓN DEL
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Notas IMPUESTO ANUAL DE LOS VEHÍCULOS MOTORIZADOS (Decreto No.
2085); REGLAMENTO A LA LEY DE SANIDAD VEGETAL Art. 21; REGLA
MENTO DE SANEAMIENTO AMBIENTAL BANANERO Art. 44; CÓDIGO
DE POLICÍA MARÍnMA Att 56; LEY DE TRÁNSITO AÉREO Art. 26.

11. La jurisprudencia se ha pronunciado de manera concordante con la ley y especifi
ca que cuando no existe comprobación material de la infracción por cuanto no se
ha demostrado el dolo no cabe la sanción penal. El siguiente fallo hace un análisis
de la prueba y llega a la conclusión del dolo, por su importancia se la incorpora en
extenso en el presente trabajo. No se transcribe el Voto Salvado que consta en el fa
ib: - 19-1-2000 (Expediente No. 107-97, R.O. 45, 28-111-2000) ... SEGUNDO.- El
haberse invocado como fundamento del recurso de casación la causal tercera del
Art. 3 de la ley de la materia, porparte de A. O., K. 5., J. A., obliga a la Sala a rea
lizar un detenido análisis del proceso, afin de establecei si en la sentencia que se
impugna existe aplicación indebida, falta de aplicación o errónea interpretación de
los preceptos jurídicos aplicables a la valoración de la prueba, que pudiesen ha
ber conducido a una equivocada aplicación o a la no aplicación de normas de de
recho en la sentencia o auto. De un minucioso estudio de los autos se establece que:
A) Lii presente causa se inicia el 25 de enero de 1994 mediante auto cabeza de pro
ceso ..., B) El auto cabeza de proceso ¡tace acopio de los informes de los técnicos
tributarios del Ministerio de Finanzas, 1. C. y Lic. C. M., documentos que aparecen
incorporados al proceso defs. 2 a 5 y defs. 65 a 66, respectivamente del expedien
te de primera instancia. De la lectura de estos informes se manifiesta con respecto
alfuncionamiento del Depósito Comercial Público H. del Ecuador Guayaquil, que
durante el período comprendido entre los años 1991-1 993 se han detectado casos
de duplicación y de anulación de las autorizaciones previas otorgadas por H.
Ecuado,; duplicaciones y anulaciones ilícitas que habrían permitido que una gran
cantidad de mercaderías salgan de las bodegas de H. Ecuador sin haber sido pre
viamente nacionalizadas. Los casos de duplicación de autorizaciones previas co
rresponden a los siguientes.... Los cuatro peritos realizaron un examen exhaustivo,
caso por caso, de todos los documentos relacionados a las liquidaciones y a los pa
gos hechos por los importadores, presentando informes ampliamente detallados,
respectivamente, llegando a las mismas conclusiones: todos los derechos aduane
ros y multas se han cancelado, deforma tal que no se ha peijudicado económica
mente al Estado ecuatoriano. En efecto, los peritos designados por el Juzgado di
vidie.’vn su informe en tres partes y las conclusiones de cada una de esas partes
fueron las siguientes: ‘Los valores determinados en todos los casos correspondien
tes al presente ítem 1), han sido debidamente cancelados, pues así consta en los
respectivos recibos de pago’. ‘En todas estas declaraciones a consumo, correspon
diente al presente ítem 2), se observa que las mercaderías han sido legalmente na
cionalizadas y pagados los pertinentes derechos e impuestos’. ‘En todas estas de
claraciones a consumo, correspondiente al presente ítem 3), se observa que se han
pagado los pertinentes derechos e impuestos,...’. El perito designado por el sindi
cado G. U, por su parte, llegó a la siguiente conclusión: ‘Como consecuencia de lo
expuesto, aparece que las empresas importadoras que utilizaron el depósito comer
cial público de H. Ecuador CA. han pagado todos los derechos arancelarios, más
los impuestos y las multas establecidas por la Ley y los reglamentos pertinentes, en
relación con las autorizaciones previas a las que se refiere el presente informe, de
tal manera que no existen ‘derechos evadidos’ en estas importaciones’. Pero ade
más, se dispuso que se realizara una inspección de los documentos contables de las
compañías Embotelladores E. C.A. y B. R. S.A., que sirvió para constatar que los
datos contenidos en los documentos revisados por los peritos y por las autoridades
judiciales pertinentes en la compañía H. Ecuador C.A. y en la Administración de
Aduanas, relacionados a dichas empresas, eran correctos. Para realizar el respec
tivo examen el Juzgado nombró al Dr. J. Z. y al Ab. M. P. como peritos. El infonne
presentado por ellos (...) contiene los mismos datos encontrados en la documenta
ción examinada en las otras diligencias. Es necesario anotar que los siete informes
presentados por los peritos han sido acompañados de abundante prueba documen
tal que respaldan las conclusiones contenidas en los aludidos informes periciales,
por otra parte, en este juicio han rendido sus respectivos testimonios un gran ¡tú

mero de personas; unas vinculadas a la Administración de Aduanas, otras vincu
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Notas ladas a las compañías importadoras al depósito comercial público de H. Ecuador

y otras que cumplían funciones de agentes afianzados de aduana. Todas las decla—

raciones rendidas por estas personas, teniendo en cuenta las funciones y cargos

que desempeñaban, son coherentes, guardan armonía entre síy no contradicen la

información encontrada por los peritos en las distintas diligencias realizadas....

También hay que tener en cuenta como premisa de consideración, la Ley Orgáni

ca de Aduanas que estuvo vigente a la fecha en que se inició el juicio, y particular

mente su artículo 113, que dice: ‘defraudación: b) El retiro de mercadería de la zo

naprimaria, sin la autorización de losfuncionarios competentes oporfaltas de de

claración aduanera’. En el hipotético caso, sería trascendental tener en cuenta que

durante la tramitación del proceso se dictó la nueva ley, en la que se han modfi

cado los tipos penales y las penas. En todo caso, prevalecería la norma más benig

na para los reos, por mandato expreso de la Constitución consignado en su artícu

lo 24, número 2, que dice: ‘En caso de conflicto entre dos leyes que contengan san

ciones, se aplicará la menos rigurosa, aún cuando su promulgación fuere posterior

a la infracción; y en caso de duda, la norma que contenga sanciones se aplicará

en el sentido másfavorable al encausado’. Pero, en uno u otro caso, siempre habrá

de exigirse la prueba del dolo en el hecho que constituye la infracción. Y ese dolo

no aparece, puesto que en los tres casos mencionados, lo que hubofue un error en

el manejo de la documentación, que hizo posible que saliera la mercadería sin el

pago de los tributos; pero, cuando se advirtió el error se lo enmendó pagando el

total de los tributo y multas. Y todo esto ocurrió antes de que empezara este proce

so penal. TERCERO. - De fs. 2182 a 2188 del proceso obra el dictamen del Fiscal

de Aduanas en el que considera que no se ha probado la existencia de la infracción

aduanera, pues no hay prueba alguna del dolo en el hecho que constituiría la in

fracción. El dolo no aparece en ningún caso; lo que puede advertirse es la existen

cia de un error que se enmendó pagando el total de los tributos, antes de que em

pezara el proceso penal. Por tales razones el Fiscal se abstiene de acusa, El Có

digo de Procedimiento Penal, en su libro tercero, título 1, capítulo único, trata de

los principios fundamentales del proceso penal, y su artículo 157 dice: ‘La base del

juicio penal es la comprobación, conforme a derecho, de la existencia de alguna

acción u omisión punible. Por consiguiente, para dictar sentencia condenatoria, en

el proceso debe constar tanto esta comprobación como la responsabilidad penal

del acusado’. Del análisis precedente se deja establecido que lo que hubo en los ca

sos materia de este enjuiciamientofue un error administrativo interno, en el mnane

jo de la documentación, que inicialmente hizo posible que saliera la mercadería

importada con franquicia total o parcial al amparo de regímenes suspensivos de

derechos; pero que cuando se advirtió el error se lo enmendó, obligando al pago

total de los tributos que genera la nacionalización de mercadería y las multas res

pectivas, conclusión que tiene como fundamento las declaraciones testimoniales

rendidas en el proceso, los informes periciales y el propio dictamen fiscal. El Art.

342 dei Código Tributario prevé que para la configuración de los delitos se requie

re la existencia de dolo o de culpa y que en el contrabando y la defraudación, -fi
guras del delito aduanero- los actos u omisiones que los constituyen, se presumen

conscientes y voluntarios, sin embargo, la propia ley admite prueba en contrario.

En el caso presente se han obrado las pruebas de descargo pertinentes, que llevan

a concluir al fiscal la inexistencia del ánimo de inferir daño, constituyente sine

quanon de la existencia del dolo, pues tales presupuestos no aparecen en ninguno

de los casos contenidos en los informes técnicos de los funcionarios de Finanzas 1.

C. y C. M., informes que dieron inicio al juicio penal aduanero. La causal tercera

del Art. 3 de la Ley de Casación, invocada por los recurrentes trata de los típicos

errores de juicio en que el Juez aplica la norma indebida al valorar la prueba so

bre los hechos introducidos en el proceso, lo que indudablemente, en el caso, ha

conducido al juzgador a una equivocada aplicación de los tipos penales conteni

dos en los artículos 88 literales a) y j de la Ley Orgánica de Aduanas vigente; así

como también el Art. 113 de la Ley Orgánica de Aduanas vigente al momento que

se inició el juicio, sin que conste del proceso la existencia de la infracción por au

sencia de dolo en los hechos materia del presente proceso conforme los justficati

vos que han quedado analizados y la opinión fiscal a la que se ha.hecho oportuna

referencia. CUARTO.- Por lo expuesto, luego de las exhaustivas consideraciones
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Notas que preceden y por tener la Sala la certeza de que no se ha establecido conforme
a derecho la existencia de alguna acción u omisión punible, ni la responsabilidad
penal de los acusados en este enjuiciamiento, y en aplicación además de los pri
marios principios que informan la sana crítica y la aplicación del principio de
equidad; sin que sea necesario entrar al análisis de las demás causales y funda
mentos expuestos por los recurrentes, como la violación en la sentencia de la se
gunda disposición transitoria de la Ley Orgánica de Aduanas de 1994, que prevé
la caducidad o extinción de la causa penal, por no haberse resuelto el juicio den
tro de 120 días luego de expedida la referida ley, así como sin que sea necesario,
tampoco entonces, entrar a analizar la prescripción de la acción penal prevista en
el Art. 366 del Código Tributario y 114 del Código Penal; la Sala de lo Fiscal de
la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPÚBUCA YPOR AUTORIDAD DE LA LEY, por haberse adecuado elfallo a la
causal tercera del Art. 3 de la Ley de Casación, casa la sentencia dictada por el
Tribunal de lo Fiscal No. 2 con sede en la ciudad de Guayaquil, dentro del juicio
penal aduanero No. 568-084-94 y declara por los fundamentos anteriormente ano
tados, absueltos a: A. O., por sus propios derechos y por los que representa de la
compañía H. Ecuador C.A.; J. A., por sus propios derechos y por los que represen
ta de la compañía Embotelladores E. C.A.; E 1., por sus propios derechos y por los
que representa de la compañía B. G. S.A.; E. 1/, por sus propios derechos y por los
que representa de la compañía 1. S.A.; K. 5.; así como a: J. P., J. V y V E.

12. Zavala Egas Jorge, Op. Cit., pág. 113.
13. El siguiente fallo ilustra un caso de participación: - 25-XI-85 (Informe 1986, p.

230) Surge como verdad evidente, que quienes custodiaban la mercadería para
asegurarse de que aquella llegue a un sitio no determinado en el proceso, son o
eran los dueños de la mercadería, o en su defecto eran las personas contratadas
por los dueños para que se cumplieran los objetivos del delito. Si aquellos no eran
los dueños de la mercadería de contrabando, al haber callado nombres de otras
personas que pudieron serlo, asumieron para sí toda la responsabilidadpenal, y de
conformidad con lo dispuesto en elArt. 42 del Código Penal Vigente, deben ser de
clarados autores.



FOUCAULT Y LA NUEVA FILOSOFÍA DEL PODER 121

Jorge Luis Gómez R.

Foucault y
la nueva filosofía del poder

No hay libro que se parezca más a la Genealogía de la
moral de Nietzsche, que Vigilar y castigar de Michel Fou
cault. Además de los testimonios que el mismo Foucault nos
brinda con respecto a esta evidente continuidad temática en
tre una y otra obra, con la idea de una Genealogía del alma
moderna, su autor parece sugerirnos no solo la necesidad de
rendir tributo al engarce y vertebración de los fenómenos
epocales entre sí como a sus rupturas, imantaciones e infil
traciones, sino también a considerar el verdadero rol de sus
positividades, vale decir, cierto grado de objetividad que
termina por divorciarse de la vida al provocar la articulación
de todo lo real en un efecto de conjunto.

Vistos y expuestos estos propósitos que indudablemente
merecen nuestra atención, entre la genealogía nietzscheana
y la teoría del poder de Foucault existen muchas más rela
ciones, además de las vinculaciones temáticas ya menciona
das, que difieren entre sí a tal punto de volverse tremenda
mente valioso el partir por observarlas para intentar pensar
sus lugares comunes.

Comencemos por algunas de ellas: La genealogía de
Nietzsche es escandalosa e irreverente por cuanto desen
mascara el verdadero origen de la moral, oponiéndose al ca
rácter absoluto de sus principios mediante la afirmación de
su verdadera procedencia. En Vigilar y castigar Foucault
denuncia la verdadera causa de la prisión en la que vive el
alma moderna, mostrándonos cómo se ha configurado el
poder de castigar, bajo qué condiciones específicas ha deve
nido hasta hoy un lugar omnisciente y omnipotente, y hasta
qué punto su identificación con ese aire de excentricidad y
mascarada, con esa apariencia de sistematicidad e inconse
cuencia, con ese poder de impacto que sobreviene luego del
primer encuentro, no es más que el testimonio de su total
vacuidad.

Como decimos, ambas interpretaciones cargadas de esa
violencia que fuera de representar el coraje con el que sus
autores parecen hacer manifiesta su inconformidad y su
irreverencia, representan el distanciamiento que debe expe
rimentar todo genealogista de vocación, puesto que sin él, la
interpretación no llegaría a la superación de sí misma, vale
decir, a la negación de su procedencia en un más allá de sí
misma.

No obstante, este rasgo de la violencia hermenéutica que
identifica a ambas obras en cuestión, la genealogía nietzs
cheana al situar la esencia del poder en el centro de la refle
xión, parece asentarse en algo más que en una mera crítica
hermenéutica.

Con el postulado de la vida como voluntad de poder, la
genealogía de Nietzsche parece instalarse en un lugar que
está ausente en la genealogía foucaultiana, por cuanto ésta

o

no distingue la corrección del mundo como vis configura
dora de la infinita sed de acrecentamiento que representa la
vida. La teoría del poder, frente a la genealogía de la moral,
parece ser más crítica hermenéutica que violencia interpre
tativa, debido a que la hermenéutica del poder al alimentar-
se de los mecanismos configuradores de las épocas (Época
Clásica, Transición y Modernidad), sus continuidades y dis
continuidades, vertebraciones y articulaciones, da, por esto,
más relevancia al encuentro y desencuentro entre ellas, y
menos importancia al principio configurador en cuanto tal.
En este sentido, la hermenéutica foucaultiana al reducir sus
análisis a la configuración de una complejidad, o mejor, a la
articulación de varios horizontes discursivos, es rica en fle
xibilidad como es enormemente rica en su poder de impac
to y seducción hermenéutico, precisamente, con la misma
versatilidad con la que no se permite identificación alguna
con un sujeto, causa o idea.

Por consiguiente, el principio configurador como tal
queda reducido con Foucault a un puro poder de enebra
miento, más que a desencubrir su poder configurador, sin
una verdadera articulación a un orden de complejidad en el
cual encontremos su verdad última . Sin la idea de la vida
como protagonista, sin esa cercanía al darwinismo fisiológi
co del que no por mera ósmosis científica el autor del Zara
tustra hizo uno de sus baluartes; sin esa reflexión sobre la
vida, la genealogía de Nietzsche carecería de esa ley inter
na que unas veces da sistematicidad a su filosofía y otras la
despedaza en miles de retazos de crítica histórica, cuando
no se hace manifiesta y sucumbe a los poderes misteriosos
del ocultamiento con los que gusta vestirla y revestirla su
autor. En pocas palabras: sin la referencia a la vida como el
indiscriminado ejercicio de la fuerza, la genealogía nietzs
cheana habría pecado de inconsistencia.

A pesar de que esta idea pareciera intentar pedirle a la fi
losofía de Nietzsche precisamente aquello que carece, (en
cuanto que ella elude concientemente la calificación de sis
tema), por lo pronto, la ausencia de una respuesta a la cues
tión de la vida en la genealogía foucaultiana nos permitirá,
al menos por el momento, considerar sus diferencias con la
teoría del poder de Foucault.

Para exigir que el hombre funde su credibilidad como
hombre, para educar al hombre como hombre de confianza,
la moral occidental como moral cristiana ha intentado mar
car con fuego y sangre un estilo, una figura específica, una
mentalidad, un hombre moral a costa de su propia libertad
y de su propia dignidad como hombre. El hombre de las
promesas nace del dolor y del encarcelamiento de sus capa
cidades más sublimes, o mejor, es un producto de sus ma
quinaciones mediante la introyección de la culpa, mediante
la eliminación de las incertidumbres, mediante la castración
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del olvido. Con el triunfo de la memoria sobre el olvido y la
inseguridad que esta conlleva, el hombre moral, el hombre
culpable, sucumbe a las virtudes castrantes del rebaño. Sin
embargo, el poder de ejercer esta corrección del mundo, co
mo castración de la vida, va mucho más allá de una mera
constatación neutral del hermeneuta, de una supuesta asep
sia de sujetos y estructuras, puesto que obedece, como quie
re Nietzsche, a la violencia que la vida y la voluntad de po
der ejerce necesariamente como infinito acrecentamiento de
la fuerza.

En este caso, en Vigilar y C’astigar la ausencia del ori
gen del poder, la ausencia de la vida como principio confi
gurador del poder o de la fuerza, nos permite observar una
excesiva positividad de sus denuncias, que al abandonar su
origen pierden su contextura histórica para devenir realidad
sin principio aparente, sin referencia inmediata, divorciada
del rol activo de la capacidad creativa de los hombres, huér
fana de una estructura en la que nos permitiéramos encon
trar su verdadero principio configurador.

El poder es capaz de castigar para configurar el orden
social que necesita, mediante una vertebración en todos los
fenómenos sociales, científicos y culturales, tan exento de
origen como pleno de positividades. El castigo, en este ca
so, solo se manifiesta como una función social compleja,
más allá de su poder represivo o punitivo, solo en su carác
ter de articulación a otros procedimientos, más no a su sen
tido estrictamente negativo o a su carácter represivo como
tal. El castigo como articulación del poder no nos muestra
más que su cara positiva, haciendo manifiesta, en primer y
único lugar, su articulación a otros fenómenos tan positivos
y constatables como éstos.

Al desprenderse de la ilusión de que la penalidad es pu
ra represión, Foucault intenta articular todo el devenir social
y discursivo del poder en la modernidad, refiriéndolo a su
vertebración en instancias ajenas o alejadas de los horizon
tes que tradicionalmente se han consignado al ejercicio del
poder, donde se hace manifiesta una totalización configura
dora marginal al poder y/o incorporándolo en su mismo de
venir, en la que no podemos observar más que las positivi
dades o decantaciones reales, las efectividades del poder en
el devenir social. Lo único que se puede llegar a observar
aquí, debido al abandono consciente de una estructura de
sustento, es la capacidad articuladora de la vis social que se
manifiesta en una serie de efectos positivos y útiles, a los
que tiene por misión sostener, los que en sí mismos están di
vorciados de las actividades concretas y cotidianas de la vi
da social, como, al mismo tiempo, son fieles representantes
de una enajenación o de una incapacidad de la razón para
atrapar a la sensibilidad y lo concreto, en una palabra: mera
positividad.

Tanto la lucha de Foucault contra el estructuralismo y
las continuidades de la historia de las ideas y del materialis
mo histórico, como las críticas de Nietzsche a los excesos
de la interpretación histórica en la segunda de sus Conside
raciones Intempestivas parecen, aparentemente, situarlos
en un mismo horizonte hermenéutico, asunto que si analiza
mos bien, no resulta igual.

Cuando Nietzsche dirige su crítica a la filosofía histori
cista de Hegel y Hartmann, y a El origen de los sentimien
tos morales (1877) de su amigo Paul Rée, lo hace en nom
bre de la vida, es decir, pretende desencubrir su detemiinis

mo apelando al radical indeterminismo de la vida. Por el
contrario, en Foucault y su polémica contra el historicismo
no encontramos más que la idea de la superación de las es
tructuras y del sujeto, en provecho de una genealogía que
carece de principio nutricio, que oculta en el estado de con
junto y en el encadenamiento a un principio o red que atra

viesa todo el cuerpo social, el valor puramente nominal de
los orígenes.

Al intentar pensar las leyes que rigen a la historia y sus
diversas articulaciones, sin referencia a un sujeto ni a una
estructura de sustento, salta a la vista el carácter de pura ob
sesión con los nudos de una red, mas que al intento por des
cubrir las virtudes articuladoras del tejedor. Como vemos, el
carácter ilusorio de esta crítica histórica salta a la vista, pues
su existencia real queda suspendida en un sistema de remi
siones que solo adquieren consistencia en la continuidad y
ruptura de su enebramiento. De ahí la necesidad de que la
prioridad de la genealogía foucaultiana esté en desenmasca
rar la positividad de las articulaciones, es decir, en cómo es
posible comprender que los fenómenos sociales en general,
como los fenómenos del poder en especial, son susceptibles
de análisis en cuanto a su exclusivo poder de articulación
positivo, sea en su condicionamientos más inmediatos, co
mo sea desde el punto de vista de articulaciones marginales
o de horizontes aparentemente ajenos a los fenómenos ana
lizados.

Es claro que la capacidad hermenéutica crece en com
plejidad cuando es capaz de descentrar el análisis de los ele
mentos tradicionales y de los orígenes consignados por las
tradiciones, para dar cabida a formas de articulación insos
pechadas. También es evidente que siguiendo una vía para
lela a la tradicional y sin abandonarla completamente, la vía
sin sujeto y sin estructuras de la historia, da cabida a nuevas
formas de articulación, que en parte, y muy a pesar de lo no
vedoso que puedan aportar en el análisis, ya se sospechaban
como posibles articulaciones. En este caso, las sorpresas,
rupturas y distanciamiento deben, por consiguiente, saltar a
la vista. No obstante, el énfasis en el juego de las remisio
nes no es más que el producto de la eliminación de la pro
cedencia y de todo origen, es decir, su virtud simuladora, su
inconsistencia, pues al desprenderse de todo referente, pare
ce autorizada a vincularlo todo precisamente por su des
prendimiento inicial.

Vigilar y castigar es, por este motivo, no sólo una desar
ticulación de las instancias tradicionales del poder. y en es
te sentido, una perplejidad total o una simulación generali
zada, como piensa Baudrillard; sino también, representa
una nueva forma de comprender las articulaciones del poder
más allá o más acá de un único horizonte de procedencia. Es
esta multivocidad del poder lo que más sorprende del análi
sis foucaultiano, a pesar de cierta condescendencia con la
generalización, a pesar de su encanto con las argumentacio
nes que muchas veces carecen de verdaderos sustentos, (por
lo general, cuando se ven reducidos a meras enumeracio
nes) debido, precisamente, a la necesidad hermenéutica de
prescindir de todo horizonte condicionante que no sea más
que la totalidad social o el efecto de conjunto.

De Nietzsche, Foucault hereda la intención del desen
mascaramiento de la modernidad, en los términos de una
violencia interpretativa, como también el intento de repen
sar el pasado que nos enseña la historia, sobre la base de un
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verdadero distanciamiento de la hermenéutica tradicional al
poner en entredicho el valor de la verdad. Sin embargo,
cuando Nietzsche descubre las razones de la crueldad y de
la voluntad del hacer sufrir como manifestaciones de la yo
luntad de poder y de la vida, es decir, cuando descubre a la
violencia corno el trasfondo de toda cultura, nos permite
comprender que su violencia interpretativa articula la críti
ca en lo criticado, de tal manera que éste no permanece aje
no a aquel.

Como ejercicio del poder de quienes intentan hacer me
morizar a los demás una historia y un concepto de la vida,
el arte del suplicio, además de significar una manifestación
del poder, como quiere Foucault, es la manifestación de una
propiedad normal entre los hombres, pues hacer sufrir pro
voca un sentimiento de bienestar y es un derecho de los que
dominan.

Corno vemos, la idea de la vida corno articuladora de la
crueldad y del poder no es ajena al poder del castigo, ni me
nos al ejercicio del poder en general; es parte fundamental
de ella misma.

Para Foucault, el suplicio es la manifestación del poder
de castigar del soberano o la memoria que el soberano quie
re imponer a sangre y fuego en el pueblo, mediante la libre
determinación de su voluntad de permitir o no permitir la
vida de sus súbditos. A pesar de la insistencia de Foucault
por señalar el carácter coextensivo del poder en todo el
cuerpo social, resulta que siempre termina por encadenar su
ejercicio a lugares comunes (las clases sociales y su poder o
las distintas discursividades o epistemes que configuran al
cuerpo social), cuidándose, como es el caso, de no caer en
los conceptos de la interpretación histórica tradicional. Con
este intento de concebir al poder de modo indeterminista,
Foucault no quiere asignarle a éste, como era de esperar, un
lugar específico en la sociedad, ya que no es parte ni de una
estructura de la sociedad, ni es producto del ejercicio de una
clase social, sino es una red productiva que atraviesa todo
el cuerpo social. Es claro, por lo demás, que la elusión cons
ciente de un origen determinado no solo le da una mayor ex
tensión al concepto del poder, sino también anula o elimina
su carácter universal, en la medida en que al afirmar cons
tantemente su carácter articulador, termina supeditado a re
presentar una diversidad de prácticas, tanto más vagas como
indeterminadas en sí mismas.

Bien que esta afirmación nos pueda parecer contraria a
nuestras intenciones argumentativas, (si pensáramos en el
valor de la extensión del concepto del poder como aporte de
Foucault a la investigación filosófica), lo cierto es que
Nietzsche al conducimos al seno de la idea de culpa, nos re
cuerda que la más antigua y originaria forma de relación en
tre los hombres estuvo cargada de ese sentido de batalla per
petua entre acreedores y deudores, de ese sentido vital de in
finita voluntad de dominio que en última instancia queda re
legada al olvido cuando se la categoriza en una voluntad de
conciliación, abandonando la voluntad propia y el ser la me
dida del valor tal como sucede entre los hombres libres. Co
mo vemos, al situar Nietzsche el seno de la vida social en la
batalla perpetua entre acreedores y deudores, no hace más
que pensarla desde la voluntad de dominio, la misma que
estando en la base de la vida individual y social de los hom
bres, tal como lo describe el sentimiento vital que da susten
to a la filosofía política y moral griega, la vemos claramen

te representada en la Ética Nicomaquea de Aristóteles (Li
bros VI y IX), cuando declara que la voluntad de dominio
es el impulso vital que está presente tanto en el seno de las
relaciones sociales y en la configuración del yo, como en la
amistad y las relaciones amorosas.

Como vemos, Nietzsche ve al poder como ejercicio de
la vida, ya que si desconocemos la esencia de la vida desco
nocemos su voluntad de poder y con ello pasamos por alto
la supremacía del principio que poseen las fuerzas espontá
neas, agresivas, invasoras, creadoras de nuevas interpreta
ciones, de nuevas direcciones y formas, por influjo de las
cuales viene luego la adaptación. (Genealogía de la Moral.
Federico Nietzsche. Alianza Ed. pág 90). Es claro, para no
sotros, que Nietzsche dirige aquí una crítica a todos los iii

genuos genealogistas de la moral y del derecho (sic !), quie
nes no son capaces de comprender el ejercicio del poder y
sus más diversas configuraciones, como manifestaciones de
la fuerza constructora y destructora de la vida.

La crueldad, el dolor y las guerras son tan viejas como
la vida en la tierra. El hecho que existan y sigan existiendo
significa que la voluntad de saber y la voluntad de poder
además de ser una y la misma realidad, deben ser concebi
das como fuerzas articuladoras del poder, es decir, como
manifestaciones de la vida en la infinita búsqueda del acre
centamiento de la fuerza, en la infinita configuración del de
venir a su medida, mediante la creación de valores como
medios para el acrecentamiento de sí misma. En este senti
do, la genealogía de Rée y de los genealogistas ingleses, le
parecieron a Nietzsche una magistral elusión de lo verdade
ro que hay en toda vivencia moral, en cuanto en ellas no ve
mos más que una representación de algo que en cuanto fuer
za irreversible que crea y recrea sus propias condiciones de
acrecentamiento se oculta, debiendo contentarnos con una
idea altruista de la valoración, con una representación de la
vida, más que con la vida misma, tal como a Nietzsche le
parece la idea de la moral de la compasión. Al abandonar el
sentido vital de ella para entregarla a los lugares comunes de
una abnegación que más que representar a la vida es una
máscara de ella, al abandonar la moral a un orden puramen
te representativo, en una palabra, al someter a la idea cen
tral de la compasión como vertebración de la moral y su his
toria, el valor de la compasión se confundía con una com
prensión de la vida, como algo dado, real y efectivo, situa
do más allá de toda duda.

Pero tras esa realidad subyacía toda una tradición de
prejuicios, de miedos y de desesperanzas que hacían más di
fícil su verdadera comprensión. En definitiva, la valoración
compasiva era una introyección de una idea completamente
débil de la vida, una interiorización de aquello que en sí
mismo era la negación de ella.

Según este balance crítico de las valoraciones morales,
la referencia a la vida es una condición sine qua non de la
genealogía de la moral, so pena de verse llevada por las va
loraciones que la vida hace de sí misma o por el grado de vi
talidad que ella represente, hacia un horizonte en el que ella
misma se confunda con su representación. Como vemos,
Nietzsche nos enseña a situar al problema de la moral y del
derecho en un orden vital, el que por su manifestación en to
do orden de cosas, por su extensión a todos los casos, apa
rece más como positividad, como vertebración de positivi
dades, que como fuerza configuradora de la diversidad.
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De ahí la afición genealógica de reconocer en ellos, en las po
sitividades, como un verdadero error, la mera representación
de la vida y no su esencia.

Con esta afición por comprender las exterioridades del po
der se inicia la genealogía foucaultiana, la que a nivel de la re
presentación de la vida, considera la manifestación del supli
cio público en su engarce con el ámbito de la verdad, pues la
manifestación objetiva del dolor corresponde a la marca que
impone con sangre y fuego el soberano en la memoria colecti
va del pueblo, mediante el sinuoso y secreto construir de la pe
nalidad que no necesita más que de una acusación o de una for
ma mecánica de producir la verdad en la sentencia. El cuerpo
del torturado en la plaza pública es la representación del poder
de incorporación de la verdad en el pueblo, la teatralización del
reto fisico en el juicio o en la sentencia que certifica la verdad.
Para Foucault el cuerpo del torturado es el lugar de consolida
ción de la verdad.

En este sentido, los dispositivos del poder no proceden ni
por represión ni por ideología, pues el poder normaliza porque
disciplina y disciplina por que normaliza. Pero frente a la nor
malización del suplicio público, Foucault advierte el desea
cuentro y la ruptura por su propio crecimiento indiscriminado,
por su propia capacidad de volverse real, obvio y manifiesto,
por su propio poder de representación y sobreexposición en lo
real.

La ley de caducidad del poder que se hace manifiesta aquí,
a través de su capacidad de normalizarse en la realidad o de ser
una representación de una representación, no parece ser otra
que la que declara su propia volatilización cuanto más repre
sentación de sí misma se vuelve. Cuando esto sucede, cuando
el poder sucumbe a su propia capacidad de articulación, nace
el contra-poder, nacen los ilegalismos. La ley interna que pare
ce regir el análisis del poder y de la punición en el mundo mo
derno, al menos en la versión foucaultiana, no está lejos de ser
una constante crisis de normalización representativa, debido al
exceso de ordenación y normalización de la realidad a la que
ella tiende, puesto que la dialéctica del poder encuentra sus lí
mites en el mismo exceso de positivización que la empuja.
Cuando este proceso llega a su extremo, sucumbe en la ilega
lidad o en la necesidad de una reprogramación cada vez más
exhaustiva de su poder de normalización, pues sucumbe en la
necesidad de una economía del poder que sea capaz de retroa
limentar su capacidad ordenadora y disciplinaria con la absor
ción de cada vez más realidad (jurídica, social, educativa y cul
tural) en su poder de contrición normalizadora.

A pesar de eludir las interpretaciones tradicionales sobre la
crítica de la ilustración para acabar con todo tipo de barbaris
mos y con los excesos de la irracionalidad punitiva, más bien,
Foucault considera que la ilustración al estar sometida al po
der de sistematización y articulación que comanda el disposi
tivo de producción de la verdad, no sirve más que para conso
lidar aún más el poder de normalización de la verdad median
te estrategias de reajuste y control cada vez más funcionales,
cada vez más articuladas a la defensa de la sociedad y del or
den social. Por ello que, frente a la crisis del poder del sobera
no, la reforma penal de los ideólogos de fmales del siglo
XVffl, no parece más que hacer manifiesta esa necesidad de
autorregulación constante del poder, a través de la absorción
paulatina de todos los horizontes con los cuales se permita con
solidar la construcción de una racionalidad cada vez más fun
cional y económica.

Aparentemente, el cuerpo en la reforma de finales del si
glo XVIII queda sometido a la representación, pues la refor
ma de la penalización del delito buscó prevenir el desorden
social a través de la representación y teatralización de las
penas, sea como publicación y difusión de los códigos pe
nales, sea como verificación de su eficacia mediante su ane
xión a los criterios más generales de la verdad, pues de lo
que se trataba era de irrumpir en la subjetividad individual
del delito, buscando la prevención representadora de la pe
na y el castigo, como ingreso a una época marcada por la so
briedad punitiva, por la introyección de la pena en la subje
tividad culposa de los individuos.

No obstante que esta hermenéutica del arte de castigar
estuvo marcada por ese instinto de sobriedad reglamentado
ra, (sobre todo, como benignidad de las penas), en cuanto
buscó alcanzar una economía punitiva cada vez más riguro
sa, al mismo tiempo, este factor le permitió superarse infi
nitamente debido a su constante entropía en la positiviza
ción o en la dinámica de la desreglamentación y reglamen
tación. Sin embargo, lo cierto es que la ley de la introyec
ción de la culpa, como ley interna de la vida, no parece obe
decer a los propósitos de una depuración representadora, ni
menos a la dinámica interna de una suerte de crisis de posi
tivización constante, sino más bien a la fuerza inhibidora de
la vida que vista la interrupción de sus instintos se vuelve
contra sí misma.

No es una mera coincidencia que tanto Nietzsche como
Foucault traten con minucioso detenimiento el problema de
la interiorización de la violencia en el alma individual como
el fenómeno del ilegalismo del poder, pero bajo una luz
completamente diferente.

Cuando el poder se acreciente, dice Nietzsche, crece la
tolerancia y se inicia una impunidad generalizada: Si el
poder y la autoconciencia de una comunidad crecen, en
tonces el derecho penal se suaviza también. Con la con
ciencia de plenitud del poder se hace manifiesta una laxi
tud en la búsqueda de más poder, dirigiéndose esta última,
como mero desahogo, a la condonación de las penas, a la
impunidad y tolerancia con respecto a lo que en otro tiem
po era delito, por cuanto en ella ocupa la energía que no ha
gastado en la búsqueda de más poder.

Como podemos apreciar aquí, la laxitud del poder tam
bién es un fenómeno de generación de la ilegalidad, por
cuanto en la ilegalidad el poder, en el caso del señorío de
los más fuertes, se solaza de su poderío en la laxitud de
una aparente inconsistencia.

Muy por el contrario, en Vigilar y castigar Foucault
nos muestra que la tolerancia de las ilegalidades empuja a
una economía más severa del poder de castigar, incluso en
el caso de la idea de la penalidad como prevención del de
lito, según consideraron los reformadores de la penalidad
y el delito a finales del siglo XIX. Pero la economía de los
ilegalismos no obedece única y exclusivamente a los cam
bios en la forma de reproducción del poder (como quisie
ra el materialismo histórico), ni exclusivamente al poder
de contrición que ejecutan las ciencias humanas desde ini
cios del siglo XIX como mecanismos normalizadores de la
verdad mediante la confesión, sino al engarzamiento de to
dos esos factores como efecto de conjunto.

En este orden de cosas, el efecto de conjunto representa,
más bien, la fe en que en el aislamiento y fijación de las de-
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terminidades y en la profundización de una sola realidad co

mo si fuera la esencia de la relación, se pretenda encontrar

el principio de articulación de lo real. Más bien, mediante el

criterio de la referencia positiva, la realidad queda reducida

a su contenido formal o meramente empírico, escapándose-

le lo real en una pura apariencia de necesidad, vale decir, en

la mera representación formal. Una de las pocas veces que

Foucault define al poder, lo hace de modo negativo (j,o elu

sivo?): el poder no es ni una institución, ni una estructura,

ni una fuerza --- es el nombre que se da a una situación es

tratégica compleja en una sociedad dada. En esta aproxi

mación al poder, observamos ese aire distribucional y vec

torial, como dice Baudríllard, en el que una expansión infi

alta parece amenazar la universalidad del concepto, hasta

volatilizarlo completamente en una connotación sin referen

te alguno.
Pero no debemos sospechar de esta ausencia de realidad

en el análisis del poder más que cuando consideremos que

en la historia de la filosofía moderna se da una suerte de ley

oculta, puesto que cuanto más ausente está la vida en ella,

tanto más busca enclaustrarse a sí misma en la representa

ción, de tal modo que, como si obedeciera a una misteriosa

necesidad, su ausencia no es más que la viva representación

de sí misma.
Con esta nueva filosofía del poder, con esta nueva escri

tura del poder, que no por el simple hecho de ser demasia

do bella tiene que necesariamente ser verdadera, la genealo

gía de Nietzsche aparece en ese fondo insospechado que es

tuvo presente en todos aquellos reclamos que se le hizo a la

filosofía después de Kant, cuestión que no solo se manifes

tó como un acalorado debate por recuperar a la vida, sino,

antes bien, como una lucha tenaz por separar a la filosofía

del positivismo, para liberarla del pensar calculador.

No es por mero acostumbramiento que hoy en día, a pe

sar del positivismo reciclado en la sustentabilidad, la defen

sa de la vida no refleje más que el intento de dar coherencia

a los triunfos de la especialización científica. Por lo pronto,

y en este sentido, dejemos que el encuentro entre Nietzsche

y Foucault nos dé qué pensar.
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Marena Briones Velasteguí Entre la muerte y la vida

De la muerte no suele hablarse, al menos no suele hablar-

se más allá de ciertos textos. De medicina, porque, como sa

bemos, no hay forma de que no vuelquen su mirada hacia

ella. De filosofía, porque los espíritus de esa índole especula

tiva no pueden dejar de confrontarse con el inevitable final,

que tanto rehuimos y que no deja de acecharnos nunca hasta

que obtiene lo que quiere. De sociología o de historia, porque

allí están los testimonios de las masacres, de las guerras, de

las revoluciones, de los asesinatos políticos, de los acciden

tes, de las epidemias, y porque no hay manera de que poda

mos evitar su constatación diaria. De cuentos, novelas, pintu

ras, documentales, reportajes, noticias, esculturas, porque es

parte constitutiva de lo que somos. Y, seguramente, de algu

nos textos más que no hay objeto de nombrar en este momen

to, porque la muerte, como la vida, está entre nosotros.

Pero, cuando digo que de la muerte solemos no hablar, lo

que quiero decir es que no hablamos de nuestra muerte, de

ese destino que en el tránsito humano es el único destino se

guro que tenemos; de la muerte como el más significativo tes

timonio de que hemos existido, de que fuimos un día, de que

amamos, lloramos, reímos, aprendimos, jugamos, odiamos,

tuvimos hijos y nietos, padres, madres y hermanos, amigos,

enemigos y compinches. Quiero decir que la muerte no es una

invitada usual de nuestras tertulias o de nuestras íntimas re

flexiones; no es una invitada usual como sí lo son, por ejem

pio, nuestros anhelos o nuestras penas, nuestras alegrías o

nuestros amores, nuestros enojos o la situación del país, la ca

lamidad doméstica o la telenovela diaria, el dinero que no fue

suficiente para cubrir nuestras necesidades o nuestros capri

chos, y tantas otras cosas que compartimos con nosotros mis

inos y con los demás en la cotidianidad de nuestras vidas. No,

de la muerte no solemos hablar.
¿Qué sabemos, entonces, de la muerte? ¿a qué tememos o

a qué aspiramos cuando peleamos contra ella o cuando la de

seamos vehementemente o por impotencia? Me parece que la

respuesta no es nada fácil. La muerte siempre será para noso

tros una desconocida. Aunque hayamos sufrido inmensamen

te al tener que separarnos sin remedio ni retorno de un ser

amado, o aunque hayamos estado cerca de traspasar el umbral

que nos aleja de este mundo, o aunque hayamos sido testigos

de su llegada, la muerte -repito- seguirá siendo para nosotros,

los que aún estamos aquí, una desconocida. Por eso, hablar

del suicidio o de la eutanasia tampoco es fácil. Allí, en esas

realidades, complejas sin duda, se ponen en juego los dos ex

tremos de una misma naturaleza humana. Todos morimos. Si

hay algo que nos iguala sin ninguna duda, ese algo es, preci

samente, la muerte, así que, también sin ninguna duda, habre

mos de saber que cuando una persona, una persona como no

sotros, elige morir, esa elección tiene un altísimo precio: la

vida.
Y si tiene tan alto precio, no podemos dejar de preguntar

nos qué es lo que puede ser tan, pero tan grave, como para

conducirnos a sacrificar la propia vida. Por ahora, olvidemos

el suicidio y detengámonos en la eutanasia. En su raíz etimo

lógica significa buena muerte. ¿Habrá muertes buenas acaso?

Sí, creo que a eso aspiramos todos. Ya que vamos a morir de

cualquier modo, que nuestra muerte y la de todos aquellos a

quienes amamos —por qué no la de todos los seres huma

nos?- sea una muerte que nos abrace plácidamente. ¿Una

cuestión de libertad o de autonomía? ¿una decisión por entra

ñable amor, para evitar un sufrimiento inútil a nuestros seres

queridos? Sí, aunque suene extremadamente duro, aunque in

curra en pecado, aunque nos quede la sospecha de que algo

pudo haber sido distinto. Porque, cuando de eutanasia se ha

bla, no se habla de otra cosa, por paradójico que parezca, que

de amor. Podemos discutir sobre todos los riesgos que encie

rra la eutanasia y sobre todas las posibilidades de jurídica

mente eludir o reducir a su mínima expresión esos riesgos.

Esa discusión es indispensable. No la soslayo; todo lo contra

rio, la demando. Pero, por encima de esos riesgos, que de to

das maneras existen configurando otras conductas (por ejem

plo, el homicidio), lo que síes cierto es que si cada uno de no

sotros se supone autónomo para vivir, no hay razón alguna

que justifique que no sea autónomo para morir.

Afirmar lo que afirmo no implica omitir todo lo que sea

necesario para que una persona no tenga que llegar a desear

su propia muerte, ni implica tampoco disculpar o dar permi

so a egoísmos, comodidades e irresponsabilidades. Con mis

aseveraciones, me muevo en el terreno de una ética de la

comprensión y de la solidaridad. Desde ese lugar, debo aña

dir además que no es cierto que para la humanidad la vida sea

un valor absoluto. Y si no... ¿por qué las guerras? ¿por qué la

legítima defensa? y, sobre todo, ¿por qué esa ignominiosa in

diferencia con la que vemos de frente y sin vergüenza a la mi

seria, a los millones de niñas y niños desnutridos, a los millo

nes de hombres y mujeres que desfallecen por enfermedades

curables sólo porque no tienen acceso a medicinas y a aten

ción oportuna y eficiente, a millones de ancianos y ancianas

que tienen que morir en soledad, abandonados del afecto con

el que todos desearíamos morir rodeados algún día?

Cuidamos, si cabe el término, sólo ciertas y contadas vi

das; las demás, que son la mayoría, o nos importan muy po

co o no nos importan nada. Por eso, no acepto que la vida sea

un valor absoluto, ni admito que se plantee la misma conside

ración en el plano del deber ser. No, porque es aquí y ahora,

donde y cuando debemos demostrar que valoramos la vida,

de todos, sin excepción. Es aquí y ahora, donde y cuando de

bemos ser responsables mutuos de nuestras vidas. La eutana

sia pone en jaque esa responsabilidad, porque nos exige to

mar conciencia plena de nuestras vidas y de nuestras muertes.

Tomar conciencia de ellas significa recuperar para nosotros

mismos y para los demás el derecho de vivir y morir con dig

nidad.
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Byron Silva

Eutanasia:
Felici vel honesta morte mori

Un perro que muere y sabe que muere y
puede decir que sabe que muere como un pe
rro, es un hombre.1

Hace frío. Es un día lluvioso. El cielo ha bajado como si
pretendiera ahogar a la tierra. Gotas sin esperanza caen de
soladamente gruesas. La pequeña cafetería de la Universi
dad está repleta. Los vidrios empañados. Voces alrededor:
Un café y un brownie, por favoi A ini me da un sánduche,
¿ Cuánto cuesta un jugo?, Una botella de agua, porfa. He
ahí los alimentos que aplacarán el hambre de la primera ho
ra. Hay quienes bien despiertos y mal sentados apuran su
desayuno con un cigarrillo que humea a dueto con el café
caliente. El cigarrillo en el cenicero, el café en la tasa. En el
fondo del local, al lado de la ventana, sobre una estrecha y
pesada mesa, algunos estudiantes han madrugado a discutir
acaloradamente. Por una noticia de periódico.
— Estoy seguro —dijo el Sapo con gran énfasis— que tú, yo

y todo mundo desea morir, como decían los antiguos ro
manos, de forma feliz, decente, o sea, tranquila y sin su
frimiento. ¿O es que acaso tú anhelas morir llena de sufri
mientos y angustiando a los demás? ¿Quién no prefiere
tener una buena muerte? ¿Por qué, entonces, sería ilícito
evitar con la muerte los sufrimientos a una persona que no
tiene posibilidad de vivir, que ya no quiere vivir?

— Tienes razón, pero de cualquier forma que lo pintes, pa
ra mí, la eutanasia es un asesinato, por más que el parla
mento holandés, una corte británica, un tribunal español
o lo que sea, lo aprueben en una ley o en una sentencia.
—espetó Maríagracia en la cara del Sapo— Siempre ha
sido un crimen, aunque el mismo enfermo lo pida, por
que siempre queda la duda de que pueda recobrar la sa
lud y, sobre todo, porque la vida es un don divino del
que no se puede disponer así nomás. Si quieres remon
tarte a los antiguos te menciono de pasada, sin querer
pecar de erudita, lo que dejo dicho Hipócrates, más o
menos: No daré ningún veneno a nadie, aunque me lo
pidan, ni tomaré nunca la iniciativa de sugerir tal cosa.
Además, eso de buena muerte no significa lo mismo pa
ra todo mundo.

— Ya —interrumpió el Sapo—. Pero también se debe tomar
en cuenta al sabio Platón que aconsejaba que el Estado
debe cuidar de quienes gozan de salud de alma y cuerpo
y que se debe dejar morir a quienes no sean sanos de
cuerpo. O sea, que no tiene mucho sentido mantener vi
vas a personas que desde hace rato pueden y, sobre todo,
quieren morir. En la Grecia y la Roma antiguas había una
amplia aceptación en la práctica de la eutanasia. Fueron
el judaísmo y el cristianismo los que contribuyeron, en

mi opinión de forma contradictoria, a difundir la noción
absoluta de la santidad de la vida humana y de que uno
no puede privarse de la vida de manera deliberada. No te
olvides que, sin embargo, los mismos cristianos unas ve
ces murieron por la fe y otras, las más, mataron por la fe.

— ¡Por favor! ¿Qué dicen, queridos? —interrumpió la Fla
ca poniendo cara de asco- Con lo dura que es la vida,
con todo lo que me cuesta mantenerme bella y hermosa,
¿por qué no darme una buena muerte si está al alcance
de mis manos? Más fácil y sin resucitar a tantas antigüe
dades. —Meneaba su cabeza de una lado a otro, interro
gante, las manos abiertas para arriba.
Se quedaron todos mudos, las cejas en alza. Con los ojos
fuera la miraban. Así era la Flaca. Descomplicada. Prag
mática. Una preciosa.
Intervino Isaías.

— No me acusen, por favor, como otras veces, de relativis
ta. Creo que todos tienen algo de razón a su manera. Se
trata, simplemente, de poner las cosas en su lugar y de
aclarar el punto de cada uno. —sentenció.
Isaías ya olía a catedrático.
Por un momento el tono de la discusión bajó. El Sapo,

Maríagracia y la Flaca pusieron atención a lo que Isaías te
nía que decirles. Los curiosos de la mesa de al lado apunta
ron la oreja en esa dirección. Por un instante hubo silencio.
¿Se detuvo el tiempo?

* * *

A partir del 1 de abril de 2002, Holanda es el primer país
que permite la práctica de la eutanasia activa.

Para que tal práctica no constituya delito, la nueva ley
holandesa exige el cumplimiento de los siguientes requisi
tos: 1) que el enfermo esté sometido a un sufrimiento inso
portable sin que exista perspectiva de mejora alguna; 2) que
el desahuciado exprese de forma categórica e inequívoca su
voluntad de cesar en la vida; 3) que se cuente con la opinión
de otro médico; y 4) que el facultativo que ayudó a morir in
forme de inmediato a una de las comisiones de ética para
que estudie el caso y juzgue si se han respetado los requisi
tos precedentes. En caso contrario, la comisión tiene la obli
gación de informar al ministerio fiscal para que se siga la
acción penal correspondiente.

La mencionada ley introduce también dos novedades en
relación con la jurisprudencia que desde 1973 vienen san
cionando los tribunales holandeses: 1) el testamento vital,
que es una declaración previa por parte de aquellos mori
bundos que en el último momento no tienen capacidad para
manifestar su deseo de morir, y 2) la posibilidad de que los
menores a partir de los 16 años de edad puedan pedir la eu
tanasia activa sin autorización previa de sus progenitores.
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La novedosa eutanasia legal viene, entonces, a distin
guirse de otras formas de quitar la vida que son considera
das delito: el homicidio o asesinato y el suicidio, entre las
conductas más claramente distintas de la eutanasia, y el ho
micidio piadoso y el suicidio asistido, entre las conductas
más cercanas a la eutanasia y, por tal circunstancia, que sue
len confundirse con ésta.

* * *

Isaías tenía el sano hábito de distinguir para unir. Era un
chico ensimismado, descuidado, melancólico, despistado.
Como Tales de Mileto, un día caminando con un grupo de
amigos por el parque cayó en un hueco que el municipio ha
bía hecho para reparar el alcantarillado. Afortunadamente
sólo sufrió leves rasguños. Sus amigos de burlaron de él.
Eso fue lo que más le dolió. Desde entonces la apodaron el
Sabio. Cada vez que le llamaban así se renovaba su ver
güenza.

Continuó Isaías.
Maríagracia, desde tu perspectiva, sostienes que la euta
nasia es un crimen. En efecto, el cristianismo introduce
en la historia de la civilización occidental el mandato di
vino: No matarás y cualquier conducta que viole este
precepto es considerado un crimen. Para los católicos,
según tengo entendido, la eutanasia es gravemente ilíci
ta. En su modo de pensar e4 respeto absoluto a la vida de
la persona humana es superior a cualquier forma de
compasión. El hombre no es dueño de su vida, dicen. En
cambio, para otras personas que no comparten los mis
mos valores del cristianismo, como el Sapo, la compa
sión, la piedad, la misericordia ante el dolor del ser que
rido relativizan ese respeto a la vida humana, pues una
vida que no es vida no merece ser vivida, sostienen. Y
hay quienes consideran, en esto me refiero a las palabras
de la Flaca, como valor supremo de conducta el princi
pio de autonomía, según el cual, decidir el destino de ca
da persona corresponde exclusivamente a esa misma
persona y a nadie más.
La Flaca quedó agradecida. Casi nunca sus ideas eran
tomadas en cuenta. Quiso decir algo, devolver la corte
sía, pero el ímpetu de Maríagracia le dejó con las pala
bras atrapadas entre la lengua y los dientes. Hizo una
mueca y se calló.
Es verdad —dijo Maríagracia— no todos pensamos del
mismo modo, pero los derechos humanos, y el de la vi
da es el más importante, escapan a un pluralismo que en
otros temas es legítimo, pero que no puede admitirse en
cuestiones que son, nunca mejor dicho, de vida o muer
te. Hay un orden natural en las cosas. Hay una ley natu
ral que prohíbe matar de forma categórica. No puede
pensarse, por tanto, el derecho a la vida como algo rela
tivo, objeto de consideraciones subjetivas. Por eso, pese
a las razones sentimentales, humanas, económicas y so
ciales, la eutanasia es siempre ilícita y, desde la perspec
tiva del derecho, injurídica por violar uno d.e los precep
tos fundamentales de la ley natural, garantizado en las
constituciones políticas de los estados de derecho con
temporáneos. Por eso, también el suicidio es absoluta
mente ilícito, pues, al decir de lmmanuel Kant, el hom
bre no puede tener la facultad de quitarse la vida.

Afuera, mientras Maríagracia pontificaba, se desataba la
furia del cielo, llovía más fuerte, como si la Ciudad de
Dios quisiera destruir la Ciudad de los Hombres. La Fla
ca dibujaba en el vidrio empañado de la ventana un co
razón, una espada y un martillo. Debajo del corazón es
cribió Sapo, debajo de la espada Sabio y debajo del mar
tillo Maríagracia. Así eran sus amigos o, al menos, ella -

los veía así.
Y tú, ¿qué haces? —dijo Inosta Maiiíagracia dirigién
dose a la Flaca al término de su argumentación.
No, nada —contestó ella mientras borraba con la manga
los dibujos que había hecho en el vidrio.
El Sapo se sintió atacado. No podía quedarse callado.
Quería destruir la raíz misma del argumento de su com
pañera. Se aprestaba a hacerlo; cuando Isaías que pensa
ba en lo mismo, pero por otros motivos, se anticipó.

— Las objeciones a la eutanasia no son morales sino reli
giosas. —comenzó Isaías—. Todos tus argumentos, Ma
ríagracia, se fundan er tu religión católica. Y no todos
abrazamos esa fe. Me parece importante, por tanto, para
beneficio del debate, señalar que la moral y la religión
son dos sistemas independientes, de manera que no exis
te dependencia lógica de la moral respecto de la religión.
La religión no es condición necesaria ni suficiente de la
moral. La independencia de la moral y de la religión
indicaba Isaías con movimientos de la mano derecha
donde el dedo índice era el protagonista— nos permite
valorar de forma distinta varias situaciones que el carác
ter absoluto de la religión impWe hacerlo. Esa indepen
dencia es, además, importante para las consideraciones
de orden jurídico, pues las convicciones religiosas son
dignas de respeto pero no hasta el extremo de imponer
se a través de la legislación a otras personas que no las
profesan. Recuerden que el orden jurídico está dirigido
a creyentes y no creyentes, y sus instituciones deben de
jar suficiente libertad a unos y otros. Desde el siglo
XVII los filósofos ingleses que pensaron el Estado libe
ral (Hume, Bentham y Stuart Mill, en particular) cues
tionaron la base religiosa de la moralidad y la prohibi
ción absoluta del suicidio y la eutanasia.
Nadie se esperaba que Isaías fuera tan categórico en es
te punto.

* * *

Puesto que los hombres se asocian mediante el discur
so, y una mala e inadecuada imposición de nombres man
tiene ocupado el entendimiento de manera asombrosa, así
pues las palabras ejercen una extraordinaria violencia so
bre el entendimiento y perturban todo.2

En nuestras inacabables discusiones a menudo no nos
damos cuenta de que en realidad hemos llegado a un acuer
do; ¡o que sucede es que llamamos a las mismas cosas con
nombres distintos. Y al contrario, ocurre que las contradic
ciones más profundas se ocultan allí donde no las vemos,
llamando por costumbre cosas completamente distintas con
el mismo nombre.3

Con la palabra eutanasia sucede lo anotado. La etimolo
gía de esta palabra es muy simple pero, por eso mismo,
complejo su significado. Proviene del griego eu —bien— y
thanatos —muerte—, que unidos significa buena muerte.
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Para algunos buena muerte significa liberar a una persona

de los sufrimientos poniendo fin a su vida (eutanasia activa).
Para otros significa dejar morir a una persona retirándole el
tratamiento que le mantiene con vida (eutanasia pasiva). Hay
quienes entienden la eutanasia como ortotanasia (orto: recto,
normal), es decir, como muerte justa, normal, a su debido
tiempo.

Si se cuenta o no con el interés, requerimiento o consenti
miento del moribundo, la muerte provocada de manera activa
puede ser: 1) homicidio o asesinato, en caso de que otra per
sona ocasione la muerte sin el interés, requerimiento o consen
timiento del afectado; y 2) suicidio o eutanasia, cuando se
cuenta con tal interés, requerimiento o consentimiento.

Si la conducta que procura la muerte está ordenada a la eh
nmiación del sufrimiento o de unas condiciones de vida no
aceptables, anormales, esa conducta se denomina eutanasia
propiamente dicha. Si falta ese objetivo la conducta será ho
micidio, asesinato o suicidio pero no eutanasia.

En el ámbito de la eutanasia pasiva se distinguen conduc
tas que constituyen homicidio por omisión o negligencia de
otras conductas que reciben el nombre de distanasia, por con
sistir en la omisión de los medios considerados extraordinarios
o desproporcionados para sostener la vida de un enfermo de
sahuciado irreversible (muerte penosa).

Estas nociones se complican cuando se ponen junto a la
palabra eutanasia los adjetivos directa, indirecta, positiva, ne
gativa, voluntaria, involuntaria, no voluntaria.

Así pues, se ha producido violencia en el entendimiento de
la eutanasia (contradicciones e inacabables discusiones) cuan
do, para fmes de valoración moral, sobre todo, desde la moral
religiosa, se confunde la eutanasia con otras conductas. Pues
unas veces se habla de eutanasia homicida, otras de eutanasia
suicida, en ocasiones eutanasia eugenésica (eliminación de vi
das sin valor). Obviamente, con esos nombres estas conductas
necesariamente revisten un sentido de ilegitimidad. La misma
moral religiosa llama a conductas que constituyen eutanasia
con nombres distintos con el fm de declaranos legítimos. Así
a algunas formas de eutanasia indirecta se las llama muerte sin
dolor, en donde no se procura ni se detiene la muerte sino que
se administra analgésicos aunque estos disminuyen el tiempo
de vida del enfermo. Otras formas de eutanasia pasiva cuen
tan con una valoración positiva por parte de la moral religiosa
y para tal efecto se les da un nuevo nombre: distanasia.

El problema de la eutanasia ha venido a complicarse cuan
do de forma innecesaria los moralistas introdujeron infinidad
de clases y más clases de eutanasias y cuando recurrieron a la
palabra eutanasia para designar realidades distintas e incluso
contrapuestas.

* * *

Se produjo una fuerte tensión entre Maríagracia e Isaías.
El Sapo quedó satisfecho con la réplica de su compañero. Pa
ra calmar los ánimos se refirió a otro problema de la eutana
sia.

La eutanasia viene a ser un problema social y jurídico —

comenzó el Sapo— sobre todo en las sociedades que han
alcanzado un alto nivel de vida y de asistencia médica pú
blica y privada. Esos países cuentan no sólo con los me
dios necesarios para mantener la vida de los enfermos ter
minales sino también con los innecesarios que pueden
alargar excesivamente una vida de sufrimiento. En cam
bio, en países como los nuestros con niveles de vida muy

bajos que no satisfacen ni siquiera las necesidades básicas
de la mayoría de habitantes, la eutanasia no ha entrado a la
discusión pública del mismo como en los países industria
lizados. En nuestro lindo Ecuador, por ejemplo, se sigue
discutiendo sobre las carencias del sistema de salud públi
ca y de la falta de una ley que castigue las malas prácticas
médicas.
Esta fue la ocasión para que la Flaca soltara uno de sus
preciosos molones.
Ahí no te doy la razón, querido Sapito —dijo la Flaca, me
neándose con aires profesorales.— En nuestro país esta
mos más adelantados en materia de eutanasia que Holan
da, sólo que no nos damos cuenta. Somos tan asombrosos
que hemos inventado y legitimado por fuerza de la cos
tumbre la eutanasia pública gratuita que es la que se prac
tica en todos en los hospitales públicos y en los del Insti
tuto Ecuatoriano de Seguridad Social, por carencia de me
dios, por indolencia de los burócratas de turno o por huel
ga de los funcionarios y trabajadores que reclaman el cum
pliniiento de sus sagrados derechos relegados al quemeim
portismo del Gobierno desde hace años. No se entiende
cómo llegamos a tal extremo —concluyó la Flaca—, por
eso mismo un buen amigo mío decía que para explicar lo
que sucede en el Ecuador el lenguaje solito no es suficien
te.
Otra vez sus amigos quedaron mudos. Ocurrida y profun

da estaba la Flaca.

* * *

En el ámbito del Derecho actualmente se discute sobre la
existencia del derecho constitucional a la buena muerte, como
una determinación del derecho a la vida y el principio jurídico
de la autonomía.

Algunos ordenamientos jurídicos, a través de los tribuna
les, han sentado jurisprudencia. En 1993, la Cámara de Lores
permitió la eutanasia fundándose sobre lo que llamó la doctri
¡za del mejor interés, según la cual no es benéfico para un pa
ciente permanecer en estado vegetativo, ya que el principio re
lativo a la vida sagrada no es absoluto. Otros tribunales han
invocado el derecho a la privacidad, el derecho a informar res
pecto a consentir la continuidad o no de un tratamiento médi
co. En Colombia, la Corte Constitucional declaró en 1997 que
en el caso de los enfermos terminales en que concurra la vo
luntad libre del sujeto pasivo del acto, no podrá derivarse res
ponsabilidad penal para el médico auto,; pues la conducta es
tájustficada.4

La Corte Constitucional colombiana fundó su fallo en la
siguiente consideración: la decisión de cómo enfrentar la
muerte adquiere una importancia decisiva para el enfermo
terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende
no está optando entre la muerte y muchos años de vida plena,
sino entre morir en condiciones que él escoge o morir poco
tiempo después en circunstancias dolorosas que juzga indig

nas. El derecho fundamental a vivir en forma digna implica
entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar a una
persona a prolongar por tiempo escaso su existencia, cuando
no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no solo
a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta (C. R art.
12), sino a una anulación de su dignidad y de su autonomía
como sujeto moral. La persona quedaría reducida a un instru
mento para la preservación de la vida como valor abstracto.5
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La Constitución Política del Ecuador establece, por una
parte, el derecho a la inviolabilidad de la vida y, por otra, la
prohibición de todo procedimiento inhumano, degradante o
que implique violencia. La comprensión de la eutanasia según
tales disposiciones no es tarea fácil. Si la eutanasia es siempre
considerada como una violación de la vida, entonces nuestra
Constitución excluiría en toda circunstancia, por injurídica, la
práctica de la eutanasia, con mayor razón si además ésta es ca
lificada como procedimiento inhumano, degradante o violen
to.

Sin embargo las mismas disposiciones constitucionales
podrían permitir la práctica legal de ciertas formas jurídicas de
eutanasia, en el entendido de que el derecho a la inviolabilidad
a la vida tendría como corolario lógico el derecho a decidir li
bremente sobre el fin de la propia vida (principio de autono
mía), y cuando el mantenimiento de la vida en forma artificial
derive en procedimientos inhumanos, degradantes o que pro
voquen excesivo sufrimiento o dolor al enfermo o desahucia
do.

Este debate no se ha abierto en Ecuador a la discusión pú
blica, en parte porque la hegemonía que la moral católica tie
ne en nuestra idiosincrasia impide siquiera plantearlo.

* * *

— Dejando de lado la observación del Sapo y la ocurrencia
de la Flaca —continuó Isaías— en lo profundo del debate
sobre la eutanasia se halla el sentido de la vida y el senti
do de la muerte —subrayaba en el aire estas palabras
mientras las pronunciaba—, en definitiva, la visión que ca
da uno tiene de sí mismo. Por eso es imposible conciliar,
sin conflicto, la solución legal de la eutanasia con la mora
lidad individual de cada persona. Hoy por hoy, la eutana
sia se presenta como un problema insoluble. Porque ade
más en este problema cuenta tanto la moral individual del
paciente desahuciado como la moral del médico tratante
que podría entrar en conflicto.
Maríagracia no cedía en su punto de vista. Para ella el pro
blema de la eutanasia no era insoluble sino, al contrario,
claramente resuelto en los términos de la moral católica.

— Mira Isaías —tomó la palabra Maríagracia—, en otros
tiempos, todo el mundo estaba de acuerdo en rechazar la
práctica de la eutanasia, pues matar a una persona siempre
era considerado delito. Esto ha sido así y deber seguir sien
do así, porque al hombre no le es lícito disponer de su pro
pia vida, peor de la vida de otro. El médico, por su parte,
está para curar y no para matar. Si se legaliza la práctica de
la eutanasia se pondría en peligro la vida de personas dé
biles que no pueden valerse por sí mismas, ya por estar
gravemente enfermas o disminuidas notablemente. Po
drían darse abusos en que los parientes, cansados de aten
derlas o con interés de heredar rápidamente, deseen termi
nar con sus vidas a título de muerte piadosa. Me ratifico
en que no debe permitirse la legalización de la eutanasia,
por ser gravemente inmoral. Es más, pienso que debería
ser penalizada.

— Ese ha sido —reaccionó rápidamente Isaías—, precisa
mente, el problema de los mesianismos polfticos y de las
religiones, especialmente de la católica: querer edificar la
Ciudad de Dios, la Verdad, aquí abajo en el tiempo. Por
eso la historia ha sido tan sangrienta. Acuérdate de las Cru
zadas, de la Inquisición, de la Conquista.

Nunca el Sapo había sentido tantas ganas como ahora de
decirle unas cuantas cosas a sucompañera Maríagracia.

— ¿Estás segura que tus argumentos teológicos son plena
mente convincentes para el enfermo desahuciado que su
fre grandes dolores? Te concedo que la vida humana es un
don de Dios. Pero, ¿no es a la vez la vida, por voluntad de
Dios, responsabilidad de la persona humana? Admito que
el hombre tiene la obligación de aguantar hasta el fm dis
puesto por Dios. Pero, ¿cuál es el fm dispuesto y quién es
competente para determinarlo sino quien es responsable
de sí mismo? Precisamente porque el hombre es y perma
nece hombre hasta el momento mismo de su muerte, tiene
derecho a una vida humana y a una muerte humana. A di
ferencia del perro, sólo el hombre conoce que morirá y en
consecuencia tiene derecho y capacidad para morir huma
namente y no como perro, aunque en algunas circunstan
cias, de hecho, muera como perro. Ya va siendo hora que
el problema de la eutanasia sea liberado de la zona de los
tabúes teológicos donde se encuentra prisionero desde ha
ce más de dos mil años.

— Ya va siendo hora de irse —interrumpió bruscamente la
Flaca el argumento de su amigo el Sapo, mientras espiaba
a través de la ventana—, está escampando y hay que ir a
clases. Ya está bien de hablar de temas complicados y has
ta cierto punto inútiles. Dejemos de preocupamos por la
muerte. Ahora ocupémosno de disfrutar de la vida. Cuan
do seamos viejos nos hemos de aplicar a tales especulacio
nes.
La Flaca fue la primera en levantarse.
La discusión terminó. La lluvia también. Discretamente

aparecía el sol. Nuestros amigos recogieron sus bártulos y
abandonaron la estrecha y pesada mesa. Salieron de la cafete
ría como entraron, con las mismas convicciones.

Al apuro, saltando entre charco y charco, se dirigieron a
recibir sus clases. Isaías, en solitario, la cabeza en las nubes,
rumiaba sus argumentos. Llegó al aula atrasado y con los za
patos empapados.

Mientras tanto, la cafetería iba quedando vacía y languide
cía por falta de ruido. La dependiente, como alma que lleva el
diablo, saltó del mostrador y corrió a encender la televisión
que se hallaba dormida en el soporte. Por lo que se vio, le ate
rraba el silencio, lo más cercano a la muerte mientras se vive.

Por mi parte, antes de ir a trabajar, me quedé un rato más
en la cafetería. Tomé un sorbo de café, aspiré el cigarro. Me
dejé hechizar por los ruidos de MTV y los sensuales movi
mientos de la voluptuosa Britney Spears.

Ahora que fmalizo esta memoria, en el libro que tengo en
frente de casualidad alcanzo a leer:

Que te acoja la muerte
con todos tus sueños intactos.
Al retomo de una furiosa adolescencia,
al comienzo de las vacaciones que nunca te dieron,
te distinguirá la muerte con su primer aviso.
Te abrirá los ojos a sus grandes aguas,
te iniciará en su constante brisa de otro mundo.
La muerte se confundirá con tus sueños
y en ellos reconocerá los signos
que antaño fuera dejando,
como un cazador que a su regreso
reconoce sus marcas en la brecha.6
Quito, abril - mayo de 2002
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Fabián corral Burbaiw de Lara de lo público

Por largo tiempo, algunas doctrinas, los lugares comu

nes predominantes y el proceso de simplificación del pensa

miento, mantuvieron arrinconada a la ética en los obscuros

rincones de la intimidad personal. Se esforzaron los pensa

dores en marcar distancias entre el derecho positivo y la

moral y en convertir a la ley en puro objeto de la técnicaju

rídica, icono neutro labrado por la lógica. Así, las constitu

ciones, transformadas en creaciones ideológicas desconec

tadas de la realidad, se impusieron a los pueblos como ves

tuarios cortados por la sabia tijera del racionalismo.

La pretensión de moldear a las sociedades desde la ca

prichosa perspectiva de las doctrinas desembocó en las peo

res tiranías. El positivismo extremo y su hijo, el despotismo

de los legisladores, fueron buenos aliados del totalitarismo.

América Latina es dramático ejemplo de la inadecua

ción de los sistemas normativos a la realidad y de la consi

guiente ineficacia de la ley entendida como presupuesto

ideológico abstracto, a tal punto que, sin apartarnos del ri

gor analítico, y más allá de las metáforas que inspiran los

episodios públicos de nuestros paises, se puede afirmar que

lo que tenemos no son estados de derecho -según la clásica

propuesta de los pensadores liberales- sino anómalos esta

dos sin derecho donde prosperan los monopolios públicos y

privados, un mercantilismo rampante y la frustración colec

tiva derivada, en parte, de la inseguridad jurídica, de la fal

ta de proyectos nacionales que entusiasmen a la colectivi

dad y de la frondosa expedición de reglas secundarias que,

en la práctica, derogan las garantías constitucionales y neu

tralizan los derechos ciudadanos.
Pocos repararon, durante el auge del constitucionalismo

formal que por ciento setenta años ha sembrado incertidum

bre en Latinoamérica. que la democracia no es problema de

reglas únicamente; que el estado de derecho no se edifica

sobre el frágil terreno de los presupuestos teóricos; que la

economía de mercado es tema que tiene que ver con la idio

sincrasia y la cultura, y que debe estar empapada por la éti

ca; que los gobiernos, su inestabilidad o su durabilidad, es

tán vinculados con las lealtades que la gente común les

presta y con la credibilidad que suscitan en cada ciudadano;

que la ley rige eficazmente cuando se convierte en costum

bre social, y que la vigencia jurídica de las normas debe es

tar avalada por la vigencia social de los supuestos en que la

juridicidad se apoya.
Pocos admitieron que el ordenamiento legal debe plan

tarse en la cultura; que el sistema legal debe considerar, ar

ticular y defender los valores predominantes y respetar las

nociones morales de la comunidad. La ilusión de la moder

nidad obscureció la capacidad de análisis y la humilde rea

lidad dejó de tomarse en cuenta. Prevalecieron, entonces,

las consideraciones hipotéticas, las brillantes abstracciones

y la retórica discursiva. La ley se convirtió en ícono sober

bio y la realidad fue vista como la especie hirsuta y monta

raz que debía arnoldarse a los cánones impuestos por los

ilustrados.
Probablemente en la falta de sintonía entre la abstrac

ción constitucionalista, el positivismo abstracto y la realidad

cultural y social, esté la clave para entender lo que ocurre en

América Latina y en Ecuador, cuyo drama radica en la eter

na búsqueda de identidad política, en la permanente confu

sión pública y en los perversos sucedáneos generados para

reemplazar, siempre provisoriamente, a instituciones que no

cuajan y a los deber ser que no prosperan. Por eso, parece

apropiado aproximarse en esta oportunidad a las dimensio

nes éticas de lo público y a las lealtades que deberían afian

zar la democracia, es decir a los soportes extrajurídicos de

la legalidad y a los referentes extrapolíticos de la política.

Si las instituciones de la democracia y el capitalismo

quieren funcionar adecuadamente, deben coexistir con

ciertos hábitos culturales premodernos que aseguren su co

rrecto funcionamiento- dice Francisco Fukuyama- Y agre

ga: Las leyes, los contratos y la racionalidad económica,

proporcionan unas bases necesarias pero no suficientes pa

ra mantener la estabilidad y prosperidad de las sociedades

postindustriales; pero también es preciso que cuenten con

reciprocidad, obligaciones morales, responsabilidad hacia

la comunidad y confianza, la cual se basa más en un hábi

to que en un cálculo racional. Esto último no significa un

anacronismo para la sociedad moderna, sino más bien el si

ne qua non de su éxito.
Lo que intento aquí, por cierto, es una somera y provi

sional aproximación a tan arduos temas bajo el presupuesto

de que el Derecho, como ley (Law), y los derechos como

potestades y poderes individuales (rights), tienen que ver

con la ética y con la cultura y que lo público no se agota en

la Constitución, ni en las instituciones, ni en la burocracia,

ni en los noticieros ni en los titulares de primera página.

El imposible gobierno desde arriba 2

Es una quimera suponer que sin la virtud del pueblo, al

guna forma de gobierno pueda asegurar la libertad o la fe

licidad, escribió James Madison. Así, con certeza y clari

dad, aludió al tema de la insuficiencia de los poderes enten

didos exclusivamente como potestades legales desconecta

das de sus bases de legitimación social y de participación

ciudadana. Podemos decir, en la linea de pensamiento de

Madison, que el buen gobierno exige buen pueblo.

Efectivamente, temas como la gobernabilidad, la efi

ciencia de las instituciones, la devaluación del servicio pú
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blico, la credibilidad de la autoridad y la funcionalidad de la
democracia tienen que ver con la necesidad, cada vez más
admitida y creciente, de que el mundo jurídico que norma a
la función pública busque su sustento no solo en la validez
formal de las reglas, en su perfección técnica o en su razo
nabilidad ideológica, ni tan solo en su potencial representa
tividad política, sino, además, en una red extra legal de leal
tades y valores que viniendo de la ciudadanía, la vinculen
con el poder; que comprometan a la sociedad civil más allá
del mandato jurídico y que coloquen a la autoridad en el in
cómodo pero necesario esquema de rendición de cuentas
moral, que afiance y dote de soporte social a los métodos de
control jurídico y a las responsabilidades legales.

El gobierno desde arriba -entendido como el poder po
lítico formal, como autoridad y mando- y el Estado de dere
cho, son imposibles en la práctica -ineficaces en la termino
logía de Norberto Bobbio- si a las reglas jurídicas y a los
controles políticos no se suman eficientes, oportunos y legí
timos sistemas de control social implícito que operan desde
el estado llano y en un ámbito distinto al de la ley. Eso su
pone, empero, que el pueblo tenga valores, que la conducta
de la mayoría respecto de los asuntos de interés público fun
cione referida no solamente a intereses sino también a leal
tades. Implica, por otra parte, que a la gente le importe el
poder, y que correlativamente al poder le interese la credi
bilidad de los gobernados, no para manipularla con recursos
demagógicos derivados de empleo cínico de los sondeos, si
no para adecuar su conducta y sús estilos a las exigencias
morales de la sociedad civil.

La coincidencia entre el interés y el entusiasmo de los
ciudadanos por el buen gobierno -por su transparencia,
honradez y eficiencia- y la correlativa importancia que
los gobernantes den a la credibilidad pública como con
cepto ético, constituyen el nexo que hace posible el go
bierno desde arriba. Y esto porque la gobemabilidad y la
funcionalidad del sistema polftico tienen vinculación esen
cial con la confianza que es producto ciudadano que crece
cuando la autoridad crea las condiciones para ello. La inte
gridad en el manejo de la cosa pública potencia, suscita y
despierta el apetito de integridad de la sociedad civil. Al
contrario, la corrupción y el cinismo de gobernantes y par
tidos genera desaliento, tolerancia y admisión del ambiente
de impunidad que es el más indicado para que prospere y se
afiance la corrupción.

El poder necesita encontrarse- coincidir en algún
punto- con la sociedad civil en el terreno de la ética. Si
ese encuentro no se da, se devalúa la legitimidad de la auto
ridad y del sistema político, es decir, se evapora la justifica
ción moral del derecho a mandar. En los problemas de ingo
bernabilidad está latente la deslegitimación de la función
pública; probablemente por eso en los últimos tiempos apa
rece con tanta fuerza la necesidad de encontrar y revaluar
los soportes éticos de la autoridad, que pasaron de moda en
los tiempos de auge de la modernidad positivista.

Estos razonamientos son más evidentes, y más acucian
te la necesidad de ponerlos en práctica, cuando se examina
el tema en la perspectiva de los gobiernos locales, porque
ellos no son sirio el vecindario organizado o la visión cerca
na de la política y del servicio público. Mientras más próxi
mo esté el poder y la administración a la sociedad civil, más
importante es el concepto de integridad y la cultura de trans

parencia que deben actuar no como sucedáneos de los con
troles jurídicos, sino como su soporte social. Los valores -

o los ai,tivalores- son el aire que respiran las institucio
nes. La cultura es el ambiente en el que se mueve la ley.

La necesidad de una ética pública y de conductas leales
de los gobernantes frente a las expectativas y aspiraciones
de los ciudadanos, y, a la vez, la necesidad de que la socie
dad civil milite activamente por la integridad, tienen que ver
con la legitimidad del sistema democrático, porque ... es di
fl’cil justificar la obligación de obedecer al derecho si tiene
un nivel notable de corrupción.3

Más aún, . . . el intento de ‘/uridificar” las relaciones de
poder y que éstas no tengan otro sustrato que el estricta
mente jurídico puede ser una de las causas de la emergen
cia de la corrupción. Allí donde existen lazos juría’lco-polí
ticos reforzados por otro tipo de lazos de carácter social, la
corrupción se dificulta.4

Victoria Camps, en la misma linea de pensamiento, es
cribió que Si los principios son insuficientes, también lo son
las normas y las leyes. Lo son porque no todo se re.uelve le
gislando ni las leyes son la mejor manera de hacer queflin
cione adecuadamente una comunidad de ciudadanos madu
ros y autónomos. Lo que cohesiona a la comunidad son las
costumbres y la responsabilidad de los individuos frente a
ellas. Montesquieu dijo que “cuando un pueblo tiene bue
nas costumbres, las leyes son sencillas.5

En otro texto, la misma Victoria Camps dice que .. el de
ber de un gobierno democrático es ser transparente, hacer
público lo que hace. También el deber ciudadano

-
y en es

pecial el de los representantes del ciudadano: el parlamen
to- es exigirle al gobierno que explique por qué hace lo que
hace o deja de hacem Como hemos podido observar en la
experiencia política reciente, la deslegitiniación de los go
biernos no tiene su causa sólo en transgresiones de la ley
denunciadas y sentenciadas por los jueces. Es la incoheren
cia ideológica, el incumplimiento de lo prometido, la inac
ción política, la omisión de respuestas lo que desilusiona a
los electores y hace que cunda el descrédito.6

La necesidad de lo que llamaremos el vínculo ético en
tre el gobierno y la sociedad civil, tiene que ver con el he
cho incuestionable de que los controles políticos, las reglas
jurídicas y aún el escándalo no han sido medios de correc
ción suficientes frente a la corrupción, porque a todos aque
llos métodos no les acompaña una red de lealtades, princi
pios y valores que le importen a la gente y que actúen como
apoyo y soporte de los controles legales. El inventario racio
nal de esas lealtades, de esas responsabilidades y considera
ciones cívicas, de esos referentes es lo que, con alguna im
propiedad, se ha llamado el código de ética y lo que podría
denominarse también las reglas de integridad.

Hay que advertir que esas reglas de integridad no pue
den consistir en un código más o menos juridficado de re
glas de comportamiento. Convertir a la ética en norma jurí
dica es grave error. De lo que se trata es de identificar, y qui
zá reconstituir, valores sobre los cuales una sociedad deter
minada ancle su vida, referentes que formen parte de siste
mas de control social, conductas apreciadas por la comuni
dad, estilos de vivir y gobernar que coincidan con los perfi
les de humanidad, compromisos y responsabilidades que la
sociedad civil ha venido labrando en su cultura. Se trata de
descubrir y hacer patentes los límites, iniciativas, formas de

1

a
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ser y hacer que coinciden con la jerarquía valorativa de una

sociedad, y lograr por esa vía el rescate de la ética en los ne

gocios y en el gobierno; se trata de comprometer conductas,

generar o hacer patentes lealtades que la comunidad aprecia

porque vive sobre ellas, porque encarnan sus ideales y por

que, además, crean un ambiente de confianza que motiva e

induce a comportamientos razonables.
Se trata de que la gente, mirando la acción de su gobier

no -la transparencia de sus procedimientos y su eficiencia-

llegue a creer en él, y que esa credibilidad evapore las du

das que el ciudadano usualmente tiene acerca de la utilidad

de pagar impuestos, porque se roban los fondos públicos o

politiquean con ellos o de obedecer a la autoridad y a la ley.

Se trata de potenciar la confianza, de revaluar la función pú

blica y de meter en la política lealtades mutuas que obliguen

a la comunidad y a la autoridad con más fuerza que la nor

ma legal.

Democracia legítima y democracia eficiente

La autoridad -toda autoridad y todo poder- entraña un

problema esencial: la necesidad de superar la sensación de

servidumbre, de renuncia a la libertad, de sumisión de los

que obedecen. Ese problema, en buena medida, se remedia

cuando existe en el ciudadano la intuición de que se debe

cumplir lo que manda la ley y lo que dispone el poder, no

solo en mérito a la capacidad coercitiva de la norma, sino

además porque existen fuertes razones éticas para hacerlo, y
siempre que la autoridad nos de a cambio un poco de segu

ridad, de equidad y de orden. El pacto social entraña obliga

ciones y contrapartidas mutuas para que se mantenga intan

gible.
El poder no sirve, esto es, carece de propósito y de ob

jeto, más aún es ilegítimo, cuando no entrega a la comuni

dad y a las personas una situación que haga posible que ca

da ciudadano, con su esfuerzo, alcance la felicidad indivi

dual. Esa situación se llama el bien común y es lo que justi

fica la existencia del Estado, del Municipio y de las demás

instituciones de la República. José Antonio Marina, en un

brillante ensayo, descubre y destaca la vinculación que exis

te entre la felicidad personal y lo que él llama la felicidad

política. Dice Marina: La felicidad política es una condi

ción imprescindible para la felicidad personal. Hemos de

realizar nuestros proyectos más íntimos, como el de serfe

liz, integrándolos en proyectos compartidos como el de la

justicia. Más adelante dice el autor tenemos, pues, que ha

blar de dos tipos de felicidad. Una es la felicidad subjetiva,

un sentinziento pleno de bienesra,; personal, íntimo. Otra es

la felicidad objetiva, pública, política, social, que no es un

sentimiento sino una situación, el marco deseable para vi-

vii; aquel escenario donde la “búsqueda de la felicidad”...

resulta más fácil y tiene más garantías de éxito.7
Hans Kelsen escribió que . . . la búsqueda de la justicia es

la eterna búsqueda de la felicidad humana. Es una finali

dad que el hombre no puede encontrar por sí mismo, y por

ello la busca en la sociedad. La justicia es la felicidad so

cial, garantizada por un orden social.8
La corrupción quita razones morales a la obediencia. Un

poder corrupto e ineficiente se convierte en rival de la gen

te, en conspirador contra sus valores y en zapador de su fe

licidad. Esto es claro en los servicios públicos nulos o ma-

los, en las obras deficientes y tardías, en los sistemas educa

tivos precarios y politizados, en las contrataciones irregula

res, etc. Entonces, surge la pregunta ¿tiene la obediencia lí

mites cuando el poder se deslegitima, cuando la República,

los municipios y gobiernos locales, dejan de ser cosa públi

ca o cosa nuestra en la terminología de Adela Cortina, para

transformarse en cosa de los otros, en coto privado donde

cazan oportunidades los allegados y los bendecidos por los
dueños del destino colectivo?

La democracia como forma de nominar a la autoridad,
como sistema de responsabilidades públicas y de rendición

de cuentas es, sin duda, el menos malo de los sistemas de

gobierno inventados por el hombre. El Estado de Derecho

es un método eficiente para superar los rezagos de servi

dumbre que implica toda obediencia y para poner límite a la

arbitrariedad que potencialmente existe en todo poder. La
democracia y el Estado de Derecho se encaman en la Cons
titución y en la ley. Pero algo más que la ley necesita la co
munidad para prosperar y vivir. Algo más que la ley requie

re el Estado para ejercer la autoridad y articular un proyec

to duradero. Bastante más que la ley espera y exige el ciu

dadano para obedecer y entregar contribuciones importan
tes al erario público. Y ese algo es la legitimidad del siste
ma, la justificación moral de la autoridad, el sustento ético
de las reglas y su coincidencia con la jerarquía de valores de

la sociedad. Ese algo es la confianza.
Además de legítima, la democracia, como forma de go

bierno debe ser eficiente y confiable. Debe medfrsela por su
representatividad, pero también por sus resultados huma
nos, sociales y económicos. Por tanto, ¿es tolerable, respe
table y legítima la democracia ineficiente?

Los gobiernos locales están implicados y comprometi

dos en forma mucho más compleja con el tema de la legiti
midad de la democracia eficiente. Ellos son los proveedores
de oportunidades y servicios a la comunidad. Ellos son los
gestores, planificadores y constructores de múltiples obras
públicas. Con frecuencia, están a cargo de asuntos esencia

les como la educación, la salud y la seguridad. Ellos contra
tan y ejecutan. Ellos son, por tanto, el primer escenario y el
más cercano en que se prueba la eficiencia o ineficiencia de
la democracia.

Algunos gobiernos a causa de su ineficiencia, corrup
ción o falta de planificación en su trabajo, abren en la comu
nidad la enorme y complicada interrogante de si la demo
cracia es buena y legítima solamente porque es democracia,

o si, además, debería exigírsele justificaciones por sus resul

tados y por el grado de oportunidades que los ciudadanos

tienen cuando viven en un régimen de derecho y de repre
sentación política, que asegura, cierto es, el voto, la vigen
cia de la Constitución y hasta la libertad formal, pero que,
con frecuencia, a la mayoría de la gente no le brinda opor
tunidades para vivir y crecer con razonable dignidad.

La legitimidad moral de un régimen toca, en muchos as

pectos, con la eficiencia en la prestación de los servicios y
en la ejecución de las obras, y con la transparencia en las

conductas públicas. De allí que tenga tanta importancia la
rendición de cuentas de que nos ocuparemos más adelante.

La democracia que legitima formalmente a muchos go
biernos, además de ser un sistema idóneo para elegir a los

cuadros gobernantes, debe ser -como en algunos sitios en

que ya ha logrado tan importantes cotas- un medio apropia
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do para alcanzar cierto grado de progreso. La democracia
ineficiente no es democracia verdadera. La ineficiencia pú
blica y la corrupción provocan pobreza y la pobreza dismi
nuye o anula la libertad real. El analfabetismo, la desnutri
ción, la falta de vías suprimen, o al menos dificultan grave
mente la capacidad de elegir con responsabilidad y permi
ten que la gente sea presa de la demagogia y el populismo.
O que esa gente quede sumida en la indolencia, en la permi
Sión y en el consentimiento de prácticas de corrupción.

Desde la perspectiva de la sociedad civil, lo más grave
quizá es que los gobiernos con visos de corrupción e inefi
ciencia, erosionan la confianza, matan los referentes de la
comunidad, devalúan el prestigio de las instituciones, inau
guran la negociación de las reglas. De ese modo la sociedad
se inínoraliza y tiende al cinismo y a la admisión de prácti
cas corruptas como formas normales de manejar la función
pública y la empresa.

El más serio mandato moral que encierra la democracia
es su implícito compromiso ético de fomentar la confianza
de los ciudadanos y de generar una sensación de bienestar y
seguridad personal de vivir en un régimen representativo.
La democracia ineficiente mata la fe en la democracia bue
na. Por eso, tema central de las reglas de integridad de los
gobiernos es el de conciliar la representatividad política, el
poder responsable y limitado, con la oportunidad y eficien
cia del servicio público y con la idoneidad de la obra públi
ca y la transparencia de la gestión Si queremos que la demo
cracia deje de ser exclusivamente una versión constitucional
y formal del poder y se transforme en un valor social, que
comprometa y apasione a los ciudadanos, hay que pasar de
la democracia declarativa de derechos a la democracia efi
ciente en términos sociales, económicos, culturales y huma
nos.

Aquí hay una tarea grande que, sin duda, toca a la inte
gridad, a la ética pública y a la moral política, vistas todas
ellas desde la lógica de una ciudadanía protagonista de su
vida y militante por sus libertades y derechos.

El sentido económico de la ética

Los gobiernos, los empresarios y, en general, los admi
nistradores públicos y privados deberían ver a la ética desde
el punto de vista de la conveniencia económica. Esto impli
ca, por supuesto, un serio esfuerzo ideológico, educativo,
moral y político, porque en buena parte de las sociedades
que han perdido los referentes éticos, se ha extendido la erró
nea idea de que la honradez es mal negocio. Más aún, con al
ta dosis de cinismo, se sostiene que no es posible la obra o el
servicio público sin la interferencia de la corrupción como
mal necesario o, al menos, como evento tolerable.

La derrota ética que semejantes apreciaciones implican,
encuentra su peor vertiente en la legitimación de la coima
como práctica en la administración, y en la resignación de
mandatarios y ciudadanos que empiezan a contabilizar las
prebendas, los pagos irregulares y otros métodos de corrup
ción como costos que deben considerarse en la liquidación
normal de la obra y en la determinación de las tarifas.

Para los paises, los gobiernos y las empresas privadas o
públicas la corrupción es un costo tan elevado que desnatu
raliza la función de la economía sana, pervierte la compe
tencia y encarece la aplicación del derecho. Por eso, tratán

dose de un tema relacionado con la integridad de la acción
de los gobiernos, conviene mirar a la ética desde la perspec
tiva de su función económica. Conviene ya no solo hablar y
pensar en el mercado como instancia puramente económica,
sino en el mercado como espacio de transacción donde ac
túan personas, empresas y administradores públicos que, fi
nalmente, son o están representados por personas con car
gas éticas y obligaciones frente a la comunidad. Hay que ha
blar, como alguien decía, del mercado de la virtud.

Las conductas ajustadas a los valores y limitadas por las
convicciones ahorran costos, transparentan las transaccio
nes y aseguran la calidad de las obras y servicios. Ante la
extensión de la corrupción, los sistemas legales responden
agregando controles, funcionarios y oficinas que sirven de
poco frente a la voracidad de las mafias que circundan a la
administración. Esos controles son costos para los gobier
nos y para las empresas. Por otra parte, son malos negocios
para el Estado y los ciudadanos las obras públicas defectuo
sas, los contratos obtenidos al influjo de prácticas ilegales,
los funcionarios que encarecen las actividades legítimas fa
cilitando las ilegítimas. Las obras innecesarias, las compras
inconvenientes y la aplicación torpe e interesada de la ley le
cuestan a la comunidad miles de millones de dólares. La co
rrupción es el hueco negro de la economía libre.

Aun desde el enfoque puramente económico de los
comportamientos sociales, aun abstrayendo a las conductas
administrativas de consideraciones éticas, resulta evidente
que, desde la perspectiva puramente utilitaria, en términos
de resultados y de satisfacción de necesidades, es mejor el
servicio público eficiente y la obra pública ejecutada con
transparencia, que servicios y obras viciados por la corrup
ción.

Adela Cortina dice que ... los actos de corrupción per
judican directamente a la persona o personas estafadas, sea
el ciudadano en el caso de la corrupción política, sea el
cliente en el caso de la empresarial.., sin embargo, el daño
causado no se limita a la estafa puntual que, aunque en
ocasiones muy puntuales podría ser en parte reparado, si
no que se amplía al hecho irreversible de que actuaciones
corno estas erosionan la credibilidad de las instituciones y
minan la confianza en ellas. Y agrega, este paulatino des
crédito de las instituciones no sólo es inmoral, no solo es
ilegal, sino que desmoraliza, roba el ánimo al medio y lar
go plazo de la sociedad en su conjunto, y en una sociedad
desanimada no puede emprenderse nada sólido.’0

Afirmar que la ética es buen negocio desde la perspecti
va económica puede parecer extraño y hasta disparatado
cuando lo dominante es la corruptela y la negociación inte
resada de las reglas, los concursos públicos y otro tipo de
transacciones que promueven los gobiernos. Sin embargo,
aun desde la perspectiva de lo puramente económico, en tér
minos de eficiencia y rentabilidad, el respeto a la ley y la ob
servancia de valores como la transparencia y la pulcritud re
sultan convenientes. El rigor en el cumplimiento de la ley y
de los contratos y, en general, el respeto al derecho, al eli
minar la incertidumbre, disminuyen los riesgos y alientan la
competencia legítima. Al contrario, la corrupción, como
queda dicho, constituye un enorme costo oculto para los
países, porque pervierte y devalúa la obra y el servicio pú
blicos, aleja las inversiones serias de corporaciones contro
ladas con códigos éticos fuertes y desalienta a los que no sa



LAS DIMENSIONES ÉTJCAS DE LO PÚBLICO 137

ben conducirse en el mundo precario y riesgoso de la coima
y la mentira.

La experiencia está demostrando que no hay forma más
eficiente de administrar los intereses del Estado que con po
cos pero escrupulosos empleados que manejen lo ajeno con
más rigor que lo propio. Pero hay que considerar que el ma
nejo honorable de la cosa pública toca también y de mane
ra fundamental el tema de la adecuada y transparente for
mulación de la leyes y de las políticas públicas. La transpa
rencia personal de funcionarios y comités de gestión es cier
tamente fundamental, pero no será eficaz si las reglas que
ellos aplican no corresponden al afán de transparencia. Des
de ese punto de vista, los sistemas legislativos y el ejercicio
de potestades legales delegadas por parte de los gobiernos
locales, deberían estar comprometidos con reglas básicas de
integridad, admitiendo que este tema es especialmente ar
duo porque toca la índole misma de instituciones republica
nas cuyo descrédito es grave.

De todas formas, parece importante y oportuno tratar
asuntos de este tenor y proponer como regla de integridad
esencial la de la revaluación del sentido económico de la éti
ca y la de la función que ella tiene en el mercado en que in
cursionan los gobiernos, más aún si la obra pública tiene
agentes privados que la ejecutan.

La rendición de cuentas o la léaltad a la
confianza ciudadana

La rendición de cuentas es una institución clave del sis
tema democrático. En la doctrina, hay numerosas razones
que la explican y soportan. Las más usuales son de carácter
polftico: si el depositario y titular legítimo del poder es el
pueblo, y si el pueblo encarga a sus mandatarios, por la vía
del voto, el ejercicio limitado y reglado de ese poder ajeno,
el gobernante está obligado de rendir cuentas de su uso. Por
otra parte, la rendición de cuentas es una expresión del prin
cipio de sujeción a la ley y de vigencia del régimen de de
recho, que somete a normas específicas la acción de las au
toridades.

El principio jurídico de que en derecho público sola
mente se puede hacer lo que está expresamente mandado y
previsto como potestad en una norma tiene su contrapartida
en la rendición de cuentas, esto es, en la explicación de có
mo se administran las reglas y cómo se ejercen las faculta
des. Este asunto tiene vinculación con el hecho de que el po
der en los sistemas liberales es limitado y compartido. Ade
más, juega el principio de que se trata de un poder respon
sable, en que el ejercicio de la autoridad acarrea deberes ju
rídicos específicos frente al mandante.

La rendición de cuentas tiene facetas políticas y consti
tucionales. Está en la base del sistema de delegación de po
deres. Mucho se ha ocupado la literatura política de los en
foques normativos e institucionales. La literatura sobre las
consideraciones éticas y cívicas del tema ha sido compara
tivamente escasa. Últimamente, se han ocupado con insis
tencia del tema pensadores de la talla de Victoria Camps,
Adela Cortina, Fernando Savater y José Antonio Marina,
quienes sostienen que la rendición de cuentas, como mu
chas otras instituciones del poder, tiene fundamentos éticos.

La dimensión ética de la rendición de cuentas es la con
trapartida de la confianza que la comunidad deposita las au

toridades. Su poder no puede estar anclado solamente en la
ley y en el temor a la sanción. El poder no es eficiente si ca
rece del soporte moral de la credibilidad de los ciudadanos.
Cuando a la autoridad no se le cree, cuando desde el punto
de vista de los ciudadanos ella no es fiable, los controles ju
rídicos pierden el soporte esencial y derivan hacia la inefi
cacia.

La democracia es el único sistema político que se funda
menta en actos éticos de los ciudadanos. Su legitimidad co
mo poder se basa en el voto, y el voto es íntima confesión,
elección personalísima de cada individuo, que vota porque
cree en el candidato y en su programa. El encargo político
tiene vinculación directa en el hecho de que el ciudadano se
fía de un candidato y confía en sus propuestas, capacidad y
honradez. De manera que la elección de la autóridad coloca
a ésta en deuda frente a los electores. Y esa deuda se paga
con la rendición de cuentas del poder ajeno, con la transpa
rencia en la administración de la cosa pública, con la obli
gación de eficiencia, utilidad y oportunidad de la obra y del
servicio público.

Si se admiten las tesis contractualistas en la explicación
del origen del poder, si el Estado nace de un contrato social
según las tesis liberales, cabría pensar, siguiendo la vieja
tradición romana, que el contrato político que celebran los
electores con sus mandatarios se basa en la buena fe, que
deriva en la confianza y que coloca al gobernante en la obli
gación moral de honrarla. Probablemente una de las expli
caciones del deterioro institucional y del descalabro de la
democracia representativa esté en que los gobernantes ac
túan con mala fe, engañando a los electores y escamotean
do la rendición de cuentas. Las leyes sobran cuando prospe
ra la desconfianza. Los contratos -el contrato político- care
cen de eficacia cuando están anclados en la buena fe, esto
es, en los compromisos éticos de ambos contratantes.

Entre autoridad local y electores no solamente existe un
vínculo jurídico-político que se canaliza y expresa por me
dio de las instituciones y las leyes. Además, se entabla entre
ellos una relación ética, una lealtad, una obligación moral
de coherencia entre la oferta electoral y la acción de gobier
no. Este tema, vinculado con la rendición de cuentas, con el
balance de eficacia democrática toca el asunto del populis
mo y las campañas entendidas como empresas electorales
en las que se explota la credibilidad popular.

La confianza es uno de los pilares éticos en los que des
cansa la autoridad. Se puede defraudar a la ciudadanía y fal
tar a la lealtad que se le debe desde la autoridad, de varios
modos: con la falta de coherencia entre la propuesta electo
ral con la cual se obtiene el voto y el verdadero plan de go
bierno que se ejecuta; con la falta de oportunidad en la eje
cución de la obra pública; con la defectuosa prestación de
servicios; con la falta de transparencia en los procesos de
contratación; con el dispendio de los recursos públicos ya
sea inflando la burocracia, otorgándole prebendas o admi
tiendo prácticas corruptas; con la ejecución de obras innece
sarias que responden a compromisos políticos o a prácticas
caciquistas.

La rendición de cuentas es tema fundamental de la ética
pública. Y esa rendición debería estar referida al ciertos
principios o pautas que animan a la ética de la administra
ción pública, que fueron sintetizados en el conocido Infor

me Nolan (Standards in Public Life), presentado en 1995 al
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Parlamento Británico y que Adela Cortina resume en: -de
sinterés, como compromiso de los que ocupan cargos públi
cos en tomar decisiones solamente bajo las consideraciones
del interés público y con prescindencia absoluta del interés
privado; - integridad, que alude al hecho de que los funcio
narios no deben colocarse bajo ninguna obligación o com
promiso financiero o de otra índole, que pueda influir en el
desempeño de sus responsabilidades; -objetividad, al tomar
decisiones y llevar a cabo los asuntos públicos, los nombra
mientos y los contratos, sin consideraciones que distorsio
nen la imparcialidad basada en los hechos; -responsabili
dad, que se traduce en la rendición de cuentas y en la suje
ción al escrutinio público de sus actos y omisiones; -trans
parencia, esto es, el imperativo moral de obrar en la forma
más abierta, evitando la limitación de la información sola
mente a los casos en que tal limitación sea indispensable pa
ra el interés público; - honestidad, la única meta del funcio
nario es la protección efectiva y constante del interés públi
co, lo que le obliga a prescindir de condicionamientos de
otra índole y a poner de manifiesto los potenciales conflic
tos entre su interés privados y el colectivos; y, - liderazgo,
tarea ática del funcionario es ejercer la autoridad en forma
ejemplar, esto obrado de tal modo que su conducta arrastre
y marque rutas frente al resto de la administración y a la co
lectividad.1’

Estos son los referentes que la ciudadanía debería consi
derar en los procesos de rendición de cuentas, en los escru
tinios constantes, expresos e implícitos que formule respec
to del desempeño del gobierno. Hay que precisar y distin
guir que la rendición de cuentas a que me refiero, más allá
del deber jurídico que las reglas de la administración contie
nen, debería transformarse en un hábito de la autoridad
frente a la comunidad, esto es, en un práctica constante, en
una especie de cultura. Por su parte, la comunidad está lla
mada a ejercer esa práctica, encarnarla en la vida diaria. So
lo así podrá la rendición de cuentas convertirse en un víncu
lo ético que soporte la confianza y la fidelidad en el ejerci
cio del gobierno local. Ese hábito, esa cultura de la socie
dad, debería transformarse en una verdadera vigencia so
cial, en el sentido que la vigencia tiene en la filosofía de Or
tega y Gasset, es decir en una fl.wrza social vinculante que
induzca consistentemente los comportamientos.

La vigencia social, según lo ha desarrollado ampliamen
te Julián Marías siguiendo a Ortega, en La Estructura So
cial, se conforma de referentes, valores o ideales de conduc
ta que importan a los miembros de una sociedad, ya estén
en el papel de ciudadanos o de autoridades, es decir que im
ponen lealtades entre ellas y que, eventualmente, cuando se
las rompe, suscitan una sanción social, una descalificación
o exclusión. Si a la autoridad local no le importa el presti
gio que la credibilidad suscita, no será posible ni eficaz la
rendición moral de cuentas. En ese sentido, si no existe una
revalorización del concepto de prestigio, del nombre bien
habido, de la confianza personal y de la fidelidad, la demo
cracia seguirá la ruta de una formalidad política sin conteni
dos éticos eficaces, que la ley no puede suplir.

La burocracia, sujeto y objeto de la ética pública

Uno de los fenómenos más frecuentes en la administra
ción de los intereses colectivos es el de la burocratización
del poder, y más aún, la tendencia de los funcionarios de ca-

rrera y empleados, sindicalizados o protegidos por leyes de
servicio civil y carrera administrativa, a constituir poderes
paralelos dentro de las organizaciones, que controlan y des
vían las decisiones, condicionan su ejecución, administran
la información y quitan transparencia y oportunidad a los
actos de gobierno.

Los gobiernos no existen sin administración profesional.
Sin embargo, con frecuencia, la burocracia está sindicaliza
da y fuertemente protegida por los contratos colectivos y la
ley. Pero no se han examinado a profundidad los condicio
namientos burocráticos que recaen sobre el poder legítimo
y la disolución de la representatividad y de los programas de
gobierno en los memorandos, prácticas y secretos de la bu
rocracia.

Max Weber estudió con detenimiento el tema en su clá
sico libro ¿ Qué es la burocracia? y sostuvo, con razón, que
el poder político formal -el gobierno electo y sus cuadros-
que se enfrenta con el funcionario adiestrado, incorporado a
la dirección administrativa e investido de la jerarquía formal
de un interlocutor válido, está en la situación del aficionado
frente al experto. La burocracia guarda los secretos de la ad
ministración, custodia los archivos, protege la información.
Con frecuencia, el secretismo asociado al profesionalismo
del burócrata constituye una verdadera fuente de poder y
origen de corrupción.

De otra parte, defectos profundos de los sistemas electo
rales son el populismo y el caciquismo, que derivan en el
clásico clientelismo, que llena de personal innecesario las
dependencias, distorsiona el gasto, confronta grupos huma
nos e induce al amiguismo en la contratación y a claras ma
nifestaciones de corrupción en el uso de los recursos, en el
manejo de concesiones, en el influjo político partidista en
las decisiones, etc. La burocratización y el clientelismo son
dos facetas importantes de los cuadros de corrupción en los
gobiernos y son formas de disolución de la representativi
dad democrática.

No puede haber rendición de cuentas eficaz, ni estarán
los gobiernos en capacidad de corresponder a la lealtad que
le deben a la comunidad, ni transparentar procedimientos y
decisiones, ni ser eficientes, ni invertir razonablemente los
recursos, a menos que se regulen las atribuciones de la bu
rocracia profesional y se racionalicen los regímenes laboral
o administrativo que amparan a los funcionarios. Éstas son
medidas jurídicas, pero, como en todo lo demás, los debe
res y los límites legales serán insuficientes e ineficaces si a
ellos no les acompañan reglas de integridad que deben cum
plir los titulares de los gobiernos frente a la burocracia y
desde la burocracia.

Los funcionarios deben ser sujetos de reglas de integri
dad y la sociedad civil debe habituarse a dirigir sus exigen
cias de comportamiento ético no solamente hacia los admi
nistradores visibles de los gobiernos, que generalmente
proceden de elecciones o nominaciones públicas tempora
les. Deben dirigir sus ojos, sus exigencias y las reglas bási
cas de integridad a las burocracias de todos los niveles, por
que más allá de la corrupción con ribetes políticos, hay la
otra, la corrupción en la administración, la corrupción que
anida en los mandos medios, las obscuridades que prospe
ran entre la abundancia de las reglas y la confusión de las
potestades. Una fuente de corrupción es la abundancia de
basura legal, constituida por miles de reglas secundarias

1
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expedidas por la burocracia, que entorpecen la administra

ción y confunden a los ciudadanos. Otra fuente es el des
crédito de la ley y el ejercicio de potestades discrecionales

de todo orden, que colocan a la seguridad jurídica en entre

dicho y a los derechos subjetivos de los ciudadanos en
constante incertidumbre.

La integridad indica que el clientelismo habitual de los
partidos y otras corporaciones es conducta antiética y que
una demanda de integridad es, sin duda, el compromiso an
te la comunidad de no acrecentar innecesariamente la buro
cracia, de racionalizar el gasto, de transparentar los procedi
mientos de incorporación de personal y de respetar el profe
sionalismo de la administración. Tema arduo, sin duda, pe
ro necesario este de dejar de considerar a los gobiernos co
mo bolsas de empleo de los partidarios del líder de ocasión.

En varias reglas de integridad debe comprometerse la
burocracia de los gobiernos, a fm de profesionalizar de ver
dad los procedimientos, dar trato razonable a los usuarios,

resistir a la tentación de la coima, esforzarse por incorporar

una cultura de eficiencia y de excelencia en la prestación de
los servicios públicos, evitar el dispendio de los recursos y
colaborar con los gobiernos en los procesos de rendición de
cuentas.

La burocratización de los gobiernos locales atenta con
tra la eficiencia, pues entorpece, retarda y diluye la presta

ción de servicios y la ejecución de obras, con costos innece

sarios para la comunidad; atenta contra la transparencia,

pues el secretismo, los códigos cifrados en comités y con
tratos, la manipulación de la ley y la abundante expedición

de legislación secundaria encubre a la burocracia y obscure

ce la claridad de los procedimientos; atenta contra oportu
nidad del servicio y su mejora; atenta contra la idoneidad

de la obra.
Por lo mismo, las reglas de la integridad deberían apun

tar a rescatar el sentido de servicio de la administración, la

claridad de las reglas, la objetividad de las decisiones, de
modo de hacer posible la rendición de cuentas y elevar el
aprecio general por la función pública, tan venida a menos
en la mayoría de nuestros países, que para ello debe dar tes
timonios coherentes y comprometedores.

La dimensión ética de los impuestos

La economía para funcionar bien necesita instituciones

eficaces, referentes éticos y prerrequisitos culturales. El

mercado opera fundamentalmente con intereses y su punto
central es el egoísmo racional, el afán de acumulación y la
legitimidad de la ganancia. Pero no es menos cierto que el

mercado debe contar con una red institucional y con un am
biente de hábitos de honradez, fidelidad al cliente, respeto a
los contratos, espíritu de trabajo y eficiencia. Se requieren,

por supuesto, convicciones que sirven de soportes cultura
les. Como bien escribió alguna vez Mariano Grondona, la

prosperidad económica y el auge del mercado tienen como

condiciones esenciales valores no económicos.
Los sistemas tributarios, al igual que el mercado, deben

contar con valores no económicos, con referentes éticos que

permitan la funcionalidad impositiva. De lo contrario la ley

no opera y la defraudación campea en la sociedad.
Cuando se discute el incremento de los impuestos, lo

que se expone como argumento únicamente es el déficit

presupuestario, las necesidades crecientes, los gastos descu
biertos. Las autoridades suponen, con frecuencia y descu
briendo una notable superficialidad de análisis, que los im
puestos son solamente cuestión de cifras y de leyes. Quie

nes están en los secretos de los indicadores del gasto presu
men que la razón y la justificación se quedan únicamente en

las cifras que presentan. Pero esa no es la verdad completa.

El hecho cierto es que las cifras, al igual que las leyes, ne
cesitan razones morales que las sustenten, porque la econo

mía pública, sus presupuestos y demandas pueden ser técni

camente impecables, pero éticamente lesivos.
Los impuestos son la clave sin la cual no funciona una

economía libre y un Estado y un gobierno soberanos. Pero

los ciudadanos tienen que exigir a quienes ejercen el poder

la legitimación social y moral del régimen tributario. La co
munidad tiene derecho a saber -y los gobiernos están obliga

dos a explicar- cuál es el destino de los impuestos y tarifas,

cuál es relación con el financiamiento de la obra pública.
Los impuestos, como casi todo, encierran un problema

ético vinculado, por una parte, con la transparencia en cuan
to al destino de los impuestos y, además, con el comporta
miento de los contribuyentes. Si para los ciudadanos es un
deber legal y moral pagar los tributos, para los gobiernos es
también obligación moral justificar su empleo, y ésta es una
manifestación concreta de la rendición de cuentas.

Los gobiernos locales deberían tender hacia el autofi
nanciamiento, es la mejor forma de iniciar con paso firme el

camino hacia la descentralización administrativa. Eso con-
lleva una apuesta a la integridad y a la transparencia. La cul

tura tributaria de la que tanto se habla no es sino un conjun

to de hábitos y compromisos frente al gobierno, de lealta

des, que deben nacer y desarrollarse en los contribuyentes a
tal punto que inhiban, por convicción, las tentaciones eva
soras. Eso, evidentemente está vinculado con la credibilidad

del gobierno, con su prestigio.
En lo tributario, como en ningún otro asunto, es claro el

vínculo ético que existe entre gobierno y ciudadanía. Hay en

ese tema una especie de contraprestación de lealtades y

confianzas, por eso, el mayor obstáculo para generar la cul
tura tributaria es la poca o ninguna transparencia de los go
biernos en cuanto al destino de los tributos, a la equidad y
generalidad de las reglas, a la eficacia de la recaudación a

los que más tienen, a la proporcionalidad de las tarifas. Los
llamados principios de la tributación si bien inspiran a las

leyes, constituyen también principios, valores y referentes

que deben cuajar en la conducta de los administradores pú
blicos y de los ciudadanos, antes que por medio de la ley, a
través de los compromisos ciudadanos y los deberes mora
les de los gobiernos que deben coincidir en el mismo pun
to: en la mutua confianza, de los unos para entregar sus re
cursos a la administración y de los otros para honrar esa
confianza empleando adecuadamente los fondos y dotando

a la comunidad de servicios apropiados y oportunos y de
obras públicas idóneas.

Probablemente la falta de valores y referentes éticos, la
carencia de anclas culturales es lo que explica la debilidad
tradicional de los regímenes de derecho. Allí está, quizá, el
secreto de la ineficacia de las leyes y de esa sensación ex
tendida de fraude colectivo que tiene la gente cuando de ha

blar de la política se trata.



140 LAS DIMENSIONES ÉTICAS DE LO P{JBLICO

Así, pues, el buen gobierno no depende exclusivamente
de la Constitución ideal, ni de la perfección técnica de la las
leyes. Depende, en gran medida, de la buena f de los go
bernantes, de los compromisos y lealtades de los goberna
dos, del valor de la palabra de la autoridad, de la eficacia de

la ley. Depende de esa difusa, compleja e incómoda ética,
cuya ausencia todos lamentamos a la hora de hacer los ba
lances después de los descalabros políticos y de las crisis fi
nancieras.
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El recurso de apelación
Ramiro Aguilar Torres en materia penal

Si yo pudiera haber sido otra cosa que escrito,;
me habría gustado ser abogado.
Habría sido un abogado maravilloso.
Tal vez hubiera sido muy feliz.

Truman Capote

A manera de preámbulo

Cuando Diego Pérez me pidió que colaborara con este
número de la revista luris Dictio, tenía pensado escribir so
bre la Defensoría Pública establecida en el nuevo Código de
Procedimiento Penal. No obstante, un hecho inesperado
cambió las cosas; y aquí estoy escribiendo sobre el recurso
de apelación en materia penal.

La jueza Baldomera protagonizó un hecho curioso: el
día miércoles en la mañana debía evacuar una audiencia
preliminar por un delito de acción pública de instancia ofi
cial. En la audiencia preliminar, por disposición del Art. 229
del Código de Procedimiento Penal, el juez de lo penal de
be escuchar los alegatos que presenten las partes sobre la
existencia de requisitos de procedibilidad o de cuestiones
prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento
que puedan afectar la validez del proceso; las alegaciones
respecto a los fundamentos del dictamen fiscal y de la acu
sación particular, si la hubiere; y, la evidencia documental
que sustente las antedichas alegaciones. Lo cierto es que
cuando el día martes le fue requerido el expediente para sa
car las últimas copias, contestó: . . . disculpará señorita petv
me lileve a la casa para irrr adelantando la rrredacción
es que como desde mañana tenemos un seminario de capa
citación verá no se haga problema ya le mando a tr
rraerrr de mi casa...

Cuando supe del episodio, da igual que fuera en Quito o
en otra ciudad del Ecuador, me quedé perplejo. Después de
más de una década ejerciendo la abogacía en Ecuador, po
cas cosas me sorprenden. En este caso, me sorprendió el as
censo de la suscrita jueza quien solía entretener sus tardes
atormentando actuarios de secretaría en alguna dependencia
judicial y de pronto le dieron la alternativa y le mandaron a
lidiar con juicios. Pero esto que acababa de pasar era iróni
co, risible e indignante.

El jueves debía concurrir a mi clase de Procesal Penal en
el Colegio de Jurisprudencia de la Universidad y franca
mente no pude ir. Se me caía la cara de vergüenza de solo
pensar que en mi país hay personas que se ufanan por ser
Doctores (as) en Jurisprudencia y suscritos jueces o juezas
y adelantan la redacción de sus resoluciones sin importar
les un cuerno lo que se diga en la audiencia preliminar.

Para terminar la historia, su resolución fue una triste
copia de la instrucción fiscal.

Por suerte hay apelación. Y aquí estamos, analizando la
apelación.

Definición

Desde el punto de vista estrictamente semántico, apelar
es: Recurrir al juez o tribunal superior para que revoque,
enmiende o anule la sentencia que se supone injustamente
dada por el inferior.’

Parcialmente equivocado está Torres Chávez cuando di
ce que: Apelación quiere decir inconformidad, insatisfac
ción, rechazo, protesta de un fallo, para que el superior del
juez que lo dictó, lo revoque, modifique o anule.2La incon
formidad, insatisfacción o rechazo son las motivaciones de
la apelación pero jamás la apelación en sí misma.

Friednch Durrenmatt dice que La verdad acontece en
planos inalcanzables para el aparato judicial. De hecho,
los abogados hablamos de dos verdades. La verdad históri
ca - por llamarla de alguna manera - que es aquella que re
fleja los hechos tal cual ocurrieron; y la verdad procesal que
refleja los hechos tal cual le son presentados al juez, o tal
cual los percibe el juez, quien cargando con la responsabili
dad de juzgar, tiene el limitante fatal de no ser un especta
dor de los hechos y en tal virtud, la verdad fáctica le será es
quiva siempre. Una resolución judicial será más justa en la
medida en que más se acerque a lo verdaderamente ocurri
do. Lo dicho bastaría para que hasta el más acérrimo cre
yente en la justicia se dé cuenta de que la posibilidad del
error judicial es alta en cualquier país y con cualquier siste
ma procesal.

Por eso, en el Estado de Derecho, la apelación es con
natural al proceso. Su régimen debe ser amplio, extremada
mente amplio; de forma que se limiten al máximo sus res
tricciones y cortapisas. Al respecto el Art. 14.5 del Pacto In
ternacional de los Derechos Civiles y Políticos dice que: To
da persona declarada culpable de un delito tendrá derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya un
puesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a
lo prescrito por la Ley.

El justiciable ejerce el derecho de impugnación o de do
ble instancia consagrado en el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Políticos, mediante la interposición de
recursos. No obstante, como bien ha apuntado el Tribunal
Constitucional español: . . . este mandato no es bastante para
crearpor sí mismo recursos inexistentes, pero obliga a con
siderar que entre las garantías derivadas del Art. 24 de la
Constitución española se encuentra la del recurso ante un
Tribunal superior La libertad de configuración por parte
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del legislador interno de cuál sea ese Tribunal superior y de
cómo se someta a él el fallo condenatorio y la pena viene
expresamente reconocida por el Art. 14.5 del Pacto
(“conforme a lo prescrito por la Ley”).3

El recurso es el mecanismo con el cual se ejerce el dere
cho de impugnación. Por otra parte la impugnación no es
obligatoria. Como bien anota Cabrera Acosta: L impugna
ción no es un deber ni menos una obligación que tienen las
partes ante las providencias equivocadas de los jueces. Es
una facultad, es un derecho que la ley otorga a ellas para
enmendar los errores en que los funcionarios hayan incu
rrido en sus providencias.4Al no ser obligatoria la apela
ción, es desistible.5

Dentro de este contexto, la apelación es el recurso más
antiguo. Eugenio Florián afirma que: La apelación es el re
curso clásico y de uso más común; es además el más eficaz
en cuanto lleva a un segundo examen, más o menos comple
to de la causa. Tiene raíces muy antiguas, y así lo encontra
,nos ya bien definido en el proceso penal romano de la épo
ca imperial.6

El recurso de apelación se materializa en el acto por el
cual una de las partes en litigio comparece ante el juez que
ha emitido un auto o sentencia desfavorable y le pide que re-
mita el proceso al juez o tribunal superior para que sea éste
quien vuelva a leer y examinar el expediente; y de haber
error, lo corrija enmendando o revocando la providencia re
currida.

El Art. 327 del Código de Procedimiento Civil dice que
la apelación es: la reclamación que alguno de los litigantes
u otro interesado hace al juez o tribunal superior para que
revoque o reforme en decreto, auto o sentencia del inferior.

Quiénes pueden interponer el recurso

El Art. 343 del Código de Procedimiento Penal dice lo
siguiente:

Procedencia.- Procede el recurso de apelación cuando
alguna de las partes lo interponga en los siguientes casos:
1. Del auto de sobreseimiento;
2. Del auto de llamamiento a juicio;
3. De los autos de nulidad, de prescripción y de inhibición

por causa de competencia;
4. Del auto de prisión preventiva, conforme al procedi

miento previsto en este Código;
5. De la sentencia de acción privada;
6. De la sentencia sobre la reparación del daño; y,
7. De la sentencia dictada en el proceso abreviado.

Las partes en el proceso penal son las siguientes: el fis
cal en representación del Ministerio Público; el acusador
particular; y, el imputado.

El fiscal interviene como parte durante todas las etapas
del proceso penal de acción pública, no tendrá participación
en los juicios de acción privada (Art. 65 del CPP).

El Art. 68 del Código de Procedimiento Penal dice lo si
guiente:

Ofendido. - Se considera ofendido:
1. Al directamente afectado por el delito, y a falta de éste

a su cónyuge o conviviente en unión libre, a sus ascen
dientes o descendientes y a los demás parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini
dad;

2. A los socios, respecto de los delitos que afecten a una
sociedad, cometidos por quienes la administren o con
trolen;

3. A las personas jurídicas, en aquellos delitos que afecten
a sus intereses;

4. A cualquier persona que tenga interés directo en caso
de aquellos delitos que afecten intereses colectivos o di
fusos; y,

5. A los pueblos y a las comunidades indígenas en los deli
tos que afecten colectivamente a los miembros del grupo.
El ofendido puede actuar en el proceso penal como acu

sador particular. En efecto, el Código de Procedimiento Pe
nal, al consagrar los derechos del ofendido en el artículo 69,
dice que el ofendido tiene derecho a intervenir en el proce
so penal como acusador particular.

Si el ofendido no ha decidido presentarse al proceso pe
nal como acusador particular, no es parte en el proceso y por
ende no podría interponer recurso de apelación.

Se denomina imputado - según el Art. 70 del CPP -, a la
persona: a quien el fiscal atribuya participación en un acto
punible como actol; cómplice o encubridor; y, acusado, la
persona contra la cual se ha dictado auto de llamamiento a
juicio o en contra de la cual se ha presentado una quereila.
La condición de imputado nace en el momento en que el fis
cal imputa participación a una persona en un hecho delicti
vo; y esto ocurre en la Resolución en que se da inicio a la
instrucción.

El Art. 12 del CPP dice que el imputado tiene derecho a
designar un defensor. Si no lo hace, el juez debe designarlo
de oficio antes de que se produzca su primera declaración.
El juez o tribunal pueden autorizar que el imputado se de
fienda por si mismo. En este caso el defensor se debe limi
tar a controlar la eficacia de la defensa técnica. Si el impu
tado no designa un defensor privado, el juez debe designar
un defensor de oficio (Art. 12 CPP). Al tratar el inicio de
la instrucción fiscal el Art. 217 del CPP, dice lo siguiente: El
fiscal notificará la resolución al juez, quien dispondrá que
se notfique al imputado, al ofendido y a la oficina de la De
fensoría Pública, para que designe un defensor. El Art. 74
del CPP, dice que: La Defensoría Pública Nacional tendrá
su sede en la Capital de la República y competencia en to
do el territorio del país; y se encargará del patrocinio de los
imputados que no hayan designado defensor; y el Art. 77
del CPP dispone que el defensor público deberá intervenir
hasta la finalización del proceso, sin perjuicio del derecho
del imputado a sustituirlo. Y el Art. 78 del CPP expresa que
el defensor público está obligado a actuar hasta el momen
to en que el imputado designe su defensor privado y éste
asuma el cargo.

El Art. 12 del CPP habla de un defensor de oficio y el
Art. 217 del CPP de un funcionario de la defensoría públi
ca. Mientras no entre en funcionamiento la Defensoría Pú
blica, se seguirán designando defensores de oficio al tenor
del Art. 12 CPP; pero en mi opinión, cuando se promulgue
la Ley Orgánica de la Defensoría Pública y esta institución
se constituya efectivamente, debe designarse necesaria
mente a un defensor público y dejarse de lado la figura del
defensor de oficio.

En todo caso, el imputado aunque haya sido autorizado
por el juez o tribunal para defenderse por si mismo, debe
interponer recurso de apelación con el patrocinio de su de-
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fensor, sea este privado, de oficio o público; ya que el Art.
50 de la Ley de Federación de Abogados del Ecuador, dice:

Se requerirá lafirina de un abogado inscrito en la ma
trícula de un Colegio de Abogados, en toda solicitud, pedi
inento, escrito, memorial o pieza similares en que se venti
lan asuntos de derecho ante los organismos e instituciones

y dependencias del Estado o de las instituciones de derecho
privado con finalidad social o pública, con inclusión de la
Contraloría General de la Nación, de la Procuraduría Ge
neral de la Nación, la Superintendencia de Compañías y la
Superintendencia de Bancos, así como las dependencias su
bordinadas a dichas Superintendencias; y en las solicitu
des, memoriales o pedimentos encaminados a obtener con
cesiones o privilegios por parte de los referidos organis
mos, instituciones y dependencias.

Adicionalmente debemos examinar lo dispuesto por el
inciso 3° del Art. 324 del Código de Procedimiento Penal

que dice: El defensor puede interponer los recursos, pero el
imputado o acusado puede desistir de los recursos inter
puestos por su defensor. El defensor puede firmar el escrito
de interposición del recurso a ruego de su cliente. El escrito

en que se desiste del recurso, debe ir necesariamente con la
firma del recurrente y de su abogado, aunque éste último no
sea el mismo que patrocinó la interposición.

Providencias apelables

El Art. 343 del Código de Procedimiento Penal dice que
son apelables las siguientes providencias:

Auto de sobreseimiento

El auto de sobreseimiento es un auto interlocutono7que
dicta el juez de lo penal al final de la etapa intermedia; pue
de ser: provisional del proceso y provisional del imputado;

definitivo del proceso y definitivo del sindicado; y, provi
sional del proceso y definitivo del imputado.

El Art. 241 del Código de Procedimiento Penal dice que
si el juez considera que los elementos en los que el fiscal ha
sustentado la presunción de existencia del delito o la parti
cipación del imputado no son suficientes, dictará auto de so
breseimiento provisional bien sea del proceso, bien del im
putado, o de ambos, declarando que, por el momento, no
puede continuarse con la etapa del juicio.

A su vez el Art. 242 del CPP dice que el sobreseimiento

del proceso y del imputado será definitivo cuando el juez
concluya que los hechos no constituyen delito, o que los in
dicios existentes no conducen de manera alguna a presumir

la existencia de la infracción.
El juez dictará también auto de sobreseimiento definiti

vo del proceso y del imputado, si encuentra que se han es
tablecido causas de justificación que eximan de responsabi

lidad al imputado.
Y el Art. 243 del CPP dispone que si el juez hubiere lle

gado a la conclusión de que los elementos que permiten pre
sumir la existencia del delito son suficientes, pero no exis
ten indicios de responsabilidad del imputado, dictará auto
de sobreseimiento provisional del proceso y definitivo a fa

vor del imputado

Auto de llamamiento ajuicio

Es también un auto interlocutorio que dicta el juez cuan
do considera que de los resultados de la instrucción fiscal se
desprenden presunciones graves y fundadas sobre la exis
tencia del delito y sobre la participación del imputado como
autor, cómplice o encubridor.

El auto debe contener:

1. La identificación del acusado;
2. El análisis prolijo de los resultados de la instrucción fis

cal;
3. La descripción clara y precisa del delito cometido y la

determinación del grado de participación del acusado;
4. La orden de prisión preventiva del acusado como autor

o cómplice y la de secuestrar, retener o prohibir la ena
jenación de sus bienes, precisándolos, si antes no se hu
bieren dictado; y,

5. La cita de las disposiciones legales aplicables. (Art. 232

del CPP)

Auto de nulidad

El juez debe anular el proceso cuando quien conoce el
juicio ha actuado sin jurisdicción; el juez o tribunal es in
competente para conocer la causa; hay ilegitimidad de per
sonería; el imputado no ha sido citado con la instrucción fis
cal; el imputado o alguna de las partes no haya sido notifi

cado en el proceso. Adicionalmente, es perfectamente apli
cable al proceso penal el Art. 1.067 del Código de Procedi

miento Civil, que dice: La violación del trámite correspon

diente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se es
té juzgando, anula el proceso; y los juzgados y tribunales
declararán la nulidad, de oficio o a petición departe, siemn

pre que dicha violación hubiese influido o pudiere influir en
la decisión de la causa, observando en lo demás, las reglas
generales y especialmente lo dispuesto en los Arts. 364, 365

y 366. (Art. 355 del Código de Procedimiento Civil).

Auto de prescripción

El Art. 98 del Código Penal dice lo siguiente:
La acción penal se extingue por amnistía, o por remi

sión de la parte ofendida en los delitos de acción privada, o
por prescripción.

La renuncia de la parte ofendida al ejercicio de la ac
ción penal, sólo perjudica al renunciante y a sus herederos.

Habiéndose propuesto acusación o den uncia, en su ca
so, por varios ofendidos por un mismo delito, la remisión de
uno de ellos no perjudicará a los demás.

El Art. 101 del Código Penal, reformado por el Art. 6 de
la Ley 2001-47, R.O. 422, 28-JX-2001, dice lo siguiente:

Toda acción penal prescribe en el tiempo y con las con
diciones que la ley señala.

En el ejercicio del derecho que la prescripción estable
ce, se observarán las reglas que siguen:

Tanto en los delitos de acción pública como en los deli
tos de acción privada se distinguirá ante todo si, cometido

el delito, se ha iniciado o no enjuiciamiento.
A excepción de los casos de imprescriptibilidad de las

acciones y de las penas previstas en el último inciso del nú
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mero 2 dei artículo 23 y en el segundo inciso del artículo
121 de la Constitución Política de la República, en los de
más delitos reprimidos con reclusión, cuyo ejercicio de ac
ción es pública, de no haber enjuiciamiento, la acción para
perseguirlos prescribirá en diez años; tratándose de delitos
reprimidos con reclusión mayor especial, la acción para
proseguirlos prescribirá en quince años. Tratándose de de
litos reprimidos con prisión, la acción para perseguirlos
prescribirá en cinco años. El tiempo se contará a partir de
la fecha en que la infracción fue perpetrada.

En los mismos delitos de acción pública, de haber enjui
ciamiento iniciado antes de que aquellos plazos se cum
plan, la acción para continuar la causa prescribirá en los
mismos plazos, contados desde la fecha del auto cabeza de
proceso.

Si el indiciado se presentare voluntariamente a la justi
cia en el plazo máximo de seis meses posteriores al inicio
de la instrucción, los respectivos plazos se reducirán a diez
años en los delitos reprimidos con reclusión mayor espe
cial; a ocho años en los demás delitos reprimidos con reclu
sión; y, a cuatro años en los delitos reprimidos con prisión.
En estos casos, los plazos se contarán desde la fecha del
inicio de la instrucción. No surtirá efecto esta regla en ca
so de reincidencia.

En los delitos de acción privada, la acción para perse
guirlos prescribirá en el plazo de ciento ochenta días, con
tados desde que la infracción fue cometida.

Iniciada la acción y citado el querellado antes del ven
cimiento de ese plazo, la prescripción se producirá transcu
rridos dos años a partir de ¡afecha de la citación de la que
rella.

La acción penal por delitos reprimidos sólo con nzulta
se extinguirá en cualquier estado del juicio, por el pago vo
luntario del máximo de la multa correspondiente al delito,
y de las indemnizaciones, en los casos en que hubiere lugar

Si la prescripción se hubiese operado por la falta de
despacho oportuno de los jueces, éstos serán castigados
por el superior con la multa de quinientos a cinco mil su
cres, quedando a salvo la acción de daños y perjuicios a
que hubiere lugar contra dichos funcionarios, de conformi
dad con lo prescrito en el Código de P,vcedimiento Civil.

En la misma pena incurrirán losfuncionarios del minis
terio público y secretarios de cortes y juzgados por cuya ne
gligencia se hubiere operado la prescripción.

De haber acusador particular o de tratarse de quere
ha, la multa se dividirá en iguales partes entre la adminis
tración de justicia y el acusador La parte de multa que co
rresponda a la administración de justicia será invertida por
la Corte Suprema en su caso, o por la respectiva Corte Su
perior que hubiere impuesto la multa, en gastos generales
de la administración de justicia.

El auto de prescripción es apelable.

Auto de inhibición por causa de competencia

El auto inhibitorio es aquella providencia en la que el
juez o tribunal interrumpe el trámite de la causa y se abstie
ne de seguir sustanciándola. Esta inhibición puede darse por
varias razones: amnistía; despenalización de la conducta
que se juzga y por incompetencia del juez o tribunal que ve
nía conociendo la causa.

El Art. 21 del Código de Procedimiento Penal dice lo si
guiente:

Reglas de la competencia territorial.- En cuanto a la
competencia de los jueces y tribunales penales, se observa
rán las reglas siguientes:
1. Hay competencia de un juez o de un tribunal penal

cuando se ha cometido la infracción en la sección terri
torial en la que ese juez o tribunal ejerce sus funciones.
Si hubiere varios de tales jueces, la competencia se
asignará por sorteo, de acuerdo con el reglamento res
pectivo;

2. Cuando el delito hubiere sido cometido en territorio ex
tranjero, el imputado será juzgado por los jueces o tri
bunales de la Capital de la República, o por los jueces
o tribunales competentes de la circunscripción territo
rial donde fuere aprehendido.
Si el proceso se hubiera iniciado en la Capital de la Re
pública, y el imputado hubiese sido aprehendido en
cualquier otra sección territorial del país, la competen
cia se radicará en forma definitiva afavor del juez o tri
bunal de la Capital;

3. Cuando una persona hubiera cometido infracciones co
nexas de la misma gravedad en un mismo lugar o en di
versos lugares, habrá un solo proceso y será competen
te el juez del lugar que prevenga en el conocimiento de
la causa.
Cuando las infracciones fueren de distinta gravedad,
conocerá el juez del lugar en donde se haya cometido la
infracción más grave,

4. Hay conexidad cuando:
a) El hecho punible ha sido cometido por dos o más per

so,ias en concurso o cooperación entre ellas o ha in
tervenido más de una a título de participación;

b) Se impute a una persona la comisión de más de un
hecho punible con una acción u omisión o varias ac
ciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo
y lugar; y,

c) Se impute a una persona la comisión de varios hechos
punibles, cuando unos se han cometido con elfin de
consumar u ocultar otros;

5. Cuando la infracción se hubiera cometido en el límite
de dos secciones territoriales, será competente el juez
que prevenga en el conocimiento de la causa;

6. Cuando entre varios imputados de una infracción hu
biera alguno que goce de fuero de Corte, la Corte res
pectiva juzgará a todos los imputados.
Si entre varios imputados de una misma infracción hu
biera alguno que goce de fuero de Corte Suprema y
otros de Corte Superiom será competente la Corte Su
prema.
Si los imputados estuvieran sometidos a distintas Cortes
Superiores será competente la que previno en el conoci
miento de la causa;

7. Cuando el lugar en que se cometió la infracción fuere
desconocido, será competente el juez o tribunal en cuyo
territorio hubiese sido aprehendido el infractor a menos
que hubiera prevenido el juez de la residencia del impu
tado. Si posteriormente se descubriere el lugar del deli
to, todo lo actuado será remitido aljuez o tribunal de es
te último lugar para que prosiga el enjuiciamiento, sin
anular lo actuado; y,
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8. Cuando la infracción hubiese sido preparada o comen

zada en un lugar y consumada en otro, el conocimiento
de la causa corresponderá al juez de este último.
Si durante la tramitación del proceso, aparecen elemen

tos que demuestran que el delito se ha cometido en una cir

cunscripción territorial diferente; y por esta razón debe ser

remitido al juez o tribunal competente de la jurisdicción te

mtorial correspondiente, el juez debe inhibirse y disponer la

remisión del expediente, tomando en cuenta que en materia

penal la competencia es improrrogable (Art. 20 CPP). Esta

inhibición es apelable.

Auto de prisión preventiva

Según el Art. 167 del CPP, cuando el juez o tribunal 1

crea necesario para garantizar la comparecencia del imputa

do o acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de

la pena, puede ordenar la prisión preventiva, siempre que

medien los siguientes requisitos:
1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de

acción pública;
2. Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o

cómplice del delito; y,
3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa

de libertad superior a un aí’io.
El Art. 172 del CPP dice que el imputado o el fiscal pue

den apelar de las medidas cautelares impuestas o negadas

respectivamente por el juez o tribunal, ante el Superior de

quien dictó la medida. La impugnación no tendrá efecto

suspensivo.
Para conocer y resolver la apelación, se enviará copia

del proceso al Superior.
La Sala a la que le corresponda, resolverá por el mérito

de lo actuado en un plazo de cinco días; de no hacerlo, el su

perior jerárquico impondrá a los respectivos magistrados la

multa de un salario mínimo vital por cada día de retraso; si

el atraso fuere causado por una de las salas de la Corte Su

prema la sanción será impuesta por el Tribunal en Pleno,

con exclusión de los magistrados que incurrieron en el re

traso.
La Primera Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

dentro del expediente No. 465-Ol-RMV, se pronunció res

pecto al alcance del Art. 172 del CPP en los siguientes tér

minos:
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- PRIMERA SA

LA DE LO PENAL- Quito, 04 de diciembre del 200].- Las

16H30. -VISTOS: La señora Ministra Fiscal General inter

pone recurso de apelación de la negativa del señor Presi

dente de la Corte Suprema de Justicia a ordenar las medi

das cautelares personales y reales en contra de los imputa

dos: abogado Jorge Guzmán Ortega, ingeniero Alvaro

Guerrero Ferber doctor Juan Trujillo Bustamante, y seño

res Marco Elizalde Icaza y Jorge Sánchez Varas. Después

de haberse recibido el expediente en esta Sala, por el sor

teo de Ley, el doctor Juan Falconí Puig presenta un escrito

adhiriéndose al recurso de apelación aducido por la seño

ra Ministro Fiscal General, aclarando que lo hace no para

que se ordene la prisión preventiva de todos los imputados,

sino para que se revoque la prisión preventiva dictada en su

contra por el referido juez, que actúa en razón de fuero de

Corte Suprema del que gozan varios imputados en el auto

de instrucción expedido por la señora Ministro Fiscal Ge

neral. - Al respecto se considera: PRIMERO: De conformi

dad con el artículo 324 del Código de Procedimiento Penal

promulgado en el suplemento del Registro Oficial número

360 de 13 de enero del 2000, las sentencias, autos y resolu

ciones que se dicten por los jueces de lo penal, son impug

nables solo en los casos y formas expresamente estableci

dos por este Código. - SEGUNDO. La señora Fiscal sus

tenta su recurso de apelación, en el artículo 172 del referi

do código procesal penal que en su primer inciso dispone:

“El imputado o el Fiscal, pueden apelar de las medidas

cautelares impuestas o negadas respectivamente por el juez

o tribunal, ante el Superior de quien dictó la medida. La im

pugnación no tendrá efecto suspensivo “. - El artículo 343

ibídem determina en su numeral 4 que son susceptibles del

recurso de apelación los “autos de prisión preventiva, con

forme al procedimiento previsto en este Código “. - Del a,iá

lisis de las referidas normas aparece una evidente contra

dicción entre ellas, pues mientras el artículo 172 establece

la posibilidad de apelar también de la negativa del juez o

tribunal a dictar medidas cautelares solicitadas por el fis

cal en la etapa de instrucción del proceso penal, el artículo

343 ibídem, norma expresamente el recurso de apelación

señalando taxativamente los casos en los que procede, en

tre ellos del auto de prisión preventiva, esto es, de la provi

dencia que aceptando el pedido del fiscal ordene esa medi

da cautelar personal, pero no concede dicha norma recur

so de la negativa del juez o tribunal a expedir ,nedidas cau

telares personales o reales. - Cuando se suscita duda sobre

la aplicabilidad de dos normas penales por ser contradic

torias, el juez tiene que aplicar la que sea más favorable al

reo, según lo dispuesto en la frase final del artículo 4 del

Código Penal, entendiéndose por “reo” a la persona acu

sada o sujeto de cargos, esto es el inculpado, y en general

el demandado en un juicio civil o penal, que es el sentido

natural y obvio del vocablo, reo por su uso general y según

la acepción que trae el Diccionario de la Real Academia de

la Lengua, acepción que es la que debe considerarse para

interpretar la ley, al tenor de lo que manda la regla segun

da del artículo 18 del Código Civil.- En el vigente procedi

miento penal acusatorio el rol del juez que interviene en la

etapa de instrucción es garantizar las normas del debido

proceso y los derechos fundamentales del imputado, entre

ellos el derecho a ser considerado inocente hasta cuando se

dicte sentencia ejecutoriada que le declare culpable —(nu

meral 7 del artículo 24 de la Constitución)-, lo que implica

que nadie puede ser privado de libertad antes de que se ex

pida sentencia condenatoria, salvo por orden dedetención
para investigaciones y que no puede durar más de 24 horas

(numeral 6 del artículo 24 de la Carta Política) y por orden

de prisión preventiva, que en la etapa de instrucción puede

discrecionalmente dictar el juez “si cree necesaria” esta

medida cautelar Así lo dispone el artículo 167 del vigente

código procesal penal. - Si el juez, en ejercicio de su facul

tad, no expide una orden de prisión preventiva o una medi

da cautelar real, por no considerarla necesaria, es obvio

que sería desfavorable para el imputado la aplicación del
artículo 172 del Código de Procedimiento Penal, norma

que suscita duda por contradecir el mandato del numeral 4

del artículo 343, que solo establece el recurso de apelación

de la orden de prisión preventiva, pero no de la negativa a
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imponerla. - Por lo expuesto, la Sala de prelación a lo que
manda el artículo 343 del vigente Código de Procedimien
to Penal, declarando consecuentemente no aplicable en el
presente caso el artículo 172 ibídem, sustentándose esta
declaración en lo que ordena el artículo 4 del Código Pe
nal y el principio universal del derecho procesal penal del
iii dubio pro reo que inspira nuestra legislación positiva;
tanto más que considerar no procedente la apelación de la
negativa del juez a dictar medidas cautelares personales, es
actuar de una manera acorde con la efectiva vigencia de los
derechos fundamentales de la persona, observando el pre
cepto del artículo 18 de la Constitución, aunque de ello de
rive un supuesto menoscabo de la investigación que la Ley
atribuye al Ministerio Público, que en nada se afecta por el
hecho de posibilitar que cualquier indiciado se defienda en
libertad, cuando se trata, como en el presente caso, de in
vestigación por el cometimiento de presuntos delitos. - TER
CERO: Si bien conforme al numeral 4 del artículo 343 pro
cede la apelación del auto de prisión preventiva, esta im
pugnación debe hacerse mediante escrito fundamentado
presentado ante el Juez dentro de los tres días de notWcada
la providencia. - Consta del expediente que el doctor Juan
Falconí Puig izo interpuso recurso de apelación de la orden
de prisión dictada en su contra dentro de los tres días de no
tficada dicha providencia, sino que, conformándose con
ella, pidió al juez que fije el monto de la fianza, para dejar
en suspenso los efectos del auto de prisión preventiva, co-
¡no manda el artículo 174 del Código de Procedimiento Pe
nal.- Así pues, si el imputado doctor Juan Falconí Puig no
interpuso el recurso de apelación, sino que por el contrario
allanándose a esa providencia ejerció su derecho a la cau
ción para la consecuencia indicada, deviene improcedente
su impugnación, tanto más que, en el procedimiento penal
los recursos son admisibles únicamente en los casos expre
samente determinados en el Código de Procedimiento Pe
nal -por mandato de su artículo 324- sin que pueda invo
carse válidamente las normas del Código de Procedimnien
to Civil que siendo supletorias para el enjuiciamiento penal
no rigen cuando hay norma expresa en el Código de Proce
dimiento Penal, como es la del artículo 324. Si este Código
no contempla la adhesión a un recurso como medio de im
pugnación y este artículo ordena que son admisibles solo
las impugnaciones “expresamente establecidas en este Có
digo “, es incontrastable que no cabe en el procedimiento
penal la adhesión al recurso.- CUARTO: Es más, como la
instrucción fiscal se ha iniciado con relación a personas
que gozan de fuero de Corte Suprema, las normas que de
ben aplicarse son las establecidas en el Capítulo IV referen
te al “procedimiento especial por razón de fuero “, del Títu
lo V “Procedimientos Especiales” del libro IV del Código
de Procedimiento Penal. El artículo 380 del procedimiento
especial que debe aplicarse en razón del fuero, expresa
mente establece el recurso de apelación del auto de sobre
seimiento o del de llamamiento a juicio, para ante la Sala
de la Corte Superior o de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema que se determine por sorteo. - Como el artículo
389 del procedimiento especial en razón de fuero limita el
recurso de apelación a solo los autos de sobreseimiento y
de llamamiento a juicio, existiendo esa norma especial no
es aplicable la norma general del artículo 172 invocada
tanto por la señora Fiscal General como por el imputado

doctor Juan FalconíPuig. - RESOLUCION: Por lo expues
to en los considerandos precedentes, no hallándose previs
to en norma expresa el recurso de apelación respecto de la
aceptación o la negativa del juez a la solicitud delfiscalpa
ra que se dicten medidas cautelares en los casos sujetos a
procedimiento especial en razón de fuero; y siendo legal-
mente posible la apelación de la orden de prisión preventi
va, pero izo de la negativa de dictar medidas cautelares rea
les o personales, al tenor de la norma general del artículo
343 numeral 4 del Código de Procedimiento Pena, esta
PRIMERA SALA DE LO PENAL DE LA CORTE SU
PREMA DE JUSTICIA, declara inadmisible el recurso de
apelación deducido por la señora Fiscal General y la im
pugnación del doctor Juan Falconí Puig quien no interpu
so formal y oportunamente recurso de apelación sino que se
adhirió al de la señora Fiscal General, adhesión que no
procede en materia penal. - Devuélvase el expediente al se
ñor Presidente de la Corte Suprema de Justicia... . -Notfí
quese.

- fi Dr Eduardo Brito Mieles, Dr Carlos Riofrío Co
rral, Dr Gonzalo Zambrano Palacios.

Sentencia de acción privada

El proceso de acción privada se encuentra regulado del
Art. 371 al Art. 375 del Código de Procedimiento Penal.
Son delitos de acción privada (Art. 36 del CPP): a) El es
tupro perpetrado en una mujer mayor de dieciséis años y
menor de dieciocho; b) El rapto de una mujer mayor de die
ciséis años y menor de dieciocho, que hubiese consentido
en su rapto y seguido voluntariamente al raptor; c) La inju
ria calumniosa y la no calumniosa grave; d) Los daños oca
sionados en propiedad privada, excepto el incendio; e) La
usurpación; f) La muerte de animales domésticos o domes
ticados; y, g) El atentado al pudor de un mayor de edad.

Sentencia sobre la reparación del daño

El numeral 7 del Art. 69 del Código de Procedimiento
Penal reconoce como un derecho del ofendido, reclamar la
indemnización civil una vez ejecutoriada la sentencia con
denatoria, haya propuesto o no, acusación particular.

El numeral 5 del Art. 309 deI Código de Procedimiento
Penal dice que:

Requisitos de la sentencia.- La sentencia deberá conte
ner:
5. La condena a pagar los daños y perjuicios ocasionados

por la infracción.
El Art. 31 del Código de Procedimiento Penal dice lo si

guiente:
Competencia en los juicios de indemnización. - Para

determinar la competencia en los juicios de indemnización,
se seguirán las reglas siguientes:
1. De los daños y perjuicios ocasionados por la infrac

ción:
a) Si la infracción fue de acción pública y en sentencia

ejecutoriada se declaró pivcedente la acusación
particular que se hubiera propuesto, será competen
te el Presidente del Tribunal Penal que dictó la sen
tencia condenatoria;

b) Si quien reclama la indemnización no propuso acusación

particula.ç será competente para conocer de la acción
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por los daños y perjuicios derivados del delito, el juez
de lo civil al que le corresponda según las reglas ge
nerales;

c) Si la infracción fue de acción privada, la competencia
le corresponde aljuez penal que dictó la sentencia; y,

d) En los casos defuero, será competente el Presidente de
la Corte respectiva.

2. De los daños y perjuicios ocasionados por la malicia o la
temeridad de la denuncia o de la acusación particular:
a) Si fueron reclamados en un juicio de acción pública,

será competente un juez penal djferente de aquel que
dictó el auto de sobreseimiento firme; y,

b) Si la acusación fue presentada en un juicio de acción
privada, será competente un juez penal distinto de
aquel que dictó la sentencia absolutoria.

Según el Art. 843 deI Código de Procedimiento Civil, es
tán sujetas al trámite verbal sumario las demandas que, por
disposición de la ley o por convenio de las partes, deban sus
tanciarse verbal y sumariamente; las de liquidaciones de inte
reses, frutos, daños y perjuicios, ordenadas en sentencia eje
cutoriada; las controversias relativas a predios urbanos entre
arrendador y arrendatario o subarrendatario, o entre arrenda
tario y subarrendatario y los asuntos comerciales que no tu
viesen procedimiento especial.

De la sentencia que se dicte en el juicio verbal sumario se
guido por los jueces detenTlinados en el Art. 31 del CPP ya
citado, hay recurso de apelación.

Sentencia dietada en elproceso abreviado

Hasta el momento de la clausura del juicio, se puede pro
poner la aplicación del procedimiento abreviado cuando:
1. Se trate de un delito que tenga prevista una pena máxima

inferior a cinco años;
2. El imputado admita el acto atribuido y consienta la apli

cación de este proceso; y,
3. El defensor acredite, con su firma, que el imputado ha

prestado su consentimiento libremente.
La existencia de coimputados no impide la aplicación de

estas reglas a alguno de ellos. (Art. 369 CPP)
El fiscal o el imputado deben presentar un escrito, acredi

tando todos los requisitos previstos en el Art. 369 del Código
de Procedimiento Penal.

El juez debe ofr al imputado y dictar la resolución que co
rresponda, sin más trámite. Si lo considera necesario puede
ofr al ofendido o al querellante.

El juez puede absolver o condenar, según corresponda. Si
condena, la pena impuesta no puede superar la requerida por
el fiscal.

La sentencia debe contener los requisitos previstos en el
artículo 309 de modo conciso.

Si el juez no admite la aplicación del procedimiento abre
viado, debe emplazar al fiscal para que concluya el proceso
según el trámite ordinario. En este caso, el requerimiento an
tenor sobre la pena no vincula al fiscal durante el juicio, ni la
admisión de los hechos por parte del imputado puede ser con
siderada como una confesión.

El pedido del fiscal o del imputado no obliga al juez a
condenar; ni le exime de la obligación de valorar la prueba a
fin de establecer si existen o no méritos para condenar o ab
solver.

El Art. 250 del Código de Procedimiento Penal es claro
al manifestar que: En la etapa del juicio se practicarán los
actos procesales necesarios para comprobar conforme a
derecho la existencia de la infracción y la responsabilidad
del acusado para, según corresponda, condenarlo o absol
verlo; y el Art. 252 del CPP es más específico al decir que:
La certeza de la existencia del delito y de la culpabilidad
del acusado se obtendrá de las pruebas de cargo y descar
go que aporten los sujetos procesales en esta etapa (juicio),
sin perjuicio de los anticipos jurisdiccionales de prueba que
se hubiesen practicado en la etapa de instrucción fiscal, de
la iniciativa probatoria de los jueces en la audiencia o de
las nuevas pruebas que ordene el tribunal penal.

De lo dicho se concluye que si la sentencia expedida por
el juez en el proceso abreviado no satisface los intereses del
fiscal o del imputado, puede ser apelada.

Interposición del recurso

El Art. 344 del Código de Procedimiento Penal dice que
el recurso de apelación se debe interponer mediante escrito
fundamentado, ante el juez o tribunal, dentro de los tres días
de notificada la providencia. Interpuesto el recurso el juez o
tribunal, sin dilación alguna, elevará el proceso al superior.

El Art. 9 del CPP dice que toda providencia debe ser no
tificada a las partes procesales. La notificación se hará me
diante una boleta dejada en el domicilio judicial o en la ca-
silla judicial señalada para el efecto.

En tomo a la notificación del auto de llamamiento a jui
cio y del auto de sobreseimiento, tenemos una cuestión in
teresante: el Art. 230 del Código de Procedimiento Penal di
ce que inmediatamente después de escuchar a las partes, el
juez leerá a los presentes su resolución, la que versará sobre
todas las cuestiones planteadas, debiendo resolver previa
mente las cuestiones formales. De considerarlo necesario, el
juez puede suspender la resolución y la audiencia hasta por
veinticuatro horas. Reinstalada la audiencia, el juez proce
derá a leer a las partes su resolución. La resolución será
también notificada a las partes por boleta. El Secretario de
jará constancia en acta de la organización y desarrollo de la
audiencia. La pregunta es: ¿Debemos esperar a ser notifi
cados por escrito — en la forma prevista en el Art. 9 del CPP
- con el auto de llamamiento a juicio o el auto de sobresei
miento, para poder apelar de ellos?

El Art. 88 del Código de Procedimiento Civil dice lo si
guiente: Si una parte manifiesta que conoce determinada
petición o providencia, o se refiere a ella en escrito o en ac
to del cual quede constancia en el proceso, se considerará
citada o notficada en la fecha de presentación del escrito o
en la del acto a que hubiere concurrido.

En mi opinión, tratándose de la apelación del auto de lla
mamiento a juicio o del auto de sobreseimiento, no hay in
conveniente alguno en aplicar el Art. 88 del CPC y, después
de haber escuchado la lectura del auto, interponer el recur
so de apelación correspondiente.

La apelación debe presentarse por escrito, lo cual supo
ne como ya hemos analizado antes, que conste la firma del
abogado, aunque el imputado hubiera recibido autorización
del juez para defenderse por si mismo. Este escrito debe es
tar fundamentado.
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Fundamentar, según el Diccionario de la Real Academia
Española de la Lengua es: establecer asegurar y hacer fir
me algo. 211 echar los fundamentos o cimientos de un edfi
cio.8 Según Guillermo Cabanellas, fundamentar es: echar
los fundamentos (y) o cimientos de una edificación u otra
obra. //Afirmar establecer un principio o base. //Razonai
argumentar llArticular los resultandos y considerandos (y)

de una sentencia, necesidad lógica y jurídica por cuanto los
tribunales no pueden disponer de los bienes y derechos de
los particulares ni de su vida incluso en lo penal, sin ade
cuado razonamiento y base legal.9

Ahora bien, a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Cri
minal de España, que expresa claramente los motivos en que
debe fundamentarse el recurso de apelación, nuestro Código
de Procedimiento Penal es laxo.

Vaca Andrade sostiene que: Conviene poner de relieve y
tenerpresente que, de acuerdo con el texto de esta norma (Art.
344 CPP) en el mismo escrito en que se interponga el recur
so debe constar la fundamentación del mismo, vale deci, la
mención clara y precisa de todos los fundamentos de hecho y
de derecho que sirvan de base para acudir al superior impug
nando la decisión del juez inferior Esta es una exigencia que
debe tenerse muy en cuenta puesto que los abogados litigan
tes acostumbran utilizar expresiones genéricas, vagas o im
precisas, como la de que se interpone el recurso de apelación
porque la resolución del juez impugnado es contraria a dere
cho, pero sin concretar ni precisar pór qué razones o argu
mentaciones legales se dice aquello.’0Aquí discrepo con mi
antiguo profesor de Procedimiento Penal. Nuestro Código al
igual que los de Colombia, Perú, Uruguay, Venezuela y Para
guay, por citar algunos ejemplos, no establece de manera es
pecífica los motivos por los cuales deba interponerse el recur
so de apelación. En tal virtud, la motivación del recurrente es
totalmente abierta: la equivocada valoración de la prueba por
parte del juez inferior, la inadecuada aplicación de la norma al
caso concreto, la parcialidad del juez al haber desoído los ar
gumentos y pruebas del imputado; violaciones constituciona
les, o solamente el ejercicio del derecho de doble instancia (re
cordemos el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po
líticos).

No hay que olvidar que la capacidad del superior para
apreciar nuevamente todo el expediente al momento de resol
ver la apelación es total y sin las limitaciones de otros recur
sos (nulidad, casación o revisión).

En conclusión, el fundamento para la interposición del re
curso de apelación puede ser solamente el ejercicio del dere
cho de instancia plural (Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Políticos); y la necesidad de que el superior vuelva a
analizar lo actuado por el inferior; el simple desacuerdo con el
fallo fundamentado en el derecho a que un juez superior ree
xamine el caso podría ser el único fundamento para su inter
posición.

No habiendo citado nuestro Código de Procedimiento Pe
nal motivos específicos para interponer el recurso de apela
ción, su fundamentación, como queda dicho, puede limitarse
al simple ejercicio del derecho a la doble instancia.

Con una administración de justicia como la nuestra, vol-
verse explicito en la fundamentación del recurso puede ser
contraproducente, ya que el superior podría inclinarse a pen
sar que su obligación, al reexaminar el expediente, se iimita a
constatar si existen los fundamentos alegados por el recurren-

te; cuando en realidad su obligación es mucho más amplia:
Volver a analizar todo el proceso y volver a valorar la prueba
de acuerdo a su propia sana crítica; obligación mucho más in
teresante tomando en cuenta que el superior es pluripersonal.

Siendo la doble instancia un derecho, la sola expresión del
desacuerdo con el fallo del inferior y el deseo de que el juicio
sea analizado nuevamente por el superior, es suficiente funda
mento para la concesión del recurso de apelación.

Momento de interposkión del recurso

El Art. 344 del CPP dice que se puede interponer dentro de
los tres días de notificada la providencia.

El Art. 328 del Código de procedimiento Civil dice lo si
guiente:

La apelación se interpondrá dentro del término de tres
días; y el juez, sin correr traslado ni observar otra solemni
dad, concederá o denegará el recurso.

No se aceptará la apelación, ni ningún otro recurso, antes
de que empiece a decurrir el términofijado en el inciso ante
rioi salvo lo dispuesto en los Arts. 94 y 310.

Un hecho curioso podría darse en el momento en que se
apele antes de que empiece a decun-ir el término. Al respecto,
Alvear Macías dice lo siguiente:

En el desarrollo de este tema, se ha presentado la siguien
te interrogante: ¿Es procedente interponer un recurso antes
de que empiece a correr el término legal de tres días?

Luego del análisis respectivo, se llegó a la conclusión de
que no es posible hacerlo por expresa prohibición de la Ley,
salvo las excepciones que acepta el mismo Art. 328 inciso 2
del CPC:

.No se aceptará la apelación, ni ningún otro recurso, an
tes de que empiece a decurrir el términofijado en el inciso an
teno,; salvo lo dispuesto en los Arts. 94 y 310.

Sin embargo, es necesario mencionar que, en el continuo
trayecto por distintas estanterías de libros (entre ellas, las de
la Corte Suprema), se encontró una antigua edición del Códi
go de Enjuiciamientos Civiles, publicada en el año 1918, en
la que se pudo constatar que dicha prohibición no estaba vi
gente aún. A esa circunstancia se sumaba el hecho de que la
Corte Suprema, de aquella época, interpretó que sí se podía
recurrir con anticipación.

El argumento empleado era que cualquiera de las partes
del proceso, podía temer a una providencia — que aunque no
dictada -, la intuía desfavorable y por ello tenía derecho a
apelarla con justificada anticipación. Tal razonamiento apa
rece en uno de los fallos que catalogó el Magistrado Manuel
Eduardo Escudero (Manuel Eduardo Escudero, Código de
Enjuiciamiento Civil con Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la República del Ecuado,; Imprenta Nacional,
1928, Quito):

En el juicio AGUIRRE — ARM1JOS, se resuelve: Si bien,
no es permitido entablar un recurso después de transcurrido
el plazofijado para esa interposición por la ley, puede propo
nérselo antes de que empiece a correr dicho tér,nino; ya que,
para las partes nace esta facultad, desde que tienen fundado
temor de que una resolución judicial les cause o pueda cau
sar perjuicio.

Otro fallo, de los recopilados por el renombrado jurista
Escudero, confirma la posibilidad de recurrir con anticipa
ción:
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En el juicio BARRIGA — MONTALVO, se resuelve. No
se puede interponer recurso de apelación después de trans
currido el término señalado por la ley para este objeto; pe
ro sí se puede antes de que comience a correr dicho térmi
no; y aún antes de que se hubiese pronunciado el fallo de
primera instancia.”

El Art. 325 del actual Código de Procedimiento Penal
dice lo siguiente:

Para ser admisibles, los recursos deben ser interpuestos
dentro del plazo y según la forma que determine la ley.

Al concederse un recurso se emplazará a las partes pa
ra que concurran ante el superior para hacer valer sus de
rechos.

Es evidente que en la actualidad, por expresa disposi
ción de los artículos. 325 y 344 del CPP y el inciso segun
do del Art. 328 del CPC, no se puede apelar antes de ser le
galmente notificados; y tampoco después de vencido el tér
mino de tres días posteriores a la notificación.

Trámite

El Art. 345 del Código de Procedimiento Penal dice lo
siguiente:

Trámite. - Una vez recibido el proceso, la Sala de la
Corte Superior respectiva debe resolver el recurso por el
mérito de los autos, dentro del plazo de quince días, conta
dos desde la fecha de recepción del proceso. Previamente
debe resolve, como cuestión previa, sobre la admisibilidad
del recurso.

La Corte Superior asume jurisdicción sobre el caso,’2 en
el Código actual carece de la capacidad de actuar prueba; no
obstante, su capacidad para reexaminar el expediente es ab
soluta, de forma que quedan bajo el análisis de la Corte: las
solemnidades y la valoración y apreciación de la prueba do
cumental, material y testimonial. Si la Corte, al analizar el
proceso, encuentra que no hay mérito para sobreseer la cau
sa, debe revocar el auto apelado y dictar en su lugar auto de
llamamiento a juicio (Art. 346); y si por el contrario en
cuentra que el auto de llamamiento a juicio ha sido dictado
apresuradamente por el inferior, debe revocarlo y dictar en
su lugar el auto de sobreseimiento que corresponda.

El Art. 345 del CPP dice que previamente debe resolver,
como cuestión previa, la admisibilidad del recurso. En mi
opinión, el recurso sería inadmisible solamente si ha sido in
terpuesto fuera de término o si se ha recurrido respecto de
una providencia distinta a aquellas señaladas en el Art. 343
del CPP. No obstante, no faltará la Sala que pretenda dese
char el recurso, porque no ha venido debidamente funda
mentado. Esto, como hemos visto, es absolutamente viola-
tono de lo dispuesto por el Pacto Internacional de los Dere
chos Civiles y Políticos, que por disposición del Art. 163 de
la Constitución Política de la República, tiene jerarquía
constitucional.’3Cosa distinta es que la Corte, de un prolijo
estudio del caso concluya que no hay razón para aceptar el
recurso ya que la providencia recurrida ha sido expedida
conforme a derecho; y otra muy distinta que, llegando al
convencimiento de que la providencia recurrida es incorrec
ta, se abstenga de corregirla por el hecho de que el recurren
te se equivocó, al expresar en el escrito de interposición del
recurso, las razones por las cuales el fallo del inferior es in
correcto. “
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El Art. 348 del Código de Procedimiento Penal dice lo
siguiente:

Confirmación por el ministerio de la ley.- Si la Corte
Superior no resolviera la apelación del auto de sobresei
miento en el plazo máximo de noventa días, éste quedará
confirmado en todas sus partes. El plazo correrá a partir de
¡afecha de recepción del proceso en la Sala respectiva.

Con esta norma se castiga la lentitud del juzgador en
perjuicio de quien puede resultar inocente. Es decir de
quien, por lentitud en la administración de justicia, no go
za de una resolución firme que establezca que no ha debido
ser procesado penalmente.

El Art. 329 del Código de Procedimiento Penal castiga
también la lentitud judicial pero estableciendo el beneficio
de la excarcelación para quien ha cumplido la pena impues
ta, mientras se resuelve el recurso interpuesto.’5

A quién beneficia la resolución del superior

El Art. 327 del Código de Procedimiento Penal, dice lo
siguiente:

Efectos. - Cuando en un proceso existan varios coacusa
dos, el recurso interpuesto por uno de ellos, beneficiará a
los demás, siempre que la decisión no se funde en motivos
exclusivamente personales.

Este beneficio será exigible aunque mediare sentencia
condenatoria ejecutoriada en contra de uno de los acusa
dos.

La interposición de un recurso suspende la ejecución de
la decisión, salvo que expresamente se disponga lo contrario.

Naturaleza de la resolución del superior

El Art. 347 del Código de Procedimiento Penal dice que
de lo que resuelva la Corte Superior respecto de la apelación
no cabe recurso alguno. Ejecutoriado el fallo se debe remi
tir el proceso al juez o tribunal para su inmediato cumpli
miento.

El recurso de apelación en el Derecho Comparado

España
Ley de Enjuiciamiento Criminal

Art. 846 bis a). Las sentencias dictadas en el ámbito de
la Audiencia Provincial y en primera instancia, por el Ma
gistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, serán apela
bles para ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Su
perior de Justicia de la correspondiente Comunidad Autó
noma.

Serán también apelables los autos dictados por el Ma
gistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, que se dicten
resolviendo cuestiones a que se refiere el artículo 36 de la
Ley Orgánica del Tribunal del Jurado así como en los ca
sos señalados en el artículo 676 de la presente Ley.

La Sala de lo Civil y Penal se compondrá, para conocer
de este recurso, de tres Magistrados.

Art. 846 bis b). Pueden interponer el recurso tanto el
Ministerio Fiscal como el condenado y las demás partes,
dentro de los diez días siguientes a la última notificación de
la sentencia.
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También podrá recurrir el declarado exento de respon
sabilidad criminal si se le impusiere una medida de seguri
dad o se declarase su responsabilidad civil conforme a lo
dispuesto en el Código Penal.

La parte que no haya apelado en el plazo indicado po
drá formular apelación en el trámite de impugnación, pero
este recurso quedará supeditado a que el apelante principal
mantenga el suyo.

Art. 846 bis c). El recurso de apelación deberá funda
mentarse en alguno de los motivos siguientes:
a) Que en el procedimiento o en la sentencia se ha incurri

do en quebrantamiento de las normas y garantías proce
sales, que causare indefensión, si se hubiere efectuado la
oportuna reclamación de subsanación. Esta reclamación
no será necesaria si la infracción denunciada implicase
la vulneración de un derecho fundamental constitucio
nalmente garantizado. A estos efectos podrán alegarse,
sin perjuicio de otros: los relacionados en los artículos
850 y 851, entendiéndose las referencias a los Magistra
dos de los números 5 y 6 de este último como también he
chas a los jurados; la existencia de defectos en el vere
dicto, bien por parcialidad en las instrucciones dadas al
Jurado o defecto en la proposición del objeto de aquél,
siempre que de ello se derive indefensión, bien por con
currir motivos de los que debieran haber dado lugar a su
devolución al Jurado y ésta no hubiera sido ordenada.

b) Que la sentencia ha incurrido en infracción de precepto
constitucional o legal en la calificación jurídica de los
hechos o en la determinación de la persona, o de las me
didas de seguridad o de la responsabilidad civil.

c) Que se hubiese solicitado la disolución del Jurado por
inexistencia de prueba de cargo, y tal petición se hubie
re desestimado indebidamente.

d) Que se hubiese acordado la disolución del Jurado y no
procediese hacerlo.

e) Que se hubiese vulnerado el derecho a la presunción de
inocencia porque, atendida la prueba practicada en el
juicio, carece de toda base razonable la condena im
puesta.
En los supuestos de las letras a), c) y d), para que pue

da admitirse a trámite el recurso, deberá hacerse formula
do la oportuna protesta al tiempo de producirse la infrac
ción denunciada.

Art. 846 bis d.). Del escrito interponiendo recurso de
apelación se dará traslado, una vez concluido el término
para recurrii; a las de,nás partes, las que, en término de cin

co días, podrán formular recurso supeditado de apelación.

Si lo interpusieren se dará traslado a las demás partes.
Concluido el término de cinco días sin que se formule

dicha apelación supeditada o, si se formuló, efectuando el
traslado a las demás partes, se emplazará a todas ante la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
para que se personen plazo de diez días.

Si el apelante principal no se apersonare o mamfestare

su renuncio al recurso, se devolverán los autos a la Audien

cia Provincial, declarándose firme la sentencia yprocedien
do a su ejecución.

Art. 846 bis e). Personado el apelante, se señalará día
para la vista del recurso citando a las partes personadas y,
en todo caso, al condenado y tercemv responsable civil.

La vista se celebrará en audiencia pública, comenzando

por el uso de la palabra la parte apelante seguido del Minis
terio Fiscal, si éste nofuese el que apeló, y demás partes ape
ladas.

Si se hubieseformulado recurso supeditado de apelación,
esta parte inten’endrá después del apelante principal que, si
no renunciase, podrá replicarle.

Art. 846 bisf). Dentro de los cinco días siguientes a la vis
ta, deberá dictarse sentencia, la cual, si estimase el recurso
por algunos de los motivos a que se refieren las letras a) y d)
del artículo 846 bis 3), mandará devolver la causa a la Au
diencia para celebración del nuevo juicio.

En los demás supuestos, dictará la resolución que corres
ponda.’6

Argentina
Código Procesal Penal de la Nación
Capítulo 3: Recurso de apelación

Procedencia
449. El recurso de apelación procederá contra los autos

de sobreseimiento dictados por los jueces de instrucción y en
lo correccional, los interlocutorios y las resoluciones expre
samente declaradas apelables o que causen gravamen irre
parable.

Forma y término
450. La apelación se interpondrá, por escrito o diligen

cia, ante el mismo tribunal que dictó la resolución y, salvo
disposición en contrario, dentro del término de tres días. El
tribunal proveerá lo que corresponda sin más trámite.

Emplazamiento
451. Concedido el recurso se emplazará a los interesados

para que comparezcan a mantenerlo ante el tribunal de alza
da en el término de tres días a contar desde que las actuacio
nes tuvieren entrada en aquél.

Si el tribunal tuviere asiento en lugar distinto al del juez
de la causa, el emplazamiento se hará por el término de
ocho días.

Elevación de actuaciones
452. Las actuaciones serán remitidas de oficio al tribunal

de alzada inmediatamente después de la última notflcación.
Cuando la remisión del expediente entorpezca el curso

del proceso se elevará copia de las piezas relativas al asun
to, agregadas al escrito del apelante.

Si la apelación se produce en un incidente, se elevarán
sólo sus actuaciones.

En todo caso, el tribunal de alzada podrá requerir el ex
pediente principal.

Deserción
453. Si en el término del emplazamiento no comparecie

re el apelante ni se produjere adhesión, se declarará desier
to el recurso, de oficio o a simple certificación de secretaría,
devolviéndose de inmediato las actuaciones.

En ese término elfiscal de cámara deberá mantfesta,ç en
su caso, si se mantiene o no el recurso que hubiere deducido
el agente fiscal o si adhiere al interpuesto a favor del impu
tado. A estefin se le notficará en cuanto las actuaciones sean
recibidas.

Audiencias
454. Siempre que el recurso sea mantenido y el tribunal

de alzada no lo rechace con arreglo a lo previsto en el artí
culo 444, segundo párrafo, se decretará una audiencia con UI

tervalo no mayor de cinco días.
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Laspartespodrán informarpor escrito o verbalmente, pe

ro la elección de esta última forma deberán hacerla en el ac

to de ser not(ficadas de la audiencia.
Resolución
455. El tribunal resolverá dentro de los cinco días siguien

tes a la audiencia con o sin informe, devolviendo de inmedia

to las actuaciones a los fines que corresponda.’7

Colombia
Código de Procedimiento Penal
CAPÍTULO VI
RECURSOS ORDINARIOS

Artículo 195. Recursos ordinarios. Contra las providen

cias proferidas dentro del proceso penal, proceden los recur

sos de reposición, apelación y de hecho, que se interpondrán

por escrito salvo disposición en contrario.
Artículo 196. Oportunidad para interponerlos. Salvo los

casos en que la impugnación deba hacerse en estrados, los re

cursos ordinarios podrán interponerse por quien tenga inte

rés jurídico, desde la fecha en que se haya proferido la provi

dencia hasta cuando hayan transcurrido tres días, contados a

partir de la última notificación.
Artículo 196A. Modficado. Ley 81 de 1993, Art. 26. Sus

tentación en primera instancia del recurso de apelación con-

fra providencias interlocutorias. Cuando se haya interpuesto

como único el recurso de apelación, vencido el término para

recurri, el secretario, previa constancia, dejará el expediente

a disposición de quienes apelaron, por el término de cinco (5,)

días, para la sustentación respectiva. Precluido el término an

terio, correrá traslado común a los no recurrentes por el tér

mino de seis (6) días.
Artículo 196 B. Adicionado. Ley 81 de 1993, Art. 27. Sus

tentación del recurso de apelación interpuesto contra sen

tencia. El recurso de apelación interpuesto contra la senten

cia puede sustentarse por escrito u oralmente. La inanifesta

ción de sustentación oral o escrita debe hacerse en el momen

to de interponer el recurso. Si todos los recurrentes man(fles

tan su propósito de sustentarlo por escrito se surtirá el tránii

te previsto en el artículo 196 A. Si cualquiera de los sujetos

procesales manifiestan su propósito de sustentar de manera

oral el recurso, éste se concederá inmediatamente y no se

aplicará el trámite previsto en el artículo anterioe Cuando no

se sustente el recurso y no comparezca a la audiencia respec

tiva sin justificación, se le impondrá sanción de diez a trein

ta salarios mínimos mensuales legales de multa, mediante

providencia motivada que sólo admite recurso de reposición.

Artículo 197. Ejecutorio de las providencias. L.as provi

dencias quedan ejecutoriadas tres días después de notficadas

si no se han interpuesto los recursos y no deban ser consulta

&zs. La que decide el recurso de casación, salvo cuando se

sustituya la sentencia materia del mismo, la que lo declara de

sierto, y las que deciden la acción de revisión, los recursos de

hecho, o de apelación contra las providencias interlocutorias,

quedan ejecutoriadas el día en que sean suscritas por elfun

cionario correspondiente. Cuando se decrete en segunda ins

tancia la prescripción de la acción o de la pena, o se dicte o

sustituya una medida de aseguramiento, se notificará la pro

videncia respectiva.
Con excepción de la sentencia de segunda instancia, las

providencias proferidas en audiencia o diligencia quedan

ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que admitan recurso.

Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones,

la ejecutoria se producirá al término de la última sesión.

(...)
Artículo 202. Procedencia de la apelación. Salvo dis

posición en contrario, el recurso de apelación procede con

tra la sentencia y las providencias interlocutorias de prime

ra instancia.
Artículo 203. Efectos. La apelación de las providencias

que se profieran en la actuación procesal se surtirá en uno

de los siguientes efectos:
1°. Suspensivo: en cuyo caso la competencia del inferior se

suspenderá desde cuando se profiera la providencia que

lo conceda, hasta cuando regrese el cuaderno al despa

cho de origen.
2°. Diferido: en cuyo caso se suspenderá el cumplimiento

de la providencia apelada, excepto en lo relativo a la li

bertad de las personas, pero continuará el curso de la

actuación procesal ante el inferior en aquello que no de

penda necesariamente de ella; y
3° Devolutivo: caso en el cual no se suspenderá el cumpli

miento de la providencia apelada ni el curso de la ac

tuación procesal.
Artículo 204. Providencias apelables. Sin peijuicio de

lo dispuesto en otras disposiciones en este Código, son

apelables:
a) En el efecto suspensivo la sentencias las siguientes

providencias:
1°. La que corrige el error aritmético en la sentencia.

2°. La que decreta nulidad en la etapa de juzgamiento.

3°. La que ordena la cesación de procedimiento, cuando

comprenda todos los hechos punibles y a todos los co

partícipes.
4°. La resolución inhibitoria.
5°. La que califica la investigación.
6°. La proferida con posterioridad a la decisión ejecutoria

da que haya puesto fin a la actuación procesal.

7° La que decide sobre la acumulación de procesos.

b) En el efecto diferido:
1°. La que deniegue la admisión o práctica de alguna prue

ba solicitada oportunamente.
2°. Las resoluciones de preclusión de la investigación y el

auto que ordene cesación de procedimiento cuando no

comprenda todos los hechos punibles investigados, ni a

todos los copartícipes.
3°. La que ordene desembargo de bienes o reducción del

embargo, a menos que esté comprendido en providencia

cuya apelación deba surtirse en el efecto suspensivo.

4°. La que disponga la entrega de bienes a una de las partes

o a terceros, cuando haya oposición o las partes susten

ten pretensiones diferentes sobre ellos.
5°. La que revoque el auto admisorio de la parte civil.

c) En el efecto devolutivo:
Todas las demás providencias, salvo que la ley provea

otra cosa.
Artículo 205. Concesión del recurso de apelación. Si el

recurso fuese viable, se concederá en forma inmediata me

diante auto de sustanciación en que se indique el efecto en

que se concede.

(...)
Artículo 216. Modificado. Ley 81 de 1993, Art. 33.

Apelación contra la providencia que decida sobre la de-
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tención o libertad del sindicado. Cuando se trate de apela
ción de providencias que decidan sobre la detención o li
bertad del sindicado, los términos previstos en los artículos
anteriores se reducirán a la mitad.

Las providencias que se dicten para conceder y trami
tar este recurso no se notfican y son de inmediato cumpli
miento.18

Paraguay
Código Procesal Penal

APELACIÓN GENERAL

Art. 461. Resoluciones apelables. El recurso de apelación
procederá contra las siguientes resoluciones:

1. el sobreseimiento provisional o definitivo;
2. la que decide la suspensión del procedimiento;
3. la que decide un incidente o una excepción:
4. el auto que resuelve sobre la procedencia de una medi

da cautelar o su sustitución;
5. la desestimación;
6. la que rechaza la querella;
7. el auto que declara la extinción de la acción penal;
8. la sentencia sobre la reparación del daño;
9. la sentencia dictada en el procedimiento abreviado;
10. la concesión o rechazo de la libertad condicional o los

autos que denieguen la extinción, conmutación o sus
pensión de la pena; y,

11. contra todas aquellas que causen un agravio irrepara
ble, salvo cuando expresamente se la haya declarado
irrecurrible por este Código.
No será recurrible el auto de apertura a juicio.
Art. 462. Interposición. El recurso de apelación gene

ral se interpondrá por escrito, debidamente fundado, ante
el mismo juez que dictó la resolución, dentro del término de
cinco días.

Cuando el tribunal de apelaciones tenga su sede en un
lugar distinto al de radicación del procedimiento, los recu
rrentes fijarán, en el escrito de interposición, nuevo domi
cilio procesal.

Cuando el recurrente intente producir prueba en la se
gunda instancia, la ofrecerá junto con el escrito de interpo
sición, señalando concretamente el hecho que pretende pro
bar

Art. 463. Emplazamiento y elevación. Presentado el re
curso, con las copias para el traslado, el juez emplazará a
las otras partes para que en el plazo común de cinco días
contesten el recurso y, en su caso, ofrezcan prueba.

Si se producen adhesiones durante el emplazamiento,
correrá traslado a las otras partes para que contesten la
adhesión en el mismo plazo.

Luego, sin más trámite e inmediatamente, remitirá las
actuaciones al tribunal de apelaciones para que resuelva.

Sólo se remitirá copia de las actuaciones pertinentes o
se formará un cuaderno especial, para no demorar el trá
mite del procedimiento.

Excepcionalmente, el tribunal de apelaciones podrá so
licitar otras copias o el expediente principal; ello no impli
cará la paralización de la marcha del procedimiento.

Art. 464. Trámite. Recibidas las actuaciones el tribunal
de apelaciones, dentro de los diez días, decidirá la admisi

bilidad del recurso y la procedencia de la cuestión plantea
da, todo en una sola resolución.

Si alguna parte ha ofrecido prueba y el tribunal la esti
ma necesaria y útil, fijará una audiencia oral dentro de los
quince días de recibidas las actuaciones y resolverá inme
diatamente después de realizada la audiencia.

Quien ha ofrecido prueba para la segunda instancia to
mará a su cargo la presentación de dicha prueba en la au
diencia y el tribunal resolverá únicamente con la prueba
que se incorpore y con los testigos que se hallen presentes.

El secretario auxiliará al oferente expidiendo las cita
ciones o las órdenes que sean necesarias, que serán diligen
ciadas por el recurrente.

Art. 465. Resolución. La resolución del tribunal de ape
¡aciones estará sujeta, en lo pertinente, a las fonnalidades
previstas para los autos y las sentencias y, en todo caso,
fundamentará sus decisiones.

CAPÍTULO II

APELACIÓN ESPECIAL DE JA SENTENCIA DE PRI
MERA INSTANCIA

Art. 466. Objeto. Sólo podrá deducirse el recurso de
apelación especial contra las sentencias definitivas dicta
das por el juez o el tribunal de sentencia en el juicio oral.

Art. 467. Motivos. El recurso de apelación contra la
sentencia definitiva sólo procederá cuando ella se base en
la inobservancia o la errónea aplicación de un precepto le
gal.

Cuando el precepto legal que se invoque como inobser
vado o erróneamente aplicado constituya un defecto del
procedimiento, el recurso sólo será admisible si el interesa
do ha reclamado oportunamente su saneamiento o ha hecho
la reserva de recurrit salvo en los casos de nulidad absolu
ta, o cuando se trata de los vicios de la sentencia.

Art. 468. Interposición. El recurso de apelación se inter
pondrá ante el juez o tribunal que dictó la sentencia, en el
término de diez días luego de notificada, ypor escritofunda
do, en el que se expresará, concreta y separadamente, cada
motivo con sus fundamentos y la solución que se pretende.

Fuera de esta oportunidad no podrá aducirse otro mo
tivo.

Si las partes estiman necesaria una audiencia pública
para la fundamentación complementaria y discusión del re
curso deberán solicitarlo expresamente.

Cuando el procedimiento se haya iniciado en una cir
cunscripción judicial distinta a la de la sede del tribunal de
apelaciones, el recurrente, en el escrito de interposición, y
los demás al contestar el recurso o al adherirse a él, fija
rán nuevo domicilio procesal.

Art. 469. Prueba. Cuando el recurso se fundamente en
un defecto del procedimiento y se discuta la forma en que
fue llevado a cabo un acto en contraposición a lo señalado
por el acta del juicio o por la sentencia, se podrá ofrecer
prueba con ese objeto.

La prueba se ofrecerá al interponer el recurso, al con
testarlo o al adherirse a él durante el emplazamiento.

Art. 470. Emplazamiento y elevación. Interpuesto el re
curso, el tribunal que dictó la resolución impugnada empla
zará a las otras partes para que, en el plazo de diez días co
mufles, contesten el recurso.

CAPÍTULO 1
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Si se ha producido una adhesión se emplazará a contes
tarla dentro de los cinco días.

Vencidos los plazos o producidas todas las contestacio

nes el juez o tribunal elevará inmediatamente las actuacio

nes al tribunal de apelaciones, sin más trámite.
Art. 471. Admisión y resolución. Recibidas las. actua

ciones, el tribunal de apelaciones, si se ha ofrecido prueba,

se ha solicitado expresamente la audiencia defundamenta

ción o de oficio, convocará a una audiencia pública dentro

de los quince días.
Si no se convoca a dicha audiencia, examinará el recur

so interpuesto y las adhesiones, para decidir sobre su admi
sibilidad y procedencia dentro de los quince días siguientes.

Si se declara inadmisible se devolverán las actuaciones.
Art. 472. Audiencia de prueba o de fundamentación.

L.a audiencia de prueba o de fundamentación se regirá, en
lo pertinente, por las reglas previstas en generalpara eljui
cio oral.

Quien haya ofrecido prueba tomará a su cargo la pre
sentación de dicha prueba en la audiencia y el tribunal re
solverá únicamente con la prueba que se incorpore y con
los testigos que se hallen presentes.

En la audiencia de fundamentación complementaria los

magistrados podrán interrogar libremente a los recurrentes

sobre los puntos insuficientes de la fundamentación o de la
solución que proponen, sobre la doctrina que sustenta sus

pretensiones o los precedentes jurisprudenciales que han

utilizado y ello no se entenderá como prejuzgamiento.
La inasistencia a la audiencia no provocará deserción

del recurso, pero quien la solicitó y no concurra deberá ha
cerse cargo de las costas.

Para la deliberación y sentencia se regirán por las re

glas de este Código.
Art. 473. Reenvío. Cuando no sea posible reparar di

rectamente la inobservancia de la ley o su errónea aplica

ción, el tribunal de apelaciones anulará total o parcialmen

te la sentencia y ordenará la reposición del juicio por otro

juez o tribunal.
Cuando la anulación sea parcial, se indicará el objeto

concreto del nuevo juicio.
Art. 474. Decisión directa. Cuando de la correcta apli

cación de la ley resulte la absolución del procesado, la ex
tinción de la acción penal, o sea evidente que para dictar

una nueva sentencia no es necesario la realización de un

nuevo juicio, el tribunal de apelaciones podrá resolver di

rectamente, sin reenvío.
Art. 475. Rectificación. Los errores de derecho en la

fundamentación de la resolución impugnada, que no hayan

influido en la parte dispositiva, no la anularán, pero serán

corregidos en la nueva sentencia, así como los errores u

omisiones formales y los que se refieran a la designación o

el cómputo de las penas.
Asimismo el Tribunal, sin anular la sentencia recurrida,

podrá realizar una fundamentación complementaria.

Art. 476. Libertad del imputado. Cuando por efecto de

la resolución del recurso deba cesar la detención del impu

tado, el tribunal ordenará inmediatamente la libertad.’9

Perú
Código Procesal Penal
SECC1ON II
DEL RECURSO DE APELACIÓN

Art. 339°.- El recurso de apelación puede ser:
1. De apelación elemental, cuando se recurra de una reso

lución dictada por el Juez de Paz.
2. De apelación superior en el caso que se recurra de una

resolución expedida por el Juez Penal, o de otro juzga
dor que haga sus veces en los juicios especiales por ra

zón de la función. Se resuelve por mayoría de votos.

3. De apelación suprema, cuando se recurra de una reso

lución dictada por la Sala Penal Superior o por la Sa

la de la Corte Suprema que haga sus veces en los juicios

especiales por razón de la función. Hay resolución con

dos votos conformes, o con cuatro, según que la Sala es
té compuesta por tres o cinco vocales, respectivamente.

Art. 34O0. El recurso de apelación superior procede

contra las siguientes resoluciones dictadas por el Juez Pe
nal:
1. Sentencias en los procesos ordinarios y querellas.

2. Autos que resuelvan cuestiones previas, excepciones y
cuestiones prejudiciales; o que declaren extinguida la
acción penal o pongan fin al procedimiento o la instan
cia; o que revoquen la condena condicional o la conver
Sión de la pena, en cualquier clase de proceso.

3. Resoluciones contra las que ley especial considere ad
misible.
Art. 341°.- El recurso de apelación suprema procede

contra las resoluciones expedidas por la Sala Penal Supe
rior:
1. Sentencias en los procesos especiales por razón del de

lito.
2. Autos que resuelven cuestiones previas, excepciones y

cuestiones prejudiciales; o que declaren extinguida la
acción penal o pongan fin al procedimiento o la instan
cia; o que revoquen la condena condicional o la conver
sión de la pena, en los procesos especiales por razón del
delito.

3. Resolución contra las que ley especial considere admi
sible.
Art. 342°.- Admitido el recurso de apelación, el juzga

dor elevará de inmediato los autos principales, o si fuera el

caso el cuaderno, al Juez Penal o la Sala Penal Superior o
Sala Penal de la Corte Suprema que corresponda.

Es improcedente el abandono de recurso de apelación.

Art. 343 °.- El recurso de apelación procede cuando, sin
estar espec(ficamente previsto, deba satisfacerse el princi

pio constitucional de la instancia plural.
Art. 344°.- La apelación se interpondrá en el plazo de

tres días de notificada o conocida la resolución, salvo dis
posición en contrario de la ley.2°
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Venezuela
Código Orgánico Procesal Penal

Artículo 439. Decisiones recurribles. Son recurribles
ante la Corte de Apelaciones las siguientes decisiones:
1. Las que pongan fin al proceso o hagan imposible su

continuación;
2. Las que resuelvan una excepción;
3. Las que rechacen la querella,
4. Las que declaren la procedencia de una medida caute

lar privativa de libertad o sustitutiva;
5. Las que causen un gravamen irreparable, salvo que

sean declaradas inimpugnables por este Código;
6. Las que concedan o rechacen la libertad condicional o

denieguen la extinción, conmutación o su suspensión de
la pena;

7. Las señaladas expresamente por la ley.
Artículo 440. Interposición. El recurso de apelación se

interpondrá por escrito debidamente fundado ante el tribu
nal que dictó la decisión, dentro del término de cinco días.

Cuando el recurrente promueva prueba para acreditar
el fundamento del recurso, deberá hacerlo en el escrito de
interposición.

Artículo 441. Emplazamiento. Presentado el recurso, el
juez emplazará a las otras partes para que lo contesten den
tro de tres días y, en su caso, promueva prueba. Transcu
rrido dicho lapso, el juez, sin más trámite, dentro del plazo
de veinticuatro horas, remitirá las actuaciones a la Corte de
Apelaciones para que ésta decida.

Sólo se remitirá copia de las actuaciones pertinentes o
se formará un cuaderno especial, para no demorar el pro
cedimiento.

Excepcionalmente, la Corte de Apelaciones podrá soli
citar otras copias o las actuaciones originales, sin que esto
implique la paralización del procedimiento.

Artículo 442. Procedimiento. Recibidas las actuaciones
la Corte de Apelaciones, dentro de los diez días siguientes,
si estima admisible el recurso, resolverá sobre la proceden
cia de la cuestión planteada en una sola decisión.

Si alguna de las partes ha promovido prueba y la Corte
de Apelaciones la estima necesaria y útil, fijará una audien
cia oral dentro de los diez días siguientes a la recepción de
las actuaciones y resolverá al concluir la audiencia.

Cuando la decisión recurrida sea la prevista en el ordi
¡ial 4° del artículo 439, los plazos se reducirán a la mitad.

El que haya promovido prueba tendrá la carga de su
presentación en la audiencia.

El secretario, a solicitud del promovente, expedirá las
citaciones u órdenes que sean necesarias, las cuales serán
diligenciadas por éste.

La Corte de Apelaciones resolverá, motivadamente, con
la prueba que se incorpore y los testigos que se hallen pre
sentes.

Capítulo II

De la apelación de la sentencia definitiva
Artículo 443. Admisibilidad. El recurso de apelación

será admisible contra la sentencia definitiva dictada en el
juicio oral, salvo la pronunciada por el tribunal de jurados.

Artículo 444. Motivos. El recurso sólo podráfundarse en:

1. Violación de normas relativas a la oralidad, inmedia
ción, concentración y publicidad del juicio;

2. Falta, contradicción o ilogicidad manifiesta en la moti
vación de la sentencia, o cuando ésta se funde en prue
ba obtenida ilegalmente o incorporada con violación a
los principios del juicio oral;

3. Quebrantamiento u omisión de formas sustanciales de
los actos que cause indefensión;

4. Incurrir en violación de la ley por inobservancia o erró
nea aplicación de una norma jurídica.
Artículo 445. Interposición. El recurso de apelación se

interpondrá ante el juez o tribunal que dictó la sentencia, en
el término de diez días luego de notficada, y en escritofun
dado, en el cual se expresará concreta y separadamente ca
da motivo con sus fundamentos y la solución que se preten
de. Fuera de esta oportunidad no podrá aducirse otro mo
tivo.

Para acreditar un defecto de procedimiento sobre lafor
ma en que se realizó el acto en contraposición a lo señala
do en el acta del debate o en la sentencia, el recurrente po
drá promover prueba en el escrito de interposición, seña
lando de manera precisa lo que se pretende probar

Artículo 446. Emplazamiento y remisión. Presentado
el recurso el juez o tribunal emplazará a las otras partes
para que lo contesten dentro de cinco días y, en su caso,
promuevan prueba.

El juez o tribunal, sin más trámite, dentro de las veinti
cuatro horas siguientes al vencimiento del plazo anterioi
remitirá las actuaciones a la Corte de Apelaciones para que
ésta decida.

Artículo 447. Procedimiento. Recibidas las actuacio
nes, la Corte de Apelaciones, dentro de los diez días si
guientes, si estima admisible el recurso, fijará una audien
cia oral que deberá realizarse dentro de un plazo no menor
de cinco días ni mayor de diez.

El que haya promovido pruebas tendrá la carga de su
presentación en la audiencia.

La prueba se recibirá en la audiencia.
El secretario, a solicitud de promovente, expedirá las ci

taciones u órdenes que sean necesarias, las cuales serán di
ligenciadas por éste.

Artículo 448. Audiencia. La audiencia se celebrará con
las partes que comparezcan y sus abogados, quienes deba
tirán oralmente sobre el fundamento del recurso.

En la audiencia, los jueces podrán interrogar al recu
rrente sobre las cuestiones planteadas en el recurso.

La Corte de Apelación resolverá, inotivadamente, con la
prueba que se incorpore y los testigos que se hallen presen
tes. Decidirá al concluir la audiencia o, en caso de impo
sibilidad por la complejidad del asunto, dentro de los diez
días siguientes.

Artículo 449. Decisión. Si la decisión de la Corte de
Apelaciones declara con lugar el recurso por alguna de las
causales previstas en los ordinales 1°, 2° y 3° del artículo
444 anulará la sentencia impugnada y ordenará la celebra
ción del juicio oral ante un juez en el mismo Circuito Judi
cial, distinto del que la pronunció.

En los demás casos, la Corte de Apelaciones dictará
una decisión propia sobre el asunto con base en las com
probaciones de hecho ya fijadas por la decisión recurrida,
siempre que la sentencia no haga necesario un nuevo juicio
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oral y público sobre los hechos, por exigencia de la inínedia
ción y la contradicción, ante un juez distinto a aquel que dic
tó la decisión recurrida.

Si se trata de un error en la especie o cantidad de la pena,
la Corte de Apelaciones hará la rectificación que proceda.

Artículo 450. Libertad del acusado. Cuando por efecto de
la decisión del recurso deba cesar la privación de libertad del
acusado, la Corte de Apelaciones ordenará su libertad, la
cual se hará efectiva en la sala de audiencia si está presente.21

A manera de epílogo

El abogado que gana un juicio o dos o diez no es el mejor
abogado del mundo así como el que los pierde no es el peor.
Para ganar un juicio se necesita: que le asista la razón al clien
te, que tenga capacidad profesional su defensor y que tengan
suerte ambos.

Para el juez la historia es distinta. Su deber es hacer que
la pena solamente caiga sobre quien la merece realmente, es
decir sobre quien es culpable.

Cuando el juez o el fiscal, por cuidar su salario o por ha
cer favores de orden político, personal o remunerado, llevan
inocentes a la cárcel, hacen que la República se descalabre.

Precisamente por existir la posibilidad de que el juzga
dor se equivoque o se corrompa, el ciudadano tiene derecho
a ser juzgado en doble instancia. El Estado debe garantizar
el ejercicio de este derecho, no solamente consagrándolo en
su ordenamiento jurídico interno sino dotando a los tribuna
les superiores de magistrados valientes, capaces y probos,
que no teman revocar una resolución del inferior cuando ha
sido dictada por error, ignorancia o mala fe.

¿Será posible?

Notas 1. Diccionario de la Lengua Española, Vigésima primera edición, Editorial Espasa
Calpe S.A., Madrid 1998,.

2. Chávez Torres Efraín, Breves Comentarios al Código de Procedimiento Penal, Con
Práctica Penal, Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito, 2001, pág. 159.

3. Ricardo Rodríguez Fernández, Derechos Fundamentales y Garantías Individuales
el el Proceso Penal, Editorial Comares, Granada, 2000, págs. 28 y 29.

4. Cabrera Acosta Benigno Humberto, Teoría General del Proceso y de la Prueba,
Sexta Edición, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, Bogotá, 1996, pág. 289.

5. El Art. 326 del CPP dice que quien haya interpuesto un recurso, puede desistir de él.
6. Florián Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, Editorial Bosch, Barcelo

na, 1990, pág. 436.
7. Calfica este adjetivo a las resoluciones judiciales de cierta importancia dictadas

en el curso de un proceso, y antes del fallo definitivo sobre lo principal; es deci,
que no resuelven sobre elfondo de la causa, sino sobre algún incidente. Guillermo
Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Bs.
As. Tomo IV, pág. 466.

8. Real Academia, Ob. Cit. pág. 1099
9. Cabanellas Guillermo, Ob. Cit., págs. 139 a 140.
10. Ricardo Vaca Andrade, Comentarios al Nuevo Código de Procedimiento Penal,

Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito, 2000, págs. 125 y 126.
11. Alvear Macías Jorge, Estudio de los Recursos en el Proceso Civil, Edino, Guaya

quil, 1993, pág. 97.
12. Recurso de Apelación

Existen varias modalidades para los recursos, y entre ellas la más común es la ape
lación, cuya naturaleza de medio ordinario de impugnación esta reconocida por to
dos e implica, con el llamado efecto devolutivo, que el juzgado “ad quem” asuma
la plena jurisdicción sobre el caso, en idéntica situación que el juez “a quo” no so
lo por lo que respecta a la subsunción de los hechos en la norma, sino también pa
ra la determinación de tales hechos a través de la valoración de la prueba. En tal
sentido, el recurso de apelación otorga plenas facultades al juez o tribunal “ad
quem” para resolver cuantas cuestiónese planteen, sean de hecho o de derecho,
por tratarse de un recurso ordinario que permite un novum iuditium. Ricardo Ro
dríguez Fernández, Ob. Cit., pág. 29.

13 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos fue promulgado en el Regis
tro Oficial 101, 24-1-1969.

14. 1-lay que tomar muy en cuenta para fijar los límites de la resolución de la Corte Su
perior lo dispuesto en el Art. 328 del Código de Procedimiento Penal que dice: Nin
gún Tribunal Superior podrá empeorar la situación jurídica del acusado, si fuere
el único recurrente.

15. Art. 329.- Excarcelación. - Cuando hallándose el proceso ante un juez superior por
haberse interpuesto algún recurso, venciere el tiempo de la pena impuesta, el juez
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Notas inferior ordenará que se excarcele al correspondiente penado, en cuanto hubiese
cumplido la condena, con la obligación de presentarse, una vez por semana, ante
el juez, si flere posible, o ante la autoridad de policía que él señale, hasta que el
Superior devuelva la causa.
La autoridad de policía designada será advertida en la correspondiente comunica
ción de este deber del excarcelado y tal autoridadfijará día y hora de la presenta
ción.

16. de Aranda y Antón Gonzalo, Derecho Procesal Penal, Editorial McGraw — Hill,
Madrid, 2001, págs. 189 a 190.

17. Código Procesal Penal de la Nación, Editorial Zavalía, Buenos Aires., 2000, págs.
132 a 133.

18. Código de Procedimiento Penal, El Pensador Editores, Bogotá, 1998, págs. 91 a
100.

19. Código Procesal Penal, colección Legislación Paraguaya, Intercontinental Editora,
Asunción, 1999, págs. 167 a 171.

20. Código Procesal Penal, Editorial Berrio, 2 Edición, Lima, 1999, págs.. 77 a 78.
21. Código Orgánico Procesal Penal, Vadeli Hnos. Editores, Valencia- Venezuela,

1998, págs. 142 a 146.
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El recurso de casación
Gil Barragán Romero (alegato)

Señores Conjueces de la Segunda Sala de lo Civil y Mer
cantil de la Corte Suprema:

Yo, en el recurso de casación interpuesto por el Banco en
el juicio por daño moral N° 20 1-99, respetuosamente digo:

El 6 de enero de 1986, el Banco me acusó por un delito
que afirmó habíamos cometido diecisiete de sus funcionarios;
fui procesado penalmente y el juicio terminó en 1992, al de
clararse abandonada y prescrita la acción después de largos
seis años en los que me vi obligado a defender mi libertad y
mi honor. El procesamiento injustificado es una de las causas
del daño moral por la que se puede demandar reparación; lo
hice, como lo habían hecho anteriormente otros de los acusa
dos, y en las dos instancias del juicio se me dio la razón. El
presente recurso de casación intenta nulitar la última de las
sentencias.

Cuando en otro de los juicios incoados por la misma cau
sa contra el Banco, el Tribunal de Casación negó el recurso
que también se interpuso entonces, la Corte Suprema hizo hin
capié en el abandono de la acusación por el acusador, la cual
reafirmó su convicción de lo injusto del procesamiento; dijo:

El acusador particular está obligado a impulsar la acu
sación, pues que de ofra suerte estaríafacultado para lanzar
cualquier imputación por más calumniosa que fuere y a
quedarse muy tranquilo. La acusación es acción muy grave,
que responsabiliza a quien la hace; y el que se atreve a lan
zarla,, o la demuestra o queda condenado legaly moralmen
te por no proseguirla. En todo caso, la acusación queda he
cha y ni la prescripción de la acción es capaz de hacerla de
saparecer, el daño imioral se ha producido y no hay remedio
posible. (G.J. N° 6— Serie XVI, p. 1521).

Pronunciamientos parecidos encontramos en sentencias
dictadas contra el Banco en otros juicios por la misma causa.
Así, en la publicada en el Registro Oficial N° 297 de octubre
13 de 1999, el Tribunal de Casación, refiriéndose a lo que el
Banco hizo también con el demandante, un empleado con ca
rrera similar a la mía contra quien el Banco presentó acusación
particular por la misma infracción; dijo: para a la postre dejar
que prescriba la causa, sin reparar acaso en todo el daño
moral que habrá ocasionado a ély a sufamnilia, máxime que
los testigos hablan de que la noticia al respecto se la conoció
por los medios de comunicación colectiva, lo que supone que
se lo desprestigió a través de todo elpaís.

El artículo 19 de la Ley de Casación dispone que cuando
haya jurisprudencia uniforme sobre determinada materia, ella
será vinculante en el futuro. Para la materia sobre que versa mi
demanda hay fallos reiterados, de modo que este principio po
dría tenerse en cuenta.

¡
Razón de ser de la casación

Tratadistas y tribunales han señalado cuándo y con qué lí
mites se puede acudir a la casación. Cito a continuación lo
que algunos han expresado al respecto (he resaltado en letra
negrita determinadas partes, por su pertinencia con mi caso):

El autor español Jaime Guasp expresa: las partes no
pueden acudir a ella a base de su simple interés sino que
deben contar con una causa legalmente determinada, es
decir con un motivo: el motivo de casación precisamente;
por su parte, el órgano jurisdiccional no puede conocer de
los problemas litigiosos en los mnismos términos de amnpli
tud en que lo hicieron los tribunales de instancia, sino que
encuentra limitados sus poderes a temas determinados y
taxativos coincidentes precisamente con las circunstan
cias que funcionan comno motivo de casación.’

Enrico Redenti, argentino, dice que la casación no es lo
que el recurrente considere cualquier injuridicidad sino
las que determine la ley, que ella es por su naturaleza ta
xativa. Aquí mucho más netamente que en la fase de ape
lación (que es una fase procesal a puertas, si no abiertas, al
menos entornadas) el juicio asume el carácter de juicio so
bre los motivos de impugnación (a puertas cerradas, des
pués de la proposición del recurso y de los eventuales re
cursos incidentales). No son ya deducibles, pues, motivos
adicionales, y la Corte no puede extralimnitarse de los mo
tivos formalmente propuestos.2

La Corte Suprema de Colombia ha declarado lo siguien
te, citado por Humberto Murcia: la casación no constituye
una instancia adicional ni apropiada para intentar el libre
examen de la cuestión litigiosa a través de tal proceso ven
tilada, toda vez que cuando se trata del motivo primero del
art.3.408 del CF C. ha de partirse de la base de que, me
diando demanda de parte interesada, tan solo puede quedar
planteado el enfrentamiento entre la sentencia definitiva de
instancia y la ley, para que de la confrontación entre estos
dos extremos, se llegue o no a la infirmación de aquélla.3El
mismo autor observa que:

El juez de casación tiene limitados sus poderes como
tal y por ello debe restringir su actividad a revisar la sen
tencia impugnada solamente por las causales que el recu
rremite invoque y por las razones que exponga, pero no
queda a su alcance la renovación del conjunto probatorio,
pues este recurso, por su carácter extraordinario, general
mente apunta a la corrección de errores de derecho y no a
clarificar la situación fáctica en que se fundamenta la sen
tencia de instancia [el sublineado es mío].
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La Corte Suprema del Ecuador dijo en fallo del 9 de
marzo de 1998, publicado en el Registro Oficial del 18 de
mayo del mismo año, que:

El recurso de casación es un recurso extraordinario que
no le permite conocer al Tribunal de Casación el conjunto
del litigio, sino que su potestad está limitada a revisar la
sentencia y determinar si está o no afectada por vicios de
derecho en eljuzgainiento injudicando o dejuzgainiento
e in procedendo o de actividad, señalados con carácter ta
xativo por el Art. 3 de la Ley de Casación, y dentro del
campo específico demarcado por el recurrente. La casa
ción no tiene por objeto principal enmendar el perjuicio o
agravio inferido a los particulares con las sentencias ejecu
toriadas, o el de remediar la vulneración del interés priva
do, sino el de cumplir una función de fiscalización jurídica

de la administración de justicia realizada por los jueces o

tribunales de instancia, para garantizar la correcta aplica

ción de las normas sustantivas y materiales, y que las sen

tencias no sean pronunciadas en juicios viciados de nulidad

por infracción de las normas procesales. El último y tras
cendental propósito del recurso de casación es consagrar la
integridad de la legislación y la uniformidad de la jurispru
dencia.

Nuestro más alto Tribunal también ha dicho varias veces

que los motivos de casación deben ser determinados clara
mente por el recurrente. Así, en el fallo publicado en el R.O.
901 S. de 11 de marzo de 1996, en el cual consta esto: TER
CERO... Hay que tener cuidado entonces en la invocación
de causales citándolas con precisión y claridad, no es su
ficiente decir vagamente la causal, como se ha hecho en el
caso que nos ocupa, pues no es misión de este Tribunal in
dagar el propósito del recurrente...

El accionante no ha considerado nada de esto.

II
La sentencia que el banco

ha impugnado

La sentencia a mi favor impugnada por el recurrente no
adolece de ilegalidad alguna, además es clara, precisa y
completa.

La la. Sala de la Corte de Guayaquil condenó al Banco
por considerar que justifiqué el daño moral que me causó y
era fundamento de mi demanda; la sentencia hizo hincapié
en el esforzado y leal servicio que presté a la institución du
rante largos años, reconocido por el Banco cuando renuncié
voluntariamente para jubilarme; al haberme acusado por de
lito un año después de mi renuncia que fue aceptada con ex
presiones encomiásticas, además del daño incurrió en un
comportamiento contradictorio que debió sorprender a la
Corte Superior de Guayaquil, más aún cuando dice que mi
supuesta responsabilidad penal jamás fue probada, llegán
dose al extremo de que la acusación particular del Banco se
declaró abandonada y prescrita la acción, por negligencia
o descuido del propio acusador.

Hubo un inconcebible voto de minoría; pero aún el mi
nistro que se apartó de algunos de los pronunciamientos de
la mayoría consideró posible que el procesamiento hubiere
sido arbitrario. Después de señalar —con razón- lo impropio
de que el Banco no hubiera comparecido a deducir excep
ciones en el juicio civil por daño moral, como era su deber,

el Ministro que disiente salva su voto aun cuando se con
siderara que el procesamiento fue injustificado. Su deci
Sión se funda en que no se dio el presupuesto del artículo
agregado después del inciso segundo del 2.258 del Código
Civil, pues el juicio penal incoado no se inició en virtud de
acusación particular sino de oficio. El magistrado extrema
su rigidez al señalar la indicada falta del presupuesto de la
reforma al Código Civil sobre el daño moral; en su concep
to, si el Banco me hubiera acusado seis días antes habría de
bido responder por el daño, de otra manera no. Seis días!
Esto hace recordar el aforismo romano sununa ius summa
iniuria, recogido más tarde por Rousseau, para quien dijo
que la inflexibilidad en la aplicación de la ley puede cons
pirar contra la justicia; así como también otros casos en los
cuales hay la obediencia ciega de lo literal de un precepto,
sin considerar la filosofía que lo inspira, o la obediencia cie
ga a lo ordenado (en la conocida obra El principio de Peter
hay casos en que esta característica es el común denomina
dor, como el de una enfermera a la cual el médico tratante
instruye suministrar a determinadas horas un somnífero al
paciente víctima de insomnio y, llegada una de tales horas,
cuando éste duerme plácidamente lo despierta para cumplir
la orden del doctor).

III
La casación demandada

Hemos visto que al demandar casación se tiene que de
terminar con exactitud las causales, que deben ser las previs
tas por la ley y no otras, y señalar cómo pudieron ellas infi
cionar la sentencia. Debe haber aplicación indebida o falta
de aplicación de normas de derecho, errónea interpretación
de normas procesales, error en la valoración de la prueba; la
casación no es una tercera instancia y no sirve para modifi
car o dejar sin efecto un fallo que no adolezca de tales vicios.

El recurrente se limita a señalar las causales de la letra
a) del art. 2 de la Ley de Casación, pero no las configura ni
aparecen ellas en el contexto; hay una referencia notable
mente impropia a ciertas particularidades del juicio penal
sustanciado hace más de diez años y la cita impertinente de
normas penales, procesales civiles, procesales penales y ad
ministrativas, todas extrañamente amalgamadas. No se ex
plica cómo ellas —que por su naturaleza son inaplicables en
el juicio civil de daño moral- pudieron tener incidencia en
el mismo ni cómo se las pudo haber infringido en un proce
so donde no tenían cabida; deja a la Sala de Casación esta
determinación y el Tribunal debe hacerlo con base en adivi
naciones. En varios fallos ella ha dicho que llenar estos va
cíos no es su misión.

El recurso interpuesto es ampuloso, lleno de imaginarios
fundamentos de hecho y de derecho que no son tales y de la
mención de episodios de un juicio penal ya muerto; la de
manda es abigarrada, pintoresca y al leerla viene al recuer
do lo que aconteció en un juicio en que el eminente jurista
doctor Luis Felipe Borja defendía a una de las partes y con
su célebre gracejo al litigar afirmó que la demanda de su
contraparte podría titularse De todas las cosas y otras mu
chas más y que, asimismo, había incoherencia entre la cau
sa de pedir y el pedido mismo y que podrían aplicársele es
tos versos: Hace Dios al Hombre — Bienes infinitos- Cuan
do pitos, flautas - cuando flautas, pitos.
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El fundamento de derecho del recurso consta en el si

guiente párrafo:
SEGUNDO.- Las normas de derecho infringidas son

Arts. 15 numeral 5, 47, l62y 246 inciso 2° del Código de

Procedimiento Pena4 278, 280 inciso 1° del Código de Pro

cedimiento Civil, Art. 2.258 y agregados del Código Civil

dispuestospor elArt.2 de la Ley N° 171 R.O. N° 779, 4-VII-

84, inciso 3°, Art. 277 del Código de Procedimiento Penal,

y,Art. 376, numeral4de la Ley Orgánica de laAdministra

ción Financiera y onfroL..
Aunque al desgaire menciona Las ,ior,nas de derecho in

fringidas, no explica cómo lo fueron, de modo que su sola

mención no sirve para configurar vicios iii judicando o in

procedendo que fundamenten una casación. No vemos cómo

las normas no se aplicaron correctamente en el juicio de da

ño moral (si ello hubiera sido posible).
Empero, las normas no pudieron haber sido infringidas

en el juicio de daño moral por su naturaleza. Infringir signi

fica quebrantar leyes, órdenes, etc. y la naturaleza de la cau

sa. civil, no permitía el quebrantamiento de normas penales

extrañas a la misma; ellas no eran infringibles Por tanto no se

cumple lo dispuesto en los numerales 3° y 5° del artículo 3°

de la Ley de Casación pues no hay el señalamiento de las

normas de derecho quebrantadas, que solo hubieran podido

ser de naturaleza civil.
Un breve análisis de las disposiciones jurídicas en que el

Banco pretende fundarse, permite comprender que el recur

so carece de fundamento de derecho. Veamos cuáles son las

que cita:
Procesales penales. Los artículos 15, numeral 5; 47,

162 y 246 ¡del Código de Procedimiento Penal! que cita, no

son aplicables en un juicio civil. El artículo 15 trata del ini

cio de la acción penal pública, el 47 dispone que en los ca

sos de desistimiento o abandono de la acusación el juicio

penal seguirá sustanciándose con intervención del Ministe

rio Público, el 162 ordena que en los casos de sentencia ab

solutoria o sobreseimiento definitivo se podrá proponer ac

ción de indemnización de perjuicios cuando la acusación o

denuncia hubieren sido calificadas de temerarias; el 246 se

refiere al sobreseimiento del proceso o el sindicado en un

juicio penal, y el 277 dispone lo que debe hacerse cuando

falta un Juez para integrar el tribunal penal. ¿Cómo hubiera

podido aplicar estas disposiciones la Primera Sala de la Cor

te de Guayaquil si su sentencia versaba sobre un caso de da

ño moral, en el cual recae este recurso?

Artículos de la L.O.A.F.1.C. Igual averiguación cabe

hacer respecto de la alegada transgresión de lo dispuesto

por el Art. 376 numeral 4 de la L.O.A.F.I.C., pues esta dis

posición se refiere a sanciones administrativas. ¡Qué mez

cla!
Disposiciones procesales (civiles). Asegura el recurrente

que se ha quebrantado el artículo 277 del Código de Procedi

miento Civil, según el cual el juez debe decidir en la senten

cia únicamente los asuntos sobre que se trabó la litis. Esta

norma no se violó en el juicio civil y para demostrarlo basta

leer la demanda de daño moral que el Banco ni siquiera con

testó, por lo cual la omisión debió interpretarse como negati

va pura y simple; consecuencia, la litis se trabó entre lo que

yo pedí: vengo a demandar como en efecto demando al Ban

co indemnización pecuniaria a título de reparación por el

daño moral que he sufrido y la negativa tácita del demanda-

do. En las sentencias de las dos instancias se concedió la in

denmización. ¿Dónde el quebrantamiento?

Articulado del Código CiviL El Gerente del Banco ase

gura, por último, que se han infringido los Arts. 2.258 y agre

gados del Código Civil dispuestos por elArt. 2 de la Lev N°

171 R.O. N° 779 4-VII-84, inciso 3°...: esta afirmación es

extravagante, pues acusa el quebrantamiento de todos los ar

tículos sobre daño moral del Código Civil. Todos, ya que el

recurrente no singulariza. Al citar como quebrantados la to

talidad de los artículos sobre la materia, sin duda el recurren

te creyó que podía acertar con alguno como cuando alguien

compra varios números de lotería. Uno de ellos podría jugar.

No pudo pedirse, empero, una casación sin causales pre

cisas como lo ha hecho el recurrente, ni es dable acusar el

quebrantamiento de normas civiles y penales como también

ha acusado. No hay sentencias civiles-penales cuya casación

cupiera en un en un solo recurso.
El recurrente dice que ha habido una equivocada aplica

ción de normas de derecho en la sentencia y decisiones con

tradictorias con los méritos del proceso, sin explicar dónde

se hallan la equivocación y, al parecer, ha querido hacerlo

afirmando que cometí el delito acusado tanto que fui llama

do a plenario; tal vez el recurrente hubiera podido pedir ca

sación de la sentencia penal pero no en la de daño moral, aun

que no creo que hubiera tenido mejor suerte. Finalmente,

afirma que la Sala de la Corte de Guayaquil ha prevaricado,

prevaricato que tampoco corresponde conocer a una Sala de

Casación en lo Civil.
Hay no solo falsedad sino reincidencia cuando el Banco

ha reiterado su imputación de delito y ha dicho que la comi

Sión del mismo se demuestra por haber sido yo llamado a

plenario; el llamamiento a plenario no es prueba de culpabi

lidad.
Hay falsedad al acusar de prevaricato a la Primera Sala de

la Corte Superior. Mutatis mutandis, la sentencia que dictó

tiene los mismos alcances que las dictadas contra el mismo

demandado por otros jueces y tribunales, por igual motivo

que el mío. Todos ellos habrían prevaricado, incluidos los

Tribunales de Casación, que negaron la procedencia de este

recurso. En una de las sentencias el Tribunal acogió la opi

nión del Dr. José García Falconí, para quien elprocesamien

to injustificado es una forma de prevaricato, de modo que

el prevaricador habría sido el personero de la institución de

mandada y no la Sala de la Corte de Guayaquil.

No hay normas quebrantadas, errores en su aplicación,

distorsiones del derecho, ni hechos pasibles de corrección

que justifiquen la casación; no hay prevaricato.

El Banco ni siquiera ha negado que por su proceder in

justo yo hubiere sido obligado a defender ante los jueces mi

libertad y mi honor durante tantos años, hasta que concluyó

el juicio penal por su desidia; tampoco ha negado mi derecho

a demandar por el daño moral, pues no opuso excepciones.

En el supuesto no admisible de que la Sala de Casación

admitiera la demanda, confieso ingenuamente que no conci

bo cómo podría casar la sentencia; para hacerlo debería de

terminar como no lo ha hecho el recurrente, qué normas fue

ron violadas o mal interpretadas por la Primera Sala de la

Corte de Guayaquil, y correspondería hacerlo para funda

mentar la sentencia que considere debe ser sustitutiva, como

lo dispone el artículo 14 de la Ley: (el Tribunal) casará la
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sentencia o auto de que se trate y expedirá el que en su lu
gar correspondiere y con el mérito de los hechos estableci
dos en la sentencia o auto.

Iv
El procesamiento penal

injustificado

Como se ha dicho ya hasta en los fallos respectivos, el
Banco no dio contestación a mi demanda de daño moral co
mo debía hacerlo si creía tener razones para defenderse, pe
ro ha considerado factible proponer las excepciones en el
presente recurso, lo cual tampoco es jurídico.

Efectivamente, invoqué como causa del daño moral la del
procesamiento injustificado y el Banco ha pretendido demos
trar que ella no existía, porque hubo una estafa; sostener es
to en el trámite de casación es erróneo, pues en él cabe sólo
fundarse en vicios que pudiere haber tenido la sentencia de
daño moral; el juicio penal que el Banco ha evocado terminó
hace mucho tiempo.

No es admisible reiterar en el recurso de casación la im
putación infamante que sirvió para el juicio penal. Acusado
yo en 1986 y procesado hasta 1992, se declaró la prescripción
por el abandono de la acusación; el juicio penal quedó termi
nado para siempre. Si el acusador hubiera tenido fundamen
to plausible no debió abandonar su incriminación y pudo im
pulsar el juicio que continuó de oficio, conforme a la ley, aun
después del abandono.

A pesar de la impertinencia de estos argumentos, tardía
mente expuestos, en defensa de mi honor y por el imperio
de la verdad debo referirme brevemente a ellos, aunque es
to también signifique remover un juicio que terminó el siglo
pasado.

Reiteración de las imputaciones

Al haber dicho en el trámite de este recurso que la estafa
se comprobó y que fui llamado a plenario, el Banco ha rein
cidido en el delito de acusación falsa, pues como anterior
mente digo, el juicio terminó para siempre al declarase la
prescripción; por esto no es eficaz el propósito de demostrar
que no cometió ilicitud al acusarme. Para que la conducta del
Banco hubiera sido lícita su acusación debió ser probada y mi
culpa declarada en sentencia condenatoria. La declaratoria de
prescripción impidió tal cosa y, como sus efectos son erga
omnes, después de dictada nadie puede imputanne la comi
sión del mismo delito, como lo ha hecho el personero del
Banco Central.

El llamamiento a plenario

El llamamiento a plenario que como supone el recurrente
es prueba de mi culpabilidad, no lo es. En mi caso, especial
mente, no prueba nada porque al dictarlo se ignoró lo que ex
presó la defensora de la vindicta pública, Agente Fiscal Ab.
Jenny Chávez de Jacho. Ella dijo, después de analizar el pro
ceso y al terminar el sumario:
e) Tampoco ha sido demostrada de manera clara y feha

ciente la presunta responsabilidad de los sindicados
Aquiles Martínez Santos, Gonzalo David Loja Fabara,
Carlos Alberto Villacís Gómez, Reinaldo Martínez Mar-

tínezy Juan Javier Infante Santoro, todos ellos antiguos
funcionarios del banco emisor, que se hallaban faculta
dos para firmar los cheques que les eran presentados,
correspondiéndoles constatar únicamente los nombres
de los beneficiarios, la cantidadfijada y la correcta apli
cación de la cinta protectora del cheque.
El artículo 261 del Código de Procedimiento Penal dis

pone que en la etapa plenaria se practicarán los actos pro
cesales necesarios para comprobar la responsabilidad o
inocencia del procesado, afin de comzdenarle o absolverle;
después del llamamiento hay, por tanto, un camino por re
correr hasta llegar a la sentencia, que puede ser absolutoria
o condenatoria. Si no hubo sentencia condenatoria contra
mí y el juicio terminó, está vedado a todos —y a mi antiguo
acusador especialmente- seguir llamándome estafador.

El abandono y la declaratoria de prescripción extintiva

Al afirmar que fui un delincuente cual si ello fuera ver
dad inconcusa, el recurrente no ha reparado en que todo el
tiempo, antes de la acusación y después de ella, gocé de la
presunción constitucional de inocencia; no se me declaró
culpable en sentencia y, declarada la prescripción por el
abandono de la acusación, NADIE puede deshonrarme des
pués incriminándome por una supuesta estafa. Hacerlo es
cometer un nuevo delito.

Abandono es, en Derecho, un desistimiento tácito debi
do a la inactividad procesal. El Banco desistió tácitamente y
el efecto del desistimiento es, como saben quienes entien
den de estas cosas, que no puede volverse a formular una re
clamación por la misma causa.

Se declaró después la prescripción de la acción. La pres
cripción tiene el siguiente objeto, según explica el jurista ar
gentino Alberto Campos:

Es indudable que [ella] persigue unfin genérico especí
fico en cada rama de establecer un límite temporal a las ac
ciones, sean de los particulares o del Estado, pasado el cual
se presume según sean las teorías, la pérdida de actualiza
ción del interés punitivo, la cicatrización del daño, el oli’i
do del mal causado o la debilitación de las pruebas...4

Nuestra ley —art. 2.438 del Código Civil- declara que la
prescripción que extingue las acciones y derechos ajenos
exige solamente cierto lapso durante el que no se hayan
ejercido dichas acciones.

El lapso de la inacción del Banco acusador fue mayor al
exigido por la ley, pues iniciada la causa en 1986, sólo se
declaró la prescripción en 1992; sin duda el Banco descu
brió que no había habido infracción penal y que su acusa
ción fue falsa. El acusador ha dado una explicación pueril
para el abandono de la acción, la de que no pudo continuar
la por problemas ¡en la Corte de Justicia!; no ha dicho por
qué no continuó impulsando la acción pública, aun sin ser
acusador. Fue pasivo e irresponsable, como lo ha dicho uno
de los tribunales de casación.

Intento de justificar la acusación falaz

El recurrente dijo que estuvo obligado a acusar, pues si
no lo hacía pudiera haber sido condenado al pago de una
multa de cincuenta a cincuenta mil sucres (idos centavos de
dólar a dos dólares!), porque así lo dispone el numeral 4
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del artículo 376 de la Ley Orgánica de Administración Fi
nanciera y Control, L.O.A.F.I.C. Para no exponerse a esta
sanción, no trepidó en formular la acusación falsa aun sa
biendo que así provocaría la pérdida de mi paz, la virtual

destrucción de mi vida y que me viera obligado a una defen

sa judicial que duró desde 1986 hasta 1992, y a litigar du
rante nueve años más que ha durado este juicio.

El deber incumplido

Sin embargo de la explicación hecha sobre su cumpli
miento del deber legal, observo a la Sala que ninguna nor
ma de la L.O.A.F.I.C. ni de otra ley pudo autorizar al repre
sentante del Banco, en cambio, para acusar a un inocente y
después abandonar la acusación, como lo hizo. Su deber,
como lo señaló la Corte de Casación en uno de los fallos ci
tados, era impulsar la acusación: el Banco desistió tácita

mente de la acusación falsa.

El delito de acusación o denuncia falsas

Denunciar o acusar falsamente por un delito es otro de
lito que está tipificado en el artículo 494 de nuestro Código

Penal y se configura por no haberse probado la acusación y
dictado sentencia condenatoria; también lo está en otros có
digos, pues comporta lesión del honor, que es un bien jurí
dicamente protegido, y afecta al normal funcionamiento de
la administración de justicia. El Código Penal argentino, por
ejemplo, en su artículo 245 declara: Se impondrá prisión de
dos meses a un año, o multa de cien a quinientos pesos, al
que denunciare falsamente un delito ante la autoridad. El
Código español, en su artículo 331, dice que hay delito por
la simple denuncia falsa o por asumir el acusador el carác
ter de parte en el proceso (esto lo hizo el recurrente). El acu
sador manchó mi honor que está protegido por el numeral 8
del artículo 23 de la Constitución de la República y atentó

contra la administración de justicia, y cuando desertó de la
causa agravó la responsabilidad asumida al denunciar falsa
mente: este comportamiento es un prevaricato y así lo con
sidera el doctor José García Falconí (citado en uno de los fa
llos por la Sala de Casación). La prescripción puso término

al juicio penal y selló la iniquidad.

Repetición de lo que el Estado pague

Los artículos 29 y 22 de la Constitución declaran la res

ponsabilidad del Estado por los perjuicios que se causen a
los habitantes del país; y el segundo ordena repetir contra el
funcionario responsable de haberlo causado por lo que el

Estado sea condenado a pagar como indemnización. Des

pués de que se ejecute la sentencia que se me la concede, la

justicia debe aplicar esta disposición constitucional.

y
El daño moral que provocó

el banco

El Banco no negó haberme causado daño moral, pues ni

siquiera contestó mi demanda; pretendió eludir su responsa

bilidad con fútiles efugios. No hace falta, por tanto, lucubrar

sobre la teoría del daño moral. Varios fallos que han pasado
en autoridad de cosa juzgada dictados por diferentes tribu
nales contra el mismo causante y por el mismo hecho, evi
dencian una verdad que no puede variar.

Además de la aparatosa publicidad que desde el princi

pio tuvo la acusación contra mí, todo cuanto vino después
agravó el daño como lo he probado en el juicio civil corres
pondiente. El daño moral, en casos como el de autos, resul
ta de la naturaleza misma de las cosas y se aplica el princi

pio in re ipsa (la realidad habla por sí misma); un procesa
miento sin razón en el que se afectó contra mi libertad y
honra y con el cual se manchó mi reputación, no pudo me
nos que producir un terrible sufrimiento; el mismo determi

nó los estados anímicos negativos que señala la ley: angus
tia, ansiedad, humillaciones.

Todo esto aconteció al llegar a mi edad senil, al crepús
culo de mi vida (pronto cumpliré ochenta años) y después

de haber gozado invariablemente de consideraciones socia
les y de merecer reconocimientos como hombre de bien; és
tos procedieron inclusive de quien fue mi empleador y des
pués mi acusador, pues durante un extenso período de ser
vicios me lo demostró con ascensos y distinciones que re
flejaron su buen concepto sobre mi persona y su aprecio por

mi trabajo; me reputó un funcionario ejemplar.
La acusación injusta causó los indicados trastornos psi

cofísicos y un desgaste vital que se ha acentuado en mi vi
da de relación, pues ellos se proyectaron a terceros y en ge
neral a mi entorno social; mis amigos y relacionados se
apartaron, dejaron de invitarme, evitaron encuentros conmi
go como si fuera un apestado. Muy a pesar mío hube de li
mitar la asistencia a actos públicos y mi comunicación con
la sociedad; antes del enjuiciamiento nadie pudo haber creí

do que yo fuera un delincuente, pero después de la acusa
ción hecha por entidad tan respetable pocos podían dudar de
ello; desaparecieron mi universo social y los sentimientos y
ligazones subjetivas formadas durante años; se desarticuló

mi existencia.

El recuerdo de esta etapa de mi vida quedará para siem
pre en el fondo de mi alma aún después de que se me pague

el pretium doloris -la reparación demandada- y será imposi
ble desarraigarlos, como pudiera ocurrir si un padre perdie

ra a un hijo esperado por mucho tiempo con la ilusión de

que fuera el sostén de su vejez: podrá resignarse pero jamás

olvidará. Respeté y entregué al Banco mis mejores esfuer
zos durante decenios, sin imaginar que un día me iba a acu

sar de delincuente. Nunca pude suponerlo; pues, como lo he
dicho, me distinguió siempre tanto que en ceremonia solem

ne en cierta ocasión me hizo entrega de una placa de oro (el

único oro del Banco que tuve en mis manos) y cuando re

nuncié para jubilarme, el Gerente me dirigió la siguiente co
municación:

Señor... GuayaquiL- De mi consideración: En contes
tación a su carta de 15 del actual, me cumple manifestar

le que he aceptado la renuncia que usted presenta del car
go de... en razón de que va a acogerse a los beneficios de
la jubilación.- Al participar a usted esta decisión, dejo
constancia de nuestros más cumplidos agradecimientos
por ¡os leales y eficientes servicios que se ha dignado pres
tar a la institución.- Muy atentamente, f) Gerente GeneraL
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Firmó la carta el mismo Gerente, quien un año más tarde, Señores Ministros,
cuando yo no formaba ya parte de su personal, presentaría la a ruego del peticionario y como su defensor,
acusación contra mí; del amor pasó al odio y para manifestar
este último no trepidó en delinquit

Notas 1. Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, pág. 925.
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