ek BIBLIG Y R

Uk DI

UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO
SO

Octubre 2005 IURIS DICHO Ano V, N° 9



Iuris Dictio

Revista del Colegio de Jurispudencia
Universidad San Francisco de Quito

Ao V,N°9

Quito, octubre 2005

Director:
Fabian Corral Burbano de Lara

Editor:
Diego Pérez Orddiiez

Consejo Editorial:
Fabian Corral Burbano de Lara
Diego Pérez Ordoiez
Alvaro Galindo

Diagramacion, impresion:
Ediciones Abya-Yala

de la Revista del Colegio de Jurisprudencia no implican que el Colegio de

Las opiniones de los colaboradores
P
Quito necesariamente estén de acuerdo con ellas.

Jurisprudencia ni la Universidad San Francisco de




EDITORIAL 5

SECCION MONOGRAFICA
“ASPECTOS SOBRE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ECUADOR”

Farith Simon C.
La nueva administracién de justicia en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia 7

Alejandro Ponce Villacis
El Ecuador y el Sistema Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos:
una mirada critica a la conducta estatal 15

Reinaldo Botero Bedoya
Los indicadores como metodologia de la investigacién cientifica aplicada a la justicia 25

Jorge Vdsquez
El juicio oral en materia laboral 31

SECCION LIBRE

Marta Gonzalo Quiroga
Latinoamérica en la nueva ley espafiola de arbitraje 37

Jaime Rodriguez-Arana Muiioz
Las medidas cautelares en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa 47

Richard Ortiz Ortiz
Institucionalismo y sistemas de gobierno en América Latina: la Escuela de Heidelberg

y su enfoque histérico-empirico 53
Herndn Salgado Pesantes

Procedimientos de control previo: veto presidencial por inconstitucionalidad de un proyecto

de ley y aprobacién de tratados internacionales. La experiencia ecuatoriana 66
Sebastidn Albuja

Sobre libertad, liberales y libertarios: distinciones entre el liberalismo clasico y el libertarianismo contemporaneo 70

Fernando de Trazegnies Granda
Espiritu de moderidad y supervivencias feudales en la conquista espafiola de América 76

SECCION JURISPRUDENCIA

Juan Carlos Cassagne
La justicia administrativa en Iberoamérica 91

NUESTROS COLABORADORES 104



LA NUEVA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA 7

La nueva administracion
de justicia en el Cédigo

Farith Simon C.

Antecedentes

El nuevo Cédigo de la Nifiez y Adolescencia! (en ade-
lante CNA) introdujo importantes innovaciones normativas
e institucionales, las que han transformado de manera sig-
nificativa la situacién juridica de la institucionalidad pibli-
ca encargada de garantizar y proteger los derechos de la in-
fancia y adolescencia en nuestro pafs. La ley, en varios as-
pectos, es una ruptura con modelos normativos-institucio-
nales introducidos en el pafs desde 1938 por medio del pri-
mer Cédigo de Menores, redactado y puesto en vigencia
durante la dictadura del Gral. Alberto Enriquez Gallo.

El modelo adoptado en 1938 respondia a una tendencia
creciente en la regién? que se dirigi6 a excluir del derecho
penal a las personas menores de edad, proceso que se basé
en la llamada doctrina de la “situacién irregular3. El costo
de la exclusién del derecho penal fue el de la negacién de
garantias y derechos reconocidos para todos los seres hu-
manos, permitiendo una accién e intervencién indiscrimi-
nada del Estado en la vida de aquellos nifios y nifias exclui-
dos, sea por pobreza o por violencia (como victimas o vic-
timarios).

En nuestro pafs el modelo de “justicia de menores”
adoptado tom¢ las caracteristicas de un “servicio judicial”
dependiente de la Funcién Ejecutiva, con una composicién
multidisciplinar, que de acuerdo a Emilio Uzcategui4, se
aprobé debido a que su “...jurisdiccién es de carécter pre-
ventivo y reeducativo, o sea, de readaptacién social” y por
“... la imposibilidad de encontrar para cada provincia una
persona provista de la triple cultura y formacién del aboga-
do, del médico y del educador (...)"s.

A partir del afio 1938 se dieron sucesivas reformas al
“sistema de justicia de menores”, casi todas ellas dirigidas
a introducir nuevas competencias, por ejemplo alimentos
legales, asistencia a mujeres embarazadas, conflictos sobre
tenencia, visitas, autorizaciones de trabajo a menores de
edad, etc S, y a perfeccionar el mecanismo de apelacién’.

Hasta la aprobacién del CNA el servicio judicial de
menores era dependiente del Ministerio de Bienestar So-
cial, estaba conformada por los llamados tribunales de me-
nores (existfan 31), quienes tenfan jurisdiccién provincial,
compuestos por un vocal médico, educador y un abogado
(quien lo presidfa). El organismo de apelaci6n eran las cor-
tes distritales de menores (Quito, Guayaquil y Cuenca) y
existfa una “Corte Nacional de Menores”8 como un érgano
de administracién del sistema, sin competencias jurisdic-
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cionales. Como 6rgano auxiliar se contaba con el Servicio
Social Judicial®.

Esta reforma (el de cortes distritales y las nuevas com-
petencias de la Corte Nacional de Menores) se introdujo en
el Cédigo de Menores de 1992, siendo la transformacién
mds profunda en 54 afios!9, pero no alteré temas esencia-
les, y fuertemente criticados, como la dependencia al Eje-
cutivo (por tanto su falta de independencia estructural); su
composicién multidisciplinar (a pesar de que todas las in-
vestigaciones realizadas sobre su funcionamiento demos-
traron la pobrisima aportacién de los vocales —médico y
educador- en los casos sujetos a su conocimiento); y, los
problemas de competencia, en la que mezclaban asuntos de
naturaleza social, de competencia de las autoridades admi-
nistrativas, como temas “jurisdiccionales” propios de la ad-
ministracién de justicia.

Esta permanencia del modelo por tantos afios podria
ser explicada por una razén ideol6gica, la consideracién ju-
ridica de nifios, nifias y adolescentes como objetos de pro-
teccién y no como sujetos plenos de derechos (por lo tanto
no titulares de las garantias mfnimas reconocidas a todas
las personas, por ejemplo el ser juzgados por un tribunal in-
dependiente e imparcial); y, por una razén pragmdtica: los
supuestos beneficios del servicio judicial de menores fren-
te a los problemas del sistema de administracién de justicia
ordinario.

Desde este ltimo aspecto (lo pragmatico con profun-
das relaciones con lo ideolégico), la inmovilidad se justifi-
c6 desde una supuesta “eficiencia” de los Tribunales de
Menores, imagen que se fortalecfa por los serios e innega-
bles problemas de la justicia ordinaria, los que se presenta-
ban (y algunos sectores lo presentan) como consustanciales
e inevitables!! al funcionamiento de la administracién de
justicia,

Como se ha presentado en trabajos previos, las “venta-
jas” efectivas!2 del “servicio judicial de menores™ eran re-
sultado de las normas procesales, que impedfan o limitaban
las dilaciones indebidas, y no por su estructura o la depen-
dencia de estos organismos al Ejecutivo. Hablamos de “su-
puesta” eficiencia ya que en la estadistica de funciona-
miento de los tribunales de menores se pudo determinar
que la mayor parte de “casos” eran autorizaciones de sali-
da del pafs no contenciosas, de igual forma las investiga-
ciones sobre el tema demostraron la falsedad de esta afir-
macién!3. Finalmente, los defensores de la “eficiencia”
nunca discutfan sobre las verdaderas consecuencias deriva-
das del accionar de estos tribunales, ya que no les importa-
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ba el contenido y sentido de sus resoluciones sino la rapi-
dez con las que estas se tomaban.

La reforma constitucional de 1998

El punto de ruptura con el modelo de administracién de
“justicia de menores” fue la reforma constitucional de
1998. Los cambios se impulsaron desde el movimiento na-
cional por los derechos de la infancia y adolescencia!4, el
que incluy6 entre sus propuestas de reforma a la Asamblea
Nacional Constituyente la peticién de que en la norma fun-
damental estableciera la necesidad de que nifios, nifias y
adolescentes cuenten con una justicia especializada al inte-
rior de la Funcién Judicial.

En la Asamblea se produjo un debate entre dos secto-
res, por un lado los sectores que promovian el cambio, y
por otro, quienes defendfan al modelo de justicia depen-
diente del Ejecutivo, estos ultimos representados por los
miembros del Servicio Judicial de Menores, en particular
por los miembros de la Corte Nacional de Menores.

Finalmente, la Asamblea Nacional Constituyente se in-
cliné por el paso de la justicia especializada a la Funcién
Judicial, esto en correspondencia al principio de “unidad
jurisdiccional” introducido en el articulo 191 de la Consti-
tucién: “El ejercicio de la potestad judicial corresponderd a
los 6rganos de la Funci6n Judicial. Se establecerd la unidad
jurisdiccional”.

Esta disposicién se completé con dos normas, la del ar-
ticulo 51 que establecié la existencia de una justicia espe-
cializada al interior de la Funcién Judicial y, la transitoria
Vigésimo sexta en la que se desarroll6 el principio.

Esta transitoria establece que “Todos los magistrados y
jueces que dependan de la Funcién Ejecutiva pasarén a la
Funcién Judicial y, mientras las leyes no dispongan algo
distinto, se someterdn a sus propias leyes orgénicas. Esta
disposicién incluye a los jueces militares, de policia y de
menores. Si otros funcionarios piblicos tuvieren entre sus
facultades la de administrar justicia en determinada mate-
ria, la perderén, y se la trasladaré a los érganos correspon-
dientes de la Funcién Judicial...”(el resaltado es nuestro).
En esta disposicién se encarg6 al Consejo Nacional de la
Judicatura que presente al Congreso las leyes para que es-
te principio se ejecute.

Esta disposicién, ademds, asegur6 la estabilidad del
personal administrativo que al momento de la expedicién
de la Constitucién se encontraba laborando en las “...cor-
tes, tribunales y juzgados militares, de policfa y de me-
nores”.

Dos proyectos se presentaron con la finalidad de con-
cretar esta disposici6n, el del Consejo Nacional de la Judi-
caturals (que en términos generales mantenia la estructura
del servicio judicial de menores pero al interior de la Fun-
cién Judicial), y el proyecto de CNA, que contemplaba un
tratamiento m4s amplio y coherente de la materia. Si bien,
como vimos la transitoria vigésimo sexta de la Constitu-
ci6én establecié que el Consejo Nacional de la Judicatura
debia presentar al Congreso Nacional los proyectos que
modifiquen las leyes pertinentes para que la disposicién so-
bre unidad jurisdiccional se cumpla, esta no privé al Con-

greso de su competencia para discutir, modificar, alterar,
archivar, etc., los proyectos sometidos a su conocimiento,
como lo establece los articulos 150 y siguientes de la nor-
ma fundamental, por lo que el Congreso resolvié tratar el
proyecto del Consejo de manera conjunta con el del CNA.

Al igual que en la Asamblea Constituyente, el proceso
de aprobacién del CNA en el Congreso, estuvo marcado
por la permanente oposicién de los miembros del servicio
judicial de menores al mismo. Si bien no lograron impedir
la aprobacién de una nueva ley, su presién logré que se mo-
difiquen ciertas disposiciones del proyecto que han tenido
un impacto importante en la implantacién y funcionamien-
to de las reformas aprobadas.

La Justicia Especializada en el CNA

La reforma introducida por el CNA en lo referente a la
justicia especializada es total, modificando tres aspectos
sustanciales de la misma, dependencia, composicién y
competencia. Esta es la mds importante transformacién ins-
titucional referida a la infancia y su atencién en los dltimos
60 afios, ya que reorganiza de manera total la instituciona-
lidad puiblica encargada de proteger y garantizar sus dere-
chos.

Una primera consideracién, que nos permite entender
su nuevo rol, es que la justicia especializada forma parte
del sistema nacional descentralizado de proteccién integral
de la nifiez y adolescencia (en adelante SNDPINA), al que
se lo define en la ley como el “...conjunto articulado y
coordinado de organismos, entidades y servicios, ptblicos
y privados, que definen, ejecutan; controlan y evalian las
politicas, planes, programas y acciones, con el propésito de
garantizar la proteccién integral de la nifiez y adolescencia;
define medidas, procedimientos; sanciones y recursos, en
todos los &mbitos, para asegurar la vigencia, ejercicio, exi-
gibilidad y restitucién de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes...”16. En el SNDPINA, la justicia especializa-
da es uno los organismos de proteccién, defensa y exigibi-
lidad de derechos!? (al igual que las juntas cantonales de
proteccién de derechos, la Defensorfa del Pueblo, las de-
fensorfas comunitarias y la policia especializada)!8, por
tanto cumple un rol especifico que no incluye el desarrollo
de medidas de proteccién o la determinacién de politicas
piiblicas, superando de esta manera la visién, que se tenfa
de los tribunales de menores, como co-responsables de so-
lucionar problemas de naturaleza social, los que requieren
de acciones especificas a cargo de la Funcién Ejecutiva.

Esta idea de que la justicia no tiene responsabilidad en
la solucién de problemas sociales necesita ser matizada.
Los jueces contribuyen a la proteccién y garantia de dere-
chos, pero no pueden solucionar con su accionar las viola-
ciones a los derechos derivadas de la ausencia de politicas
publicas o de la ineficiencia en estas politicas. Las decisio-
nes de los jueces se dirigen a que otros actores, individua-
les e institucionales, actien o se abstengan de hacerlo. El
rol asignado a la administraci6én de justicia, en una socie-
dad democritica, tiene que ver con la solucién de conflic-
tos entre particulares, o entre estos y el estado, conflictos
que pueden surgir, ya sea de acciones abusivas o violado-
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ras de derechos o de omisiones en el cumplimiento de sus
funciones.

El CNA dispone que la justicia especializada es com-
petente para el “...conocimiento y resolucién de los asun-
tos relacionados con la proteccién de los derechos y garan-
tias de nifios, nifias y adolescentes reglados (en el) CNA”19,
La competencia de los jueces de nifiez y adolescencia cu-
bre dos dmbitos: a) proteccién y garantia de derechos; y, b)
juzgamiento de adolescentes acusados de delitos.

Esta divisién la hacemos en funcién de la situacién que
se encuentran los nifios, nifias y adolescentes en relacién a
sus derechos o a los derechos de terceros. En el caso de
proteccién y garantia de derechos la situacién que acciona
el funcionamiento del sistema es que el nifio, nifia o adoles-
cente se encuentra en una situacién de violacién o amena-
za de violacién a sus derechos, es decir tiene la calidad de
victima (o al menos de supuesta victima), sea de un dere-
cho individual o un colectivo o difuso. En el caso de los
adolescentes acusados de infracciones ellos se encuentran
ante el sistema porque se alega que su comportamiento es
ilicito en términos de una norma de naturaleza penal, y por
tanto se considera que se ha causado un dafio a terceros o
al Estado, es decir en este caso el adolescente eventualmen-
te puede ser un victimario.

a) Proteccién y garantia de derechos

En al 4mbito de proteccién y garantia de derechos tam-
bién podemos diferenciar dos grandes dreas de accién de
los jueces de la nifiez y adolescencia, la primera ligada a las
relaciones de familia, y por tanto al derecho de familia; y,
la ligada a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Hacemos esta diferenciacién por considerar que los te-
mas de familia son parte de una serie de materias en las que
se privilegia las relaciones paterno-filiales, y en general
aunque en algunos casos se dirigen a proteger otros dere-
chos (por ejemplo la declaracién judicial de paternidad o
maternidad protege el derecho a la identidad, la suspensién
o privacién de la patria potestad puede derivarse de viola-
ciones al derecho a la integridad, etc.), el nticleo central es
asegurar las relaciones familiares o el cumplimiento de los
derechos y obligaciones que nacen de esta relacién.

Derecho de Familia

Estas materias de competencia de los jueces se encuen-
tran contenidas esencialmente, pero no exclusivamente20,
en el Libro Segundo del Cédigo de la Nifiez y Adolescen-
cia, nos referimos a: patria potestad, decisiones sobre su
ejercicio, suspensién, limitacién privacién o perdida, auto-
rizaciones de salida del pafs, declaracién de adoptabilidad,
tutela; tenencia, derecho de visitas; derecho de alimentos,
derecho a la mujer embarazada a alimentos; declaracién de
maternidad o paternidad?!; y, adopcién.

En algunos de estos temas se mantiene una doble juris-
diccién, ya que los jueces de lo civil22 son competentes pa-
ra conocer varias de estas materias, por ejemplo tutelas, de-
claracién judicial de paternidad y maternidad, maternidad
disputada, tenencia y alimentos (dentro de los juicios de di-
vorcio), etc.

b) Protecciéon y garantia de derechos

Los jueces de la nifiez y adolescencia son competentes
para resolver sobre medidas administrativas de proteccién
de derechos?3, apelacién e incumplimiento de las medidas
administrativas resueltas por las Juntas Cantonales de Pro-
teccién de Derechos; y, tienen competencia exclusiva para
resolver sobre las medidas judiciales de proteccién de de-
rechos que son el acogimiento familiar e institucional (otra
medida de esta naturaleza es la adopcién que se encuentra
contenida en el Libro Segundo); Accién Judicial de Protec-
cién de Derechos.

Los jueces de la nifiez también son competentes para:
conocer de las infracciones a los derechos,y la aplicacién
de multas, a los miembros de los concejos cantonales de
derechos y de las juntas cantonales de proteccién de dere-
chos de su respectiva jurisdiccidn; para ordenar investiga-
ciones — por parte de la policia o de la oficina técnica de la
nifiez y adolescencia- orientadas a ubicar a los nifios, nifias
y adolescentes privados de su medio familiar, presunta-
mente perdidos, desaparecidos o plagiados; e, identificar y
ubicar los lugares de residencia del padre, la madre o pa-
rientes desaparecidos del nifio, nifia o adolescente; resolver
la reinsercién del nifio, nifia o adolescente en su familia;
autorizar la divulgacién de informacién reservada sobre el
nifio, nifia o adolescente; y, ordenar allanamientos de los
lugares donde se sospeche la existencia de una violacién a
los derechos.

Juzgamiento de adolescentes acusados de delitos

El articulo 262 establece que, dentro de sus respectivas
circunscripciones territoriales, el conocimiento y resolu-
cién de los asuntos relacionados con la responsabilidad del
adolescente infractor le corresponde a los jueces de la ni-
fiez y adolescencia, lo que incluye: decretar medidas caute-
lares de orden personal y patrimonial; determinacién de
responsabilidad civil derivada de los delitos; promover,
aprobar y resolver los acuerdos conciliatorios; proponer y
aprobar la suspensién del proceso a prueba; conceder la re-
misién; aprobar el juzgamiento de los adolescentes cuando
considere que existe meritos suficientes en la instruccién
del Procurador de Adolescentes y, juzgar a los adolescentes
acusados de delitos y contravenciones, ademds, de ser el
competente para imponer, controlar, modificar o sustituir
las medidas socio-educativas.

Como veremos en las conclusiones, el hecho de que el
mismo juez sea el competente para conocer la instruccién
fiscal y resolver que existen méritos suficientes para que el
adolescente sea llamado a juicio, asi como ser el que pos-
teriormente juzgue al adolescente llamado a juicio es una
seria limitacion a la independencia del juzgador, ya que es
poco probable que un juez que consideré que existian mé-
ritos suficientes para llamar a juicio a un adolescente, pos-
teriormente pueda determinar su inocencia, la tendencia se-
rd confirmar, mediante la posterior determinacién de res-
ponsabilidad del adolescente, las razones de haber acepta-
do el llamamiento a juicio solicitada por el Procurador de
Adolescentes.
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Composicion de la justicia especializada

En términos del articulo 259 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, el érgano principal de la justicia especializa-
da son los juzgados, unipersonalesm de la nifiez y adoles-
cencia, pero deberiamos afiadir que forman parte las salas
correspondientes de las cortes superiores y la sala (o salas)
competentes de la Corte Suprema de Justicia, ya que como
establece la ley es posible apelar de las decisiones de los
jueces o casar ciertas sentencias o autos ante la Corte Su-
prema de Justicia.

En primera instancia la competencia tanto para protec-
cién, como para juzgamiento de adolescentes acusados de
delitos, les corresponde a los jueces de nifiez y adolescen-
cia, los que por decisién del Consejo Nacional de la Judi-
catura tienen competencia cantonal.

De acuerdo al articulo 261, del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, en los cantones donde no existen jueces de
la nifiez el competente para resolver sobre la responsabili-
dad del adolescente infractor son los jueces penales. En los
temas de proteccién el Consejo Nacional de la Judicatura
aplicando las transitorias Segunda y Séptima del Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia resolvié que en aquellos cantones
donde no existan jueces de la nifiez la competencia para co-
nocer los asuntos que les corresponda pasard a los jueces de
lo civil (excepcién de los temas de responsabilidad pe-
nal)24,

Como 6rgano auxiliar de la Administracién de Justicia,
el Cédigo establecié que en cada distrito judicial debe fun-
cionar una Oficina Técnica?5, que se integra por médicos,
psicélogos, trabajadores sociales y mds profesionales espe-
cializados en el trabajo con la nifiez y adolescencia. Esta
oficina tiene a su cargo la prictica de los exdmenes técni-
cos que ordenen los Jueces de Nifiez y Adolescencia. El
Cédigo a estos informes les da el mismo valor de un infor-
me pericial, por lo que puede ser impugnado, revisado, etc.
Los integrantes de esta Oficina, de acuerdo a la ley, deben
ser seleccionados mediante concurso de oposicién y mere-
cimientos y estdn sujetos a la Ley de Servicio Civil y Ca-
rrera Administrativa de acuerdo al articulo 260 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia26.

En materia de responsabilidad penal juvenil se estable-
ce la existencia de “Procuradores de Adolescentes Infracto-
res”?7 quienes son competentes para llevar adelante la ins-
truccién de los procesos en que aparezca comprometida la
responsabilidad de un adolescente, en especial tienen a su
cargo: dirigir la instruccién fiscal contando con el adoles-
cente; decidir si se justifica el ejercicio de la accién penal
segiin el mérito de su investigacidn; procurar la concilia-
cién y decidir la remisién o proponer formas anticipadas de
terminacién del proceso en los casos en que procedan; brin-
dar proteccién a las victimas, testigos y peritos del proce-
s0;y, dirigir la investigaci6n de la policfa especializada en
los casos que instruye.

Estos procuradores son nombrados por el Ministerio
Fiscal, previo concurso de méritos y oposicidén, quienes,
ademds de cumplir con los requisitos establecidos en la ley
para los fiscales, deben demostrar que se han especializado
o capacitado en los temas relativos a los derechos de la ni-
fiez y adolescencia.

Se establece la existencia de defensores piblicos espe-
cializados de Nifiez y Adolescencia, quienes deben ejercer
la defensa legal del adolescente en todas las etapas del pro-
ceso referido a la determinacién de responsabilidad penal
juvenil, pero estos defensores son dependientes de la De-
fensorfa Piiblica Nacional?8.

La competencia en segunda instancia le corresponde a
las salas especializadas de las cortes superiores, de acuerdo
a la Resolucién del Consejo Nacional de la Judicatura pu-
blicado en el R.O. 188 de 13 de octubre del 2003.

Ademds, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia admite
la casacién contra el auto resolutorio de segunda instancia,
pero esta debe ser hecha por las causales, con las formali-
dades y el tramite contemplados en la Ley de Casacién??,
por tanto este recurso Unicamente procede, de acuerdo al
articulo 2 de la Ley de Casacién, “...contra las sentencias
y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento, dic-
tados por las cortes superiores, por los tribunales distritales
de lo fiscal y de lo contencioso administrativo” (el subra-
yado es nuestro).

En nuestra opinién, con estos requisitos, cuatro son los
temas susceptibles de casacién: la declaratoria de adoptabi-
lidad, declaracién judicial de paternidad derivada del juicio
de alimentos, la sentencia de adopci6n y la declaracién de
responsabilidad penal derivada del juzgamiento de respon-
sabilidad penal de acuerdo al Libro IV (obviamente esto es
de competencia de las salas de lo penal de la Corte Supre-
ma).

Para la sustanciacién de este recurso son competentes
las salas especializadas de la Corte Suprema de Justicia. Al
respecto la Resolucién 284-03 de la Primera Sala de lo Ci-
vil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia luego de
realizar varias consideraciones sobre la naturaleza social de
los asuntos que involucran a los nifios, nifias y adolescen-
tes y citando el articulo 7 del Cédigo Civil y doctrina na-
cional y extranjera concluye, en un caso de rebaja de la
pensién alimenticia, que “... al haber perdido competencia
para conocer los asuntos puntualizados en el articulo 271
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia SE INHIBE DE
CONOCER LA PRESENTE CAUSA disponiéndose se
remita el proceso a la Oficialia Mayor para que sea sortea-
da entre las Salas especializadas de lo Laboral y Social de
esta Corte Suprema” (resaltado en el original).

El fallo tiene consideraciones muy importantes que
ameritan un andlisis més profundo, pero respecto a las de
lo Civil tiene algunas implicaciones no contempladas. Una
de ellas es la posible perdida de competencia de estas salas
para tratar los temas derivados de las acciones del estado
civil en los que estén involucrados a nifios, nifias y adoles-
centes, por ejemplo en los casos de declaracién judicial de
paternidad o de impugnacién de paternidad (en las que Ia
Primera Sala de lo Civil ha hecho importantes contribucio-
nes). Otro elemento que Ilama la atencién de la resolucién
es la falta de consideraci6n en la resolucién de la inaplica-
bilidad de la Casacién a un incidente de aumento de la pen-
sién de alimentos que no cumple con los requisitos de la
Ley de Casacién (el monto de la pensién puede ser revisa-
do en cualquier momento si las circunstancias que llevaron
a la determinacién del monto cambian).
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Principios en la actuacion
de la justicia especializada

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece una se-
rie de principios especificos (estos ademds de los conteni-
dos en la Constitucién y los instrumentos internacionales)
que rigen la actuacién de la administracién de justicia.

El articulo 191 establece los siguientes principios, ge-
nerales, aplicables a los jueces y procuradores: legalidad,
economia procesal, motivacién de todo acto administrativo
y jurisdiccional, eficiencia y eficacia0.

En los artfculos 256 y 257 se establecen los “principios
rectores” especificos que rigen la actuacién de la adminis-
tracién de justicia especializada: humanidad en la aplica-
cién del derecho, priorizacién de la equidad por sobre la ri-
tualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gra-
tuidad, moralidad, celeridad y eficiencia, inviolabilidad de
la defensa, contradiccién, impugnacién, inmediacién, el
derecho a ser oido y las demds garantfas del debido pro-
Cceso.

Ademds, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 11
y 258, en todo procedimiento, judicial o administrativo, el
Juez o la autoridad competente, debe velar porque se res-
pete el interés superior del nifio3!, nifia o adolescente y se
debe escuchar su opinién (articulo 60).

El tema de la eficiencia es asumida plenamente por C6-
digo por lo que se establecen varias normas dirigidas a ase-
gurar un rapido despacho de las causas en los que estén in-
volucrados nifios, nifias y adolescentes, ademds-de estable-
cer sanciones por el retardo en las causas, A manera de
ejemplo, para el proceso contencioso tipo (el procedimien-
to para todas las materias del Libro Segundo y las medidas
judiciales de proteccién) el Cédigo establece que en prime-
ra instancia el procedimiento contencioso tipo no podré du-
rar mas de cincuenta dfas de término contados desde la ci-
tacién con la demanda en primera instancia; ni mds de
veinticinco dfas desde la recepcién del proceso, tanto en se-
gunda instancia como en el caso de casacién.

Se establece, en el articulo 282, que en caso de incum-
plimiento de estos términos, el Consejo Nacional de la Ju-
dicatura sancionard al Juez y a cada uno de los Ministros
Jueces de la Sala correspondiente, con multa de veinte dé-
lares por cada dfa hébil o fraccién de dia de retraso. Adicio-
nalmente el articulo 254 se establece una multa de tres dé-
lares por cada dia de retraso en el cumplimiento de los pla-
zos de sustanciacién de los otros procedimientos, es decir
responsabilidad penal juvenil, autorizacién de salida, in-
cumplimiento de medidas administrativas, accién judicial
de proteccién y conocimiento de medidas administrativas
de proteccién.

Principio de Supletoriedad

El articulo 3 establece el principio de “supletoriedad
general” formulado en los siguientes términos: “En lo no
previsto expresamente por este Cédigo se aplicardn las de-
més normas del ordenamiento juridico interno, que no con-
tradigan los principios que se reconocen en este Cédigo y
sean mds favorables para la vigencia de los derechos de la
nifiez y adolescencia”. El articulos 283 establece una suple-

toriedad “especifica” del Cédigo de Procedimiento Civil y
ala Ley de Casacién para el procedimiento contencioso ge-
neral. Pareceria también que en el tema de responsabilidad
penal juvenil el Cédigo de Procedimiento Penal es la ley
supletoria por la regla de supletoriedad general, ademas de
la referencia contenida en el articulo 334 sobre las clases de
accién existentes en ésta materia.

El principio de interpretacién y aplicacién més favora-
ble de los derechos

Este principio se encuentra establecido en el artfculo 18
de la Constitucién y 14 del Cédigo de la Nifiez y Adoles-
cencia, por este los administradores de justicia y los miem-
bros de las juntas locales no pueden alegar falta o insufi-
ciencia de ley o procedimiento para violar o desconocer de-
rechos o garantias reconocidos.

Este principio se encuentra formulado en los siguientes
términos en la Constitucién “No podrd alegarse falta de ley
para justificar la violacién o desconocimiento de los dere-
chos establecidos en esta Constitucién, para desechar la ac-
cién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de ta-
les derechos”, en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia el
principio se encuentra formulado de la siguiente manera:
“Ninguna autoridad judicial o administrativa podr4 invocar
falta o insuficiencia de norma o procedimiento expreso pa-
ra justificar la violacién o desconocimiento de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes...”

A manera de conclusion

Es innegable el avance que supone el Cédigo de la Ni-
fiez y Adolescencia en el tema de la administracién de jus-
ticia, sin embargo una serie de decisiones legislativas y ad-
ministrativas, equivocadas en nuestra opinién, han genera-
do una serie de problemas en la implantacién del nuevo sis-
tema.

La primera equivocacién nacié en el Congreso, espacio
en el que por presién politico-gremial resolvié que todos
las personas que formaban parte del Servicio Judicial de
Menores pasen a la Funcién Judicial sin ninguna evalua-
cién. En particular, y el de impacto mds grave, es que los
presidentes de los tribunales de menores se convirtieron en
jueces de la nifiez y adolescencia; los vocales médicos y
educadores, asi como las trabajadoras sociales, pasaron a
formar parte de las “Oficinas Técnicas”.

En el caso de los miembros abogados de las cortes dis-
tritales, la transitoria primera del Cédigo ordend su paso a
la Funcién Judicial, pero no establecié en que funciones,
sin embargo el Consejo Nacional de la Judicatura, median-
te resolucién, los ubicé como magistrados de las respecti-
vas cortes superiores (Quito, Guayaquil, Cuenca).

Decimos que esta es una equivocacién, ya que al mar-
gen de ciertos casos individuales y por tanto especificos,
los operadores del antiguo sistema tenfan resistencias ideo-
l6gicas al nuevo Cédigo de la Nifiez y a los principios que
propugna, especialmente los vinculados a la doctrina de la
proteccién integral, lo que les ha hecho aplicar de manera
equivocada preceptos de la Ley, o tener un a actitud abier-
tamente hostil a la legislacién vigente.
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Adicionalmente, estos funcionarios no fueron adecuada-
e capacitados en los contenidos sustantivos de la nueva
legislacion, ¥ no recibieron ninguna capacitacién en las ha-
bilidades requeridas a partir de los nuevos procedimientos,
espe cialmente en lo referido al manejo de la oralidad, lo que
ha hecho, sumado a problemas normativos y de infraestruc-
tura, que 10s plazo§ procesales no se cumplan y que existan
inconvenientes Serios en la administracién de justicia

En los problemas normativos debemos referirnos a su
vez a dos aspectos, el primero los vacios en la ley, el segun-
do la supletoriedad del Cédigo de Procedimiento Civil. En
cuanto a los vacios legales, estos se provocaron en el afn
del Congres© Nacional de reducir el nimero de articulos de
la Ley, y ciertas incomprensiones sobre 1la misma, llevaron
a que se elimine textos fundamentales en materia procesal
lo que dio por resultado una dependencia mayor a otras
normas juridicas, no siempre compatibles con el Cédigo.
Esto da paso al segundo problema, la necesidad de usar el
Cédigo de Procedimiento Civil como norma supletoria, ya
que esta Ley esta escrita y pensada para otro procedimien-
to, favoreciendo las formalidades por sobre las necesidades
de garantizar la justicia, ya que permite una serie de dila-
ciones, siendo un instrumento favorable a los miembros de
la profesi6n juridica que consideran que la tarea principal
de un abogzdo que cree que su cliente tiene la posibilidad
de perder un juicio es demorar el proceso hasta el cansan-
cio o intentar, a las puertas de su terminacién, el encontrar
una forma de que se dicte la nulidad del mismo, por omi-
siones que se provocaron al inicio, contando con alguna
“ayuda” de funcionarios judiciales prestos a garantizar la
“formalidad” del sistema mds que la justicia.

En cuanto a la infraestructura, muchos de los jueces de
nifiez y adolescencia siguen funcionando en los mismos lo-
cales, y con los mismos recursos, que tenfan cuando eran
tribunales de menores, por tanto en condiciones y con equi-
pos inadecuados para las nuevas tareas asignadas, sin em-
bargo consideramos que esta no es la razén principal para
su mal funcionamiento.

Una decisién acertada del Consejo de la Judicatura fue
el determinar que los jueces de la nifiez tengan competen-
cia cantonal, y que en los cantones que no existan estos, la
competencia de las materias de proteccién la tendrén los
jueces de lo civil. Esto ha permitido que por primera vez
desde el afio 1938 exista una posibilidad de un mayor ac-
ceso a la justicia en esta materia, ya que (hasta el 2003)
existian solamente 31 tribunales de menores concentrados
en 20 ciudades del pafs. De hecho, una vez que se dio el pa-
so de los tribunales de menores a la Funcién Judicial se han
creado varios juzgados especializados.

En lo que se refiere a responsabilidad penal juvenil
consideramos que existe un problema muy serio del disefio
legal, ya que el Cédigo establece que es el mismo juez que
conoce la peticién de llamado a juicio por parte del Procu-
rador de Adolescentes (instruccién acusatoria), es poste-
riormente el competente para el juzgamiento del adoles-
cente. Creemos que el contacto del juez con el caso, al co-
nocer y resolver sobre la instruccién del Procurador, le ha-
ce perder imparcialidad para conocer el mismo, como se
dijo antes es muy poco probable que un juez que acepté las
razones del procurador para llamar a juicio a un adolescen-
tes posteriormente lo absuelva en el juicio. Lo mas conve-
niente serfa que se de una competencia cruzada, es decir en
los lugares donde existe més de un juez de la nifiez, sea Jjue-
ces distintos los que conozcan de la instruccién fiscal y
posteriormente juzguen al adolescente; y en los lugares
dénde hay un solo juez de la nifiez, sea el juez penal el que
conozca en la fase de instruccién el caso.

Otro tema en lo que se refiere a la responsabilidad pe-
nal juvenil es el de los “Procuradores de Adolescentes” que
han sido creados en un nimero muy limitado, diez y seis,
ademds, a pesar de que cumplen tareas similares a los fis-
cales reciben salarios menores, a lo que debemos sumar el
eufemismo de llamarlos “procuradores de adolescentes™ a
un fiscal especializado.

Para terminar nos parece, que a pesar de los problemas
sefialados, este es el cambio mds significativo en el tema en
los 1ltimos afios, ademas de ser la primera ley que da efec-
tividad al principio de unidad jurisdiccional y a la disposi-
cién sobre la oralidad de los procesos, para que la transfor-
macién tenga un impacto real en el mejoramiento de la pro-
teccién judicial a los derechos es necesario que se tomen
una serie de correctivos que incluyen, entre otras, reformas
legales, asignacién de recursos suficientes, capacitacion,
etc., ya que una reforma de la complejidad de la introduci-
da no puede funcionar si los responsables de las institucio-
nes a cargo no asumen plenamente las exigencias que las
mismas plantean.

En nuestra opinién la accién inmediata que deberia de-
sarrollar el Consejo Nacional de la Judicatura es someter a
todos los jueces y funcionarios de los juzgados de la nifiez
y adolescencia (asf como a los ex — integrantes de las cor-
tes distritales de menores) a una rigurosa y permanente
evaluacién, la que deberfa permitir en un primer momento
el desarrollo de intensivos programas de capacitacién, y en
una segunda instancia, la separacién de aquellos funciona-
rios que demuestren no ser competentes para esta impor-
tante responsabilidad.
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Notas

e

Ley No. 100, publicada en Registro Oficial 737 de 3 de Enero del 2003 y vigente desde el
3 de julio de ese mismo afio

2 Como lo ha descrito Emilio Garcia Méndez este proceso se inicio en la Argentina en 1919
y terminé en Venezuela en 1939.

3 La doctrina de la situacién irregular proveia a los tribunales de menores de una competen-
cia omnimoda y discrecional; patologizando situaciones de origen estructural, criminalizan-
do la pobreza, disponiendo el internamiento de nifios exclusivamente por motivos vincula-
dos a la mera carencia de recursos materiales; consideraba la infancia como objeto de pro-
teccién y negaba a los menores de edad los principios bdsicos y elementales del derecho; in-
cluso, como se ha dicho antes, de aquéllos contemplados en la propia Constitucién como de-
rechos de todos los habitantes.

Presidente de la Comisién Redactora del Cédigo de Menores de 1938

Emilio Uzcategui. El Nifio en la Legislacién ecuatoriana. Editorial “Casa de la Cultura

Ecuatoriana”. Quito. 1955. Segunda edicién ampliada y actualizada.

6 En 1944 se les da competencia para resolver sobre la prestacién de alimentos para menores
de edad. En lo referido a trabajo de menores, adopcidn, patria potestad y tenencia la compe-
tencia se establece en el Cédigo de Menores de 1969. En este afio se reformé la composi-
cién multidisciplinar de la justicia de menores y se establecid la existencia de “jueces de me-
nores”. En el Cédigo de Menores de 1976 se reinstauraron los tribunales de menores y se
les asigné la competencia para resolver sobre “ayuda prenatal” y la competencia para “au-
torizar o negar... la salida fuera del pais de un menor o de una mujer en prefiez”. En el C6-
digo de 1992 se establece el procedimiento para la autorizacién de salida del pais.

7 Enel Cédigo de 1938 la apelacién de las decisiones de los tribunales de menores se presen-
taba al Consejo Nacional de Menores, organismo conformado por 7 vocales y presidido por
el Ministro de Previsién Social. Apenas en la codificacién del Cédigo de Menores de 1944
se introduce la Corte Nacional de Menores, dependiente del Ministerio de Previsién Social,
como 6rgano de apelacién de las decisiones de los tribunales de menores. En 1992 se crean
las cortes distritales de menores para conocer la apelacién de las decisiones de los tribuna-
les de menores.

8 De hecho los miembros de la Corte Nacional de Menores (tres jueces abogados) con la in-
corporacién de un vocal médico y un educador se transformaban en Corte Distrital de Me-
nores de Quito.

9 En 1992 desapareci6 como érgano auxiliar del “Servicio Judicial de Menores” la “Supervi-
sién General de los tribunales de menores” a quien le correspondia como funciones princi-
pales vigilar el cumplimiento de las disposiciones de la Ley; conoce e informar, a la Corte
Nacional de Menores, de los reclamos en contra de los tribunales; absolver las consultas que
los tribunales le realicen, etc.

10 Dos temas fueron esenciales en esta reforma, el establecimiento de la Corte Nacional de Me-
nores como é6rgano de supervisién y control del “servicio judicial” y la creacién de “cortes
distritales” como érganos de apelacién con sede en las ciudades de Quito, Guayaquil y
Cuenca.

11 Sibien el andlisis de este tema supera el objetivo de este articulo, no podemos dejar de se-
fialar que creemos que el sistema de justicia en el Ecuador, en términos generales, se orga-
niza desde una l4gica perteneciente al siglo XIX, en el que las formalidades —sin sentido en
la era de la tecnologia- representan a las garantfas judiciales; asf como el modelo de organi-
zacién del trabajo, y la actuacién de las partes, no se dirige a la produccién de la informa-
cién de la mejor calidad para que los jueces puedan resolver los casos sujetos a su conoci-
miento; las leyes procesales parten desde la “l6gica de la desconfianza” respecto a la actua-
cién de los jueces, etc.

12 Bdsicamente el tiempo de resolucién de las causas.

13 Alberto Wray. “La Observancia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en la Admi-
nistracién de Justicia de Menores”. Projusticia. 1998.

14 Este es un espacio diverso, constituido por una serie de instituciones que promueven el res-
peto de los derechos de la infancia, su principal vocero es el Foro Nacional de la Infancia y
Adolescencia, aunque en el proceso de la Asamblea se sumaron entidades como el INNFA,
UNICEEF, ProJusticia, etc.

15 Oficio No. 21-429 del 11 de noviembre de 1999.

16 Art. 190 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

17 El articulo 192 del CNA

18 Los otros dos niveles de organismos son: los de definicién, planificacién, control y evalua-
cién de politicas; y, los de ejecucién de politicas, planes, programas y proyectos.

19 Art. 255

20 Decimos que no exclusivamente porque es posible que el incumplimiento de las obligacio-
nes familiares o las acciones violatorias de adolescentes en contra de derechos de terceros
—incluidos sus progenitores- o de sus propios derechos, que no sean considerados delitos po-
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drfan ser tratados por medio de la accién administrativa de proteccién de derechos.

21 Derivado del juicio de alimentos.

22 Mientras no se establezcan los jueces de familia.

23 La competencia en esta materia es compartida con las Juntas Cantonales de Proteccién de
Derechos.

24 Consejo Nacional de la Judicatura “Instructivo para el Funcionamiento de los Juzgados de
la Nifiez y Adolescencia”. Registro Oficial N. 153 de 22 de agosto del 2003.

25 Art. 262.

26 En clara contradiccién con esta disposici6n la transitoria quinta del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia somete al personal de las Oficinas Técnicas, que provienen de los antiguos tri-
bunales de menores, a la Ley Orgdnica de la Funcién Judicial.

27 Art. 336.

28 Establecida por norma constitucional, pero hasta el momento no se ha creado.

29 A excepcién del término para que el recurso de casacién sea resuelto que se encuentra ex-
presamente establecido en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

30 Otro principios contenidos en el articulo 191 son: la participacién social, la descentraliza-
ci6én y desconcentraci6n de sus acciones y la corresponsabilidad del Estado, la familia y la
sociedad.

31 “El interés superior del nifio es un principio que estd orientado a satisfacer el ejercicio efec-
tivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las au-
toridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se consideraré la necesidad de mantener un justo equilibrio
entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor conven-
ga a la realizaci6n de sus derechos y garantfas.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacién de la presente Ley. Nadie po-
dréd invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opini6n del nifio, nifia 0
adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla”.
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El Ecuador y el Sistema
Interamericano de
Proteccion a los Derechos
Humanos: una mirada

Alejandro Ponce Villacis

Introduccién

El Sistema Interamericano de Proteccién a los Dere-
chos Humanos tiene su origen en 1948 cuando en Bogotd
se adopta la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre. Si bien dicho instrumento carecié en su
inicio de fuerza vinculante en la actualidad es plenamente
exigible!. Posteriormente, en 1959 durante la Quinta Reu-
nién de Cancilleres de los Estados Americanos se estable-
cié la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, si
bien en un inicio no tuvo como mandato la proteccién de
los derechos humanos en casos individuales, desde inicio
de los 60 la Comisién empezé a recibir denuncias por vio-
laciones a los derechos humanos, por ello, en 19652 fue au-
torizada de manera expresa a conocer las denuncias sobre
casos individuales.

Adicionalmente, la Comisién desde el inicio de su
mandato realiz6 investigaciones y visitas a los Estados
miembros de 1a OEA con el fin de conocer sobre la situa-
cién de los derechos humanos en los mismos.3

En 1969, durante la Conferencia Especializada sobre
Derechos se suscribié la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en la que se introdujo el sistema de pro-
teccién individual de los derechos humanos a través tanto
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos co-
mo de la Corte Interamericana. En el caso de la primera, la
Convencién le autorizé a recibir peticiones individuales
que contengan violaciones a los derechos humanos garan-
tizados en la Convencién. En virtud de dicho instrumento,
cualquier persona o grupo de personas u organizaciones es-
tablecidas legalmente en cualquiera de los Estados miem-
bros de la OEA pueden presentar dichas denuncias.

Por otra parte, el Protocolo de Buenos Aires que refor-
mo la Carta de la Organizacién de Estados Americanos re-
conoci6 a la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos como uno de los érganos de la Organizacién. No obs-
tante también se reconoce su independencia en cuanto al
ejercicio de sus funciones frente a la Organizacién,

Por otra parte, la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos también dispone el establecimiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual tiene

critica a la conducta estatal

competencia tanto para resolver casos de cardcter conten-
cioso que le sean sometidos por la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos como por los Estados.# La Con-
venci6én adicionalmente establece que para reconocer la
competencia de la Corte se requiere de un sometimiento
expreso a ella.

De conformidad con las disposiciones de la Conven-
cién Americana, ésta entrd en vigencia al depositarse la un-
décima ratificacién, lo cual ocurrié el 18 de julio de 1978
al depositar Grenada la ratificacién.

El Ecuador fue signatario original de la Convencién el
22 de noviembre de 19695 y realizé el depésito de ratifica-
cién el 28 de diciembre de 19779, durante la dictadura mi-
litar del Consejo Supremo de Gobierno. Posteriormente, el
13 de agosto de 1984 el Ecuador reconoce la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Adicionalmente a la Convencién Americana, el Ecua-
dor dentro del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos ha ratificado los siguientes instrumentos:

- Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales;

- Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte;

- Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura:

- Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer;

- Convencién Interamericana para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad;

Por otra parte, es importante reconocer que el Ecuador,
en materia de Derechos Humanos dentro del Sistema Inte-
ramericano, inicamente no ha suscrito ni ratificado la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas.

De igual manera, debo sefialar que dentro del Sistema
Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos los
ecuatorianos Gonzalo Escudero y Julio Prado Vallejo han
sido miembros de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. El primero de ellos ejercié dicha funcién entre
1960 y 1968, es decir en los primeros ocho afios de existen-
cia de la Comisién. El doctor Prado Vallejo ejerci las mis-
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mas funciones entre enero de 2000 y diciembre de 2003. El
tinico ecuatoriano que ha sido designado como juez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es el doctor
Herndn Salgado Pesantez, quien ejercié dicha magistratura
por doce afios desde 1992. Cabe destacar que dos abogados
ecuatorianos han recibido la beca Rémulo Gallegos y en
consecuencia han realizado pasantias cubiertas por tal beca
durante un afio cada uno en la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, ellos son Xavier Mena Vasconez y
Juan Pablo Albin.

Desde 1959 hasta la actualidad el uso del Sistema Inte-
ramericano de Proteccién a los Derechos Humanos frente a
violaciones a los derechos humanos, ocurridas en Ecuador,
ha sido relativamente limitado. Conforme se detalla a con-
tinuacién existen en mi criterio dos periodos claramente di-
ferenciados, el primero comprendido entre 1959 y 1993 y
el segundo a partir de 1994 y la presente fecha. Conforme
lo analizo més adelante, la conducta estatal ha sido varia-
ble y en buena parte esta ha respondido tanto a factores po-
[fticos como a la propia formacién juridica’ de los encarga-
dos del manejo de casos y temas de derechos humanos vin-
culados con el sistema.

Los primeros 25 afios

De la investigacion realizada® se ha podido determinar
que en los primeros afios de existencia de la Comisién, no
se habrfan presentado casos en contra del Ecuador. No obs-
tante, la primera informacién sobre casos ecuatorianos se
remonta al informe de la CIDH de 1970. Alf se determina
que existen dos casos en trdmite en contra del Ecuador.
Posteriormente, en el informe de 1971, se indica en uno de
los anexos que en el vigésimo quinto perfodo de sesiones
se recibieron tres comunicaciones de Ecuador que constitu-
yeron tres casos concretos. Sin embargo, no existen datos
adicionales sobre tales casos.

Por otra parte, en el Informe de 1972, se menciona al
caso No. 1696 de 17 de noviembre de 1970, dicho caso
contiene denuncias sobre violacién a los derechos a la vi-
da, libertad y seguridades personas, y proteccién contra la
detencién arbitraria. Segin la informacién existente, la
CIDH solicité informacién al Gobierno del Ecuador, el
mismo que contestd informando sobre “la iniciacién de
procesos por parte de las autoridades nacionales para ave-
riguar sobre los autores, cémplices y encubridores de los
tales hechos contra la persona y bienes del reclamante™.
Luego de esto, el reclamante desisti6 de la denuncia al mis-
mo tiempo que formulé criticas la CIDH.10 Si bien la Co-
misién insistié al Gobierno en la presentacién de informa-
cién adicional, no se ha logrado determinar ningtin avance
ulterior en el caso.

Posteriormente, en el Informe Anual de 1974, se men-
ciona al caso 1776 el mismo que se relaciona con la denun-
cia de la detencién de Abdén Calder6n Muiioz, Manuel
Araujo Hidalgo y Francisco Huerta Montalvo.!! De acuer-
do con la informacién publicada dichas personas fueron
detenidas sin contar con orden judicial y ninguna autoridad
se hizo responsable de tales hechos. Si bien 1a CIDH trans-
miti6 al gobierno del Ecuador la denuncia y solicité infor-

macién sobre los hechos denunciados, el Gobierno del
Ecuador solicité una prérroga de ciento ochenta dias para
presentar las observaciones. La Comisién, de conformidad
con el Reglamento le concedid, al Gobierno un plazo adi-
cional de ciento veinte dfas. Posteriormente el Gobierno
volvié a solicitar una prérroga que le fue igualmente con-
cedidal?.

En el Informe Anual de 1975, 1a Comisién sefiala sobre
el caso 1776 lo siguiente “Nuevamente el Gobierno del
Ecuador, en nota de 18 de febrero de 1975 se dirigi6 a la
CIDH reiterando la informacién preliminar dada en la nota
de 25 de octubre de 1974, citada, segin la cual el sefior Ab-
dén Calderén Muifioz habia sido puesto en libertad a me-
diados de octubre de 1973. Ademds informé que para “di-
ciembre del mismo afio no habia ningin preso politico en
el pais”!3. En vista de que el reclamante no realizé ningu-
na observacién adicional a la informacién presentada por el
Gobierno, la Comisién archivé el caso.

Al analizar la conducta del Estado en relacién con el
caso del Ec. Abd6n Calderén Mufioz, resulta obvio que el
Estado buscé, con bastante eficacia, evitar que la Comisién
reconozca las violaciones existentes y quizds algo ain mds
grave que era la persecucion politica iniciada en contra del
lider del Frente Radical Alfarista. En este contexto, es im-
portante recordar que esta persecucién iniciada por la dic-
tadura del gobierno Nacionalista Revolucionario continué
durante el régimen del Consejo Supremo de Gobierno y
concluy6 con el asesinato del Ec. Calderén Mufioz, preci-
samente auspiciado desde el Ministerio de Gobierno. La
conducta evasiva del gobierno frente a los pedidos de la
Comisién tuvo como objeto evadir tanto la responsabilidad
internacional como el continuar con los actos de persecu-
cién politica.

En el Informe de 1975, se menciona también el caso
1930, el mismo que fue presentado por el Dr. Julio Prado
Vallejo!4, en dicho caso se denuncié “allanamiento del pe-
riédico “El Tiempo”, de Quito; prohibicién de dictar sus
clases en la Universidad Central del Ecuador, orden de pri-
sién y posterior arresto domiciliario.” Frente a tales denun-
cias el Estado sostuvo al contestar “que el Gobierno del
Ecuador, en fecha 18 de julio de 1975 habia revocado la or-
den de detencién emanada de la autoridad competente que
pesaba contra el Dr. Prado Vallejo y que, en cuanto a la par-
te de la denuncia referente al allanamiento del periédico
“El Tiempo”, de Quito, ‘la prensa nacional se ha desenvuel-
to y se desenvuelve al amparo de las mds irrestrictas liber-
tades’, por lo que el caso denunciado no configuraba, en
modo alguno, violacién de los derechos humanos”15. Pese
a que los hechos denunciados constitufan claramente viola-
ciones a los derechos humanos, al amparo de la Declara-
cién Americana sobre Derechos Humanos, la Comisién re-
solvié “archivar este caso sin perjuicio de las informacio-
nes u observaciones que pudiera presentar el reclamante” 16

Si bien la defensa del Estado, al igual que en otros ca-
so, fue evasiva y al mismo tiempo reconoci6 la existencia
de los hechos denunciados, su defensa fue efectiva pues
obtuvo el archivo del caso. En mi criterio, tal respuesta de
la Comisién muy probablemente respondi6 a factores poli-
ticos mds que elementos juridicos, propios de la debilidad
del sistema en aquella época.
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Posteriormente, en 1979, es decir al retorno a la demo-
cracia, el Ecuador present6 un informe ante la Comisién en
el que destaca el compromiso del Estado con los Derechos
Humanos. Ademds, de manera interesante, reconoce que
“en el campo internacional el Gobierno del Ecuador hace
especial mencién de la propuesta aprobada por los Minis-
tros de Relaciones Exteriores de los paises andinos el 15 de
mayo de 1979, de un Cédigo de conducta que contiene va-
rias ponencias encaminadas a la proteccién de los derechos
humanos en los pafses del grupo andino™.!? De igual mane-
ra, en el Informe de 1982, se sefiala que el Ecuador a afir-
mado “que ha tomado las medidas necesarias para agilizar
el proceso de administracién de justicia, a fin de que los
juicios pendientes lleguen a término en un plazo razonable
y por reestructurar el régimen carcelario a fin de que cons-
tituya un instrumento de regeneracién y readaptacién de
los reos”!8, De esta manera quince aiios antes de que se dic-
te una sentencia de la Corte Interamericana, el Estado reco-
noci6é de manera expresa los problemas que existfan y atin
existen en la administracién de justicia en el Ecuador y que
a la vez constituye causa directa de graves violaciones a los
derechos humanos en nuestro pafs.

Lastimosamente el Ecuador no realizé ningtin pronun-
ciamiento adicional. Sin embargo, en el Informe de la
CIDH de 1989 aparece publicado el informe del caso de
Pablo Proafio, Fabricio Proafio y Guadalupe Chirboga
quienes denunciaron su la violacién al derecho a la integri-
dad personal. El Estado al momento de pronunciarse sobre
las violaciones sefialé que los hechos denunciados eran fal-
sos y de manera concreta se sostuvo “‘que no es raro que se
formulen esta clase de afirmaciones, sin ningin fundamen-
to, con el deliberado propdsito de lesionar la reputacién de
la Policia Nacional y ademas, como practica inveterada de
los miembros del grupo terrorista ‘Alfaro Vive, Carajo’,
cuando caen en manos de la justicia a fin de convertirse de
acusados en acusadores.”!9 Adem4s el Estado sefialé que
los informes médicos que habian sido presentados por los
denunciantes carecian de valor por no haber sido emitidos
por un médico legista.20 No obstante las alegaciones del
Estado 1a Comisién consider6 que:

“las informaciones suministradas por el Gobierno del
Ecuador con respecto a Fabricio Proafio y Guadalupe Chi-
riboga resultan totalmente insuficientes, toda vez que se li-
mitan a informar sobre el proceso seguido por los delitos de
asalto y robo cometidos por ellos, lo cual no desvirtia lo
aseverado en la denuncia acerca de las torturas y malos tra-
tos a que fueron sometidos™?2!

Por ello, la Comisién resolvié “Declarar que el Gobier-
no del Ecuador ha violado el derecho a la integridad perso-
nal consagrado en el articulo 5 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, a través de las acciones de
sus agentes que condujeron a la aplicacién de tortures y
malos tratos a la sefiorita Guadalupe Chiriboga y al sefior
Fabricio Proaiio”?2 Si embargo, determin6 que no se habfa
probado la tortura del sefio Pablo Proafio por lo que se abs-
tuvo de declarar tal violacién.

La conducta del Estado en este caso, como lo hizo en
el caso Sudrez Rosero que se describe mas adelante, estu-
vo dirigida a negar y desconocer la existencia de violacio-
nes a los derechos humanos. Sin embargo, tal actitud eva-

siva del Estado tinicamente condujo-a generar atin més in-
terés en el caso y definitivamente condujo a que se declare
la violaci6n. Ademads resulta interesante la manera en la
que el Estado cambia claramente su politica hacia el siste-
ma en comparacién con su abierto reconocimiento de las
deficiencias existentes que realiz6 en 1982.

Si bien no existen otros casos publicados, con anterio-
ridad a 1994, es importante sefialar que dentro de este pri-
mer perfodo, si existieron otros caso denunciados, los cua-
les fueron resueltos con posterioridad a 1994. Por ello, he
resuelto analizar la conducta estatal, en relacién con dichos
casos, en la siguiente seccién.

El segundo periodo: 1994-2005

Conforme lo habfa sefialado, el segundo perfodo se ini-
cia en 1994.23 En efecto, en enero de 1994 se realiz6 una
audiencia de condiciones generales sobre la situacién de
los derechos humanos en el Ecuador con énfasis en el sis-
tema penitenciario y el la administracién de justicia pe-
nal.24 Durante la audiencia los expositores?S describimos la
realidad tanto del sistema penitenciario, que en aquella
época mantenfa al 75% de tal poblacién detenida bajo la fi-
gura de prisién preventiva y muchas de tales personas con
periodos de detencién que alcanzaban hasta los cinco aftos
sin haber obtenido una sentencia. Durante la audiencia se
expres6 la profunda preocupacién que existfa pues en este
contexto el Ecuador no habfa cumplido con las obligacio-
nes internacionales en materia de proteccién a la integridad
personal, debido proceso y proteccién judicial. De igual
manera, se solicité que la Comisién que realice, por prime-
ra vez, una visita in loco al Ecuador con el fin de que in-
vestigue sobre la situacién carcelaria en nuestro pafs.

Al concluir la intervencién de los denunciantes, inter-
vino el Embajador del Ecuador ante la Organizacién de los
Estados Americanos, quien durante su exposicién sostuvo
que el “desolador” panorama descrito por los denunciantes
no se compadecia con la realidad ecuatoriana. De hecho
afirmé que el “Ecuador es una isla de paz” y que la Comi-
sién no debfa “perder el tiempo” en investigar al Ecuador,
mds atin cuando lo denunciado provenia de “estudiantes”
que “desconocian la realidad ecuatoriana”. Asf mismo, ne-
g6 la posibilidad de que se realice una visita in loco al
Ecuador.

Esta conducta estatal, que evidentemente estaba dirigi-
da a ocultar la realidad de nuestros Centros de Rehabilita-
cién Social derivada de las deficientes estructuras del siste-
ma judicial, lejos de disuadir a la Comisién de intervenir
llamé la atencién hacia nuestro pais. De hecho, pude cono-
cer que la Comisién tuvo la intencidn de solicitar la anuen-
cia?6 para que se realice la visita in loco, sin embargo el en-
tonces Director de Derechos Humanos y Asuntos Humani-
tarios del Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador
y el propio Canciller consideraron adecuado el extender la
invitacién a la Comisi6n, contra el criterio de su Embaja-
dor. La visita?” se realiz6 en noviembre de 1994 por invita-
cién del Gobierno Ecuatoriano.

Es importante que se conozca, que en la misma época
en que se present6 la denuncia por el sistema penitenciario
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y judicial en el Ecuador, el Sierra Club Legal Defense Fund
habifa presentado también una denuncia sobre la situacién
del pueblo Huaorani y las graves violaciones que se habian
dado en contra de tal pueblo como consecuencia de la ex-
plotacién petrolera en las provincias del Oriente Ecuatoria-
no. Al igual que en el caso de las circeles se habfa solicita-
do una visita in loco?8.

El mismo dfa en que se realizé la audiencia, se presen-
taron tres denuncias individuales por violaciones a los de-
rechos humanos de tres personas detenidas en el Ecuador.?
En el contexto de la denuncia de condiciones generales re-
lacionada con el sistema penitenciario ecuatoriano, el 24 de
febrero de 1994 se present6 ante la Comisién la denuncia
por las violaciones a los derechos humanos del ciudadano
Rafael Ivdn Sudrez Rosero 30 quien fue detenido el 23 de
junio de 1992, como consecuencia de la denominada “Ope-
racién Cicl6n™3!. En dicha denuncia3? se alegé la violacién
de los derechos a la integridad personal, libertad personal,
garantias judiciales, proteccién judicial y a los deberes ge-
nerales de proteccién de los derechos y obligacién de adop-
tar medidas de carécter interno para garantizar los derechos
protegidos por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Al iniciarse la tramitaci6n del caso Sudrez y dar contes-
tacién el Gobierno ecuatoriano, en agosto de 1994, este se
limité a sostener que durante la detenci6n del sefior Sudrez
Rosero no se habia violado de manera alguna el derecho a
la integridad personal y que en consecuencia no existian
violaciones a sus derechos humanos.3? En dicha contesta-
ci6n, nada se dijo sobre los otros hechos denunciados y las
violaciones a los demds derechos. Con ello, se marcaba una
ténica que se mantuvo en todo €l caso, esto es el silencio.
En efecto, durante la audiencia realizada ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en septiembre de
1994, el delegado del Gobierno Ecuatoriano acudié con la
tinica instruccién de “escuchar los argumentos y no realizar
pronunciamiento oficial”. De igual manera, cuando la Co-
misién se colocé a disposicién de las partes34 para llegar a
una solucién amistosa, el Estado guardé nuevamente silen-
cio.35

Conforme se seiialé anteriormente, en noviembre de
1994, 1a CIDH realizé una visita in loco al Ecuador. Al con-
cluir la visita, la Comisién emitié un comunicado de pren-
sa en el que sefial6:

“La Comisién estd plenamente consciente de los pro-
blemas derivados de los ajustes estructurales que producen
tensiones sociales. Por otra parte, altos funcionarios del
Gobierno informaron a la Comisién sobre el problema que
padece la sociedad ecuatoriana como consecuencia del nar-
cotrifico. Virtualmente todas las personas que dialogaron
con la Comisién, inclusive funcionarios del Gobierno y
miembros del Poder Judicial, consideraron que el desempe-
fio de los tribunales judiciales constituye, por sf mismo, un
grave problema y es a su vez la causa de otros problemas
que inciden en la aplicaci6én de la Convencién Americana.

Durante las visitas a los centros penitenciarios la Co-
misién pudo constatar que existe, en la mayoria de ellos, un
mimero de internos muy superior a la capacidad con que
cuentan esos centros. La Carcel de Mujeres de Guayaquil,
por ejemplo, posee capacidad para 80 internas y en la ac-

tualidad se encuentran alojadas 209 internas, ademds de 70
nifios que permanecen encerrados con sus respectivas ma-
dres ante la imposibilidad de ser custodiados por otros fa-
miliares.””36

Ante tales pronunciamientos de la Comisién las autori-
dades judiciales ecuatorianas reaccionaron negando la ve-
racidad de las conclusiones a las que llegé la Comisi6n du-
rante su visita. Asi, de esta manera se establecia la idea de
que el Ecuador como Estado debfa negar la existencia de
cualquier prictica violatoria o inclusive el sostener como
tesis la legitimidad de las violaciones 37 Evidentemente, es-
ta conducta heredada de las practicas de la década de 1970,
que pudo en aquella época resultar eficaz, simplemente
conduce a atraer mayor atencién sobre la situacién de los
derechos en el Ecuador.

Si bien el impacto que tuvo la visita de la Comisién, se
materializé de manera formal en la emisién de un Informe
sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Ecuador,
el mayor impacto se dio en cuanto a la difusién del Siste-
ma Interamericano y la posibilidad de obtener la proteccién
de los derechos humanos a través de este sistema. De he-
cho, durante la visita in loco 1a CIDH recepté muchas de-
nuncias por violaciones a los derechos humanos. Una de
dichas denuncias fue la presentada por la Comisién Ecu-
ménica de Derechos Humanos a favor de Rigoberto Acos-
ta Calderén, cuyo caso se encuentra en la actualidad en co-
nocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.

En virtud de lo seiialado, considero que la conducta
tanto de nuestro representante diplomatico ante la OEA co-
mo la propia conducta de los funcionarios locales, que pro-
curaron ocultar la verdad sobre la situacién de los derechos
humanos en el Ecuador, resulté a la larga beneficiosa pues
gener6é una mayor “curiosidad internacional” sobre el
Ecuador. Ademd4s permitié que la visita de la CIDH sirva
como medio para difundir la existencia del mecanismo in-
ternacional de proteccién. Asi, los efectos producidos por
la conducta estatal fueron los opuestos a aquellos que bus-
caron nuestros representantes.

El 30 de noviembre de 1994, se presentd el caso de los
hermanos Restrepo Arismendi3® quienes fueron victimas
de desaparicién forzada de personas durante el gobierno
del Ing. Le6n Febres Cordero.?

Para 1995, la Comisi6n ya tramitaba varias decenas de
casos en contra del Ecuador#0. Entre tales casos se encon-
traba el caso denominado de “Los 11 del Putumayo”, por
ello, en septiembre de 1995 la Comisién mantuvo una au-
diencia en relacién con este caso. Durante la misma, el Es-
tado a través del funcionario de la Embajada del Ecuador
ante la OEA, a més de alegar que no se habfan agotado los
recursos de la jurisdiccién interna, sostuvo que se trataba
de “guerrilleros” que habfan atacado a miembros de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional causando la muerte de
once personas. Por ello, se sostuvo que dichas personas no
debfan ser protegidas por la Comisién. Asf de esta manera,
el Estado oficialmente sostenia la tesis de justificar las vio-
laciones a los derechos humanos en funcién de los delitos
atribuidos a las victimas de las violaciones alegadas. En
otras palabras se sostenia que “los delincuentes no son titu-
lares de derechos humanos”.



WOW W e Wy

= o

]

USFQ-BIBLIOTEC#

EL ECUADOR ¥ EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION A 10S DERECHOS HUMANOS: UNA MIRADA CRITICA A LA CONDUCTA ESTATAL 19

Durante el periodo de sesiones de la CIDH, realizado
en Septiembre de 1995, la Comisién aprobé el Informe
11/95 sobre el caso del sefior Rafael Ivdn Sudrez Rosero y
Juego de reconocer la existencia de las violaciones alega-
das en la peticién inicial recomendé al Estado que:

a. adopte las medidas necesarias para su liberacién sin
perjuicio de la continuacién de su juicio;

b. adopte las medidas efectivas que garanticen el procesa-
miento completo y expedito en este caso, y las medidas
necesarias para asegurar que estas violaciones no se
reiteren en el futuro;

c. inicie sin demora una investigacién completa para de-
terminar la responsabilidad por las violaciones en este
caso;

d. conceda al Sr. Sudrez una reparacién por los dafios su-
fridos; y

e. adopte las medidas necesarias para enmendar el articu-
lo 114 (sic) del Cédigo Penal a efectos de cumplir con
la Convencién Americana y dar efecto pleno al derecho
a la libertad personal 4!

Ademas, la Comisién concedié al Estado el plazo de 60
dias para dar cumplimiento a las recomendaciones sobre
dicho informe y le anunci6 que en caso de que estas no se
cumplieren, la Comisién demandaria al Estado ante la Cor-
te Interamericana como consecuencia de las violaciones en
contra del sefior Sudrez Rosero. .

El Estado no dio cumplimiento a las recomendaciones
de 1a Comisién. Por ello, el 22 de diciembre de 1995 la Co-
misién present la demanda ante la Corte42 en contra de
Ecuador. En dicha demanda la Comisién solicité a la Cor-
te que declare que “hubo violaci6n, en perjuicio del sefior
Rafael Ivdn Sudrez Rosero, por parte del Ecuador, de los
artfculos 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho
a la Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Pro-
teccién Judicial) todos ellos en relacién con el articulo 1
(Obligacién de Respetar los Derechos) de la Conven-
cién”43, Ademds la Comisién solicité que la Corte Declare
“que el Ecuador viol6 el articulo 2 de la Convencién, por
no haber adoptado las disposiciones de derecho interno
tendientes a hacer efectivos los derechos mencionados”#4,

Una vez notificado el Estado? y a peticién del mismo
se le concedié un plazo adicional para contestar la deman-
da y proponer excepciones preliminares.46 Por ello, dio
contestacién a la demanda el Estado ratificé su tesis en el
sentido de negar los derechos humanos a quienes éste con-
sidera como infractores de la Ley47 pues en su contestacién
solicit6 que:

“se rechace la demanda y se ordene su archivo, mds
atin cuando ha quedado fehacientemente demostrado que el
sefior Sudrez Rosero particip6 como encubridor en un deli-
to tan grave que atenta no solamente contra la paz y segu-
ridad del Estado ecuatoriano, sino, particular y especial-
mente, contra la salud de su pueblo.”8

Asf, el Estado pretendi6 justificar, bajo una clara doc-
trina de seguridad nacional, las violaciones a los derechos
humanos del sefior Suédrez Rosero. Si bien tal linea de ar-
gumentacién carece de sustento dentro del derecho interna-
cional de los derechos humanos refleja en realidad dos
cuestiones muy graves. La primera que el Estado en ningiin
caso neg6 los hechos que sirvieron de fundamento para la
demanda de la Comisién, lo que en la préctica significaba

un auspicio tdcito, tolerancia y aceptacién de tales practi-
cas violatorias. La segunda es la clara ignorancia, de los
funcionarios ptblicos encargados de conducir la defensa
del estado, sobre el alcance y deberes del Estado de confor-
midad con las obligaciones convencionales asf como sobre
el alcance mismo de las potestades jurisdiccionales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La débil defensa del Estado y el erréneo enfoque de la
misma condujo no sélo a que la Corte acepte la demanda
propuesta por la Comisién, mediante sentencia de 12 de
noviembre de 1997, y en consecuencia declare la existen-
cia de las violaciones alegadas e inclusive ordene que se re-
formen leyes domésticas,#® sino a que inclusive la Corte
instruya0 al Estado sobre el alcance de las potestades juris-
diccionales de la Corte, pues esta resolvié lo siguiente:

“...la Corte considera pertinente aclarar que el presen-
te proceso no se refiere a la inocencia o culpabilidad del se-
flor Sudrez Rosero de los delitos que le ha imputado la jus-
ticia ecuatoriana. El deber de adoptar una decisién respec-
to de estos asuntos recae exclusivamente en los tribunales
internos del Ecuador, pues esta Corte no es un tribunal pe-
nal ante el cual se pueda discutir la responsabilidad de un
individuo por la comisién de delitos. Por tanto, la Corte
considera que la inocencia o culpabilidad del sefior Sudrez
Rosero es materia ajena al fondo del presente caso. Por lo
expuesto, la Corte declara que la solicitud del Estado es im-
procedente y determinard las consecuencias juridicas de los
hechos que ha tenido por demostrados.””!

Durante el Nonagésimo Periodo de Sesiones de la Co-
misién, mantenido en septiembre de 1995, la Comisiér
emitié también un informe en relacién con el caso de l:
profesora Consuelo Benavides Cevallos, en el que la Comi-
sién ademds de reconocer la existencia de las violaciones
denunciadas, anuncié al Estado que en caso de no cumplir-
se con las recomendaciones de la CIDH, el caso seria so-
metido a la Corte. En este caso, a diferencia del caso Sua-
rez Rosero, el Estado solicitd en diciembre de 1995 un pré-
rroga para dar cumplimiento a las recomendaciones y por
lo tanto reconocié ademds que esta prérroga significaba
también una suspensién del plazo previsto para la presen-
tacién de una eventual demanda ante la Corte.

En vista de que el Estado no cumpli6 con las recomen-
daciones de la CIDH ésta presenté la demanda en contra
del Ecuador ante la Corte. No obstante, dos afios mds tarde
la familia de la victima llegé a un acuerdo, al margen del
tramite que se conducia ante la Corte e inclusive sin el co-
nocimiento siquiera de la defensa, en el que el Estado
Ecuatoriano reconoci6 la existencia de las violaciones a los
derechos humanos y en consecuencia se obligé a pagar la
suma de un millén de délares en concepto de indemniza-
ciones. Asf el Ecuador cambiaba su politica de negar o jus-
tificar la existencia de violaciones a los derechos humanos
y asumia un mayor compromiso, al menos en apariencia,
con sus obligaciones internacionales frente a las violacio-
nes a los derechos humanos. Cabe destacar, que este cam-
bio de conducta se da inmediatamente después de que la
Corte Interamericana dictara su sentencia de fondo en el
caso Sudrez Rosero.

En 1998, al igual que con el caso Benavides Cevallos,
el Estado alcanzé arreglos amistosos en los casos de los
hermanos Restrepo Arismendi y de “Los 11 del Putuma-



20 E1 ECUADOR Y EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECGION A tOS DERECHOS HUMANOS: UNA MIRADA CRITICA A LA CONDUCTA ESTATAL

yo”. En el primero, el Estado se comprometi6 al pago de
dos millones de délares, mientras que en el segundo se pa-
g6 una suma total de un millén cien mil délares. En estos
casos, adicionalmente al pago acordado el Estado se com-
prometié de manera general a sancionar a los responsables.
De igual manera, en el caso de los hermanos Restrepo el
Estado también se obligé a conducir las investigaciones ne-
cesarias para ubicar los restos de los adolescentes desapa-
recidos. Hasta le momento este objetivo no se ha cumplido.
Constituyéndose asi el Estado en un gran pagador y en in-
cumplidor de las medidas destinadas a garantizar la no rei-
teracién de los actos violatorios.

Conforme se indicé anteriormente, en el Informe Anual
de la CIDH de 1995, aparece pubicado el Informe 10/95
correspondiente al caso de Manuel Stalin Bolafios. En la
denuncia de dicho caso se sefial6 lo siguiente:

“El 14 de octubre de 1985, Infantes de Marina entraron
a la casa de Elena Ortiz en la Isla Piedad Esmeraldas, don-
de estaban jugando naipes algunos jévenes (alrededor de
las 4:00 a.m.). Bajo el pretexto de revisar sus documentos
personales, los marinos detuvieron a las siguientes perso-
nas: Manuel Stalin Bolafios Quiiiénez, William Espafia Or-
défiez, Miguel Mosquera Betancur, Bonifacio Angulo Or-
défiez. Los tres dltimos fueron puestos en libertad al dfa si-
guiente. Ellos dijeron que los marinos los llevaron a (Puer-
to) Balao en Esmeraldas y allf los dividieron. A Manuel lo
llevaron a otra parte y desde ese momento no tuvieron més
noticias de él. Los familiares del sefior Bolafios trataron de
interponer recursos de habeas corpus, pero éstos fueron re-
chazados.”52

Si bien en este caso el Gobierno del Ecuador no presen-
t6 una posicién claras3, pues simplemente se limité a remi-
tir documentacién relativa a ciertos procesos internos, im-
plicitamente no negé los hechos, pues en los documentos
remitidos se reconocié que el sefior Bolafios “fallecié por
causas desconocidas cuando miembros del servicio de inte-
ligencia se disponfan a interrogarlo” 54 Segtin la propia in-
formacién del Estado bajo tales argumentos la justicia mi-
litar decidi6 sobreseer el caso.55 El Ecuador no realizé nin-
giin pronunciamiento sobre los efectos que tenia dicha pro-
videncia en el 4mbito internacional. Asi, de esta manera el
Estado mantuvo una posicién ambigua e indeterminada, lo
cual condujo a que la Comisién afirme lo siguiente:

“La Comisi6én observa que, de la misma manera que el
peso de la prueba recae en la obligacién del Estado de pre-
sentar al detenido y la orden que justifica la detencién en
un caso de habeas corpus, cuando los agentes de un Esta-
do han participado en una detencién ilegal tras la cual mue-
re uno de los detenidos, es responsabilidad del Estado de-
mostrar las circunstancias precisas de la muerte. La respon-
sabilidad recae sobre el Gobierno, muy obviamente, por-
que el Gobierno estd en posesién del cadaver y de la infor-
macién pertinente.”56

Asi, en este caso la Comisi6én determiné que el Ecua-
dor “ha violado los articulos 4,7, 8 y 25 de la Convenci6én
Americana y que no ha cumplido con la obligacién que
prescribe el articulo 17,57

En otro caso muy semejante al anterior el de Manuel
Garcfa Franco8, el Estado en una de sus primeras comuni-
caciones, de manera muy escueta sefial6 que “el Sr. Garcia

Franco fue detenido momentdneamente el 9 de abril de
1988 por sospechas de que fuera una de las personas que
asaltaron (a la esposa del Teniente). No obstante, ese ciu-
dadano fue liberado tres horas después porque no habia
proporcionado dato alguno para la investigacién”.® Sin
embargo, no se pronuncié de manera concreta sobre los he-
chos que se consideraban como violatorios de la Conven-
cién.

Posteriormente, en 1996, el Estado en una comunica-
ci6én a la CIDH seiial6 lo siguiente:

“CASO MANUEL GARCIA FRANCO: Detenido y
hecho desaparecer desde el sidbado 9 de abril de 1988 por
el Oficial de l1a Marina Fausto Lépez y un grupo presumi-
blemente de infantes de Marina.

1. El Tribunal Penal Primero de Guayas estd tramitando
el expediente penal No. 326-88, habiéndose emitido,
como tltima medida judicial en el caso encaminada a
establecer responsabilidades, el dictamen del Fiscal,
Dr. Juan Ramos Machado, del 5 de mayo de 1992, por
el que se acusa al Capitdn de Fragata CPFG Fausto L6-
pez Villegas como presunto autor del delito de deten-
ci6n arbitraria.

2. Desde esa fecha la causa ha quedado paralizada; pese
al tiempo transcurrido la investigacién no ha conclui-
do.”60
Asi, de esta manera implicita el Ecuador reconocié la

existencia de las violaciones alegadas por los peticionarios.

En mi criterio, a partir de este caso la conducta estatal se

modifica de manera notoria, pues tiende a reconocer en

ciertos casos la existencia de las violaciones, con lo que
abre la puertas para alcanzar arreglos amistosos. No obs-
tante, 1os mismos no se cumplen de manera completa, pues,
conforme lo describo mas adelante, en muchos el Ecuador
se ha limitado a indemnizar con pagos en dinero sin llegar

a cumplir las demés obligaciones internacionales.

En el caso de Manuel Garcfa Franco, la Comisién de-
claro que “el Estado ecuatoriano falté al cumplimiento
de las obligaciones establecidas por el articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de res-
petar y garantizar todos los derechos y libertades reconoci-
dos en ella, y por lo tanto es responsable de la violacién de
los articulos 3,4,5,7,8 y 25.761

Por otra parte, en el Informe de la CIDH de 1998, apa-
recen publicados dos informes de fondo relativos a casos
ecuatorianos, en los que la victimas son Victor Rosario
Congo y Ruth Garcés Valladares. El primero de los casos
se relaciona con las condiciones de detencién el y posterior
muerte de la victima mientras se encontraba en poder del
Estado. El segundo caso, al igual que en “Sudrez Rosero”,
la victima alegé la existencia de una detencién arbitraria,
tratos crueles e inhumanos y una prolongada detencién ba-
jo la figura de prisién preventiva, todo ello ocurrido dentro
de la denominada “Operacién Ciclén”.

En el caso de Victor Rosario Congo, el Estado mantu-
vo una posicién ambivalente, pues no negé los hechos ocu-
rridos, sin embargo desconocié la responsabilidad que te-
nia el Estado sobre los mismos. Inclusive, se afirmé que
debido al “contexto socioeconémico..., le impide tener
cérceles psiquidtricas o suficientes gufas capacitados.”s2
De esta manera, el Estado pretendié evadir su responsabi-
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lidad internacional. Sin embargo, dicha defensa del Estado
no fue reconocida por la Comisi6n, la misma que resolvi6
finalmente declarar que el Ecuador “viol6 los derechos y

arantias a la vida (articulo 4); la integridad fisica, psiqui-
ca y moral (articulo 5(1) y 5(2); a la proteccién judicial (ar-
ticulo 25), consagrados en la Convencién Americana y con
]a obligaci6n establecida en el articulo 1(1) de la misma.”
Por ello, resulté claro que la defensa del Estado resulté ine-
ficaz, mas adn cuando pretendi6 justificar las violaciones a
los derechos humanos, las misma que son siempre injusti-
ficables.

En el caso de Ruth Garcés “el Estado present6 un in-
forme preparado por la Policia Nacional donde se alega que
no ha habido detencién ilegal, y que se ha seguido juicio
penal a la supuesta victima con las garantias establecidas
en la legislacién ecuatoriana y la Convencién. También
aporté un oficio emitido por el Presidente de la Corte Su-
prema de Justicia donde se comenta que la demora en el
despacho de las causas penales se debe al alto ntimero de
denuncias, indagaciones, participaciones de peritos y dila-
ciones creadas por los propios acusados con sus pedidos de
amparo de libertad.”63 Sin embargo, el Estado no negé la
existencia de los hechos considerados como violatorios
por lo que la defensa de manera implicita estuvo dirigida a
que la Comisién dé a tales hechos consecuencias juridicas
distintas a aquellas pretendidas por la peticionaria.

Sin embargo, la Comisién no acept6 la posicién del Es-
tado y por el contrario declaré la existencia de las violacio-
nes alegadas. No obstante, el Ecuador con posterioridad a
la emision del informe de la CIDH, alcanzé-un acuerdo de
cumplimiento de tal informe con la victima. En el mismo,
el Estado se obligé tanto al pago de una indemnizacién por
la suma de US$73.000,00 como a investigar y sancionar a
los responsables de las violaciones a los derechos de Ruth
Garcés Valladares. Pese al tiempo transcurrido, el Ecuador
simplemente a cumplido con la primera de las obligacio-
nes. Por ello, no cabe duda de que el Estado no tiene en rea-
lidad la voluntad politica de sancionar a quienes le condu-
cen hacia la responsabilidad internacional y menos atin
cuando se trata de violaciones vinculadas con la lucha an-
tinarcéticos.65

Conforme lo he sefialado repetidamente, el Estado
Ecuatoriano a partir del afio 1998 empezé a suscribir acuer-
dos amistosos, dentro del marco del Sistema Interamerica-
no, en los cuales ha venido aceptando la responsabilidad
internacional por las violaciones a los derechos humanos.
Asi, en el Informe de la CIDH de 2000 aparecen publica-
dos los primeros informes de arreglos amistosos relativos a
Ecuador.66 En dichos informes, consta que el Estado reco-
noce su responsabilidad internacional, por una parte, y por
otra su compromiso tanto de indemnizar a las victimas co-
mo de investigar y sancionar a los responsables. La segun-
da obligacién no se ha cumplido en ninguno de los casos.
De igual manera, el Estado Ecuatoriano asumi6 la obliga-

¢ién de iniciar las acciones por repeticién en contra de los
individuos responsables de las violaciones, sin embargo es-
tas no se han iniciado bajo la falsa premisa de que no exis-
te un procedimiento especial para ello.67

Un caso que merece andlisis especial es el de Dayra
Levoyer, 68 pues si bien comparte mucha similitudes con
los casos Sudrez Rosero, Garcés Valladades y Torres Cue-
va, el trato que ha recibido por parte del Estado ha sido
muy distinto. En efecto, este es el tnico caso en el que el
Ecuador se ha negado tanto a dar cumplimiento a la reso-
luci6én de la Comisién como a llegar a un arreglo de cum-
plimiento. El argumento para tal conducta estatal es el
mantener vinculos conyugales con una persona que ha sido
condenado por delitos sancionados bajo la Ley de Sustan-
cias Estupefacientes y Psictrépicas.69 Evidentemente tal
trato discriminatorio es no sélo ilegal sino que ademds de-
beria conducir al establecimiento de responsabilidades pe-
nales de los funcionarios.

En este caso, la Comisién no sélo determind la existen-
cia de las violaciones alegadas, sino que ademas determind
que la norma constitucional que confiere potestades judi-
ciales constitucionales al alcalde para resolver los recursos
de habeas corpus es contraria a la Convencién America-
na.”0 El Estado ecuatoriano no ha tomado ninguna medida
para adecuar su legislacién de tal manera que esta sea con-
sistente con las disposiciones de la Convencién.

Adicionalmente, a los casos que han sido menciona-
dos, el Ecuador ha sido demandando ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos por los casos de Daniel
Tibi y Rigoberto Acosta Calderén. Los dos casos se rela-
cionan con violaciones a los derechos humanos en el mar-
co de la lucha antinarcéticos. Si bien en el primero de ellos
se ha dictado sentencia en contra del Ecuador?! en el se-
gundo atin se encuentra en las etapas finales del tramite an-
te la Corte. Por ello, y en vista de la similitud de los casos,
estos serdn objeto de un andlisis detallado en un posterior
articulo.”?

Conclusion

Luego de realizar este breve analisis sobre la conducta
estatal ecuatoriana frente al Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos, resulta sencillo concluir que el Estado no
s6lo ha sido incapaz de generar una politica definida en
materia de derechos humanos, sino que por el contrario es-
ta ha sido errdtica, lo cual ha conducido no sélo al recono-
cimiento de la responsabilidad internacional en materia de
derechos humanos, sino que ademads ha puesto de manifies-
to la inexistencia de una verdadera voluntad estatal de pro-
teger los derechos humanos atn cuando dicha proteccién,
de acuerdo con la Constitucién, es el “mds alto deber del
Estado”.
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Notas

1 Asf lo resolvi6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
OC-10 de 14 de julio de 1989.

2 Véase http://www.cidh.org/annualrep/2003sp/cap.2.htm

3 Id.

4 Hasta el momento ningiin Estado ha propuesto un caso ante la Corte frente a resoluciones
de la Comisién.

5 De hecho al momento de la suscripcién la delegacién ecuatoriana realizé la siguiente decla-
racién: “La Delegacién del Ecuador tiene el honor de suscribir la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos. No cree necesario puntualizar reserva alguna, dejando a salvo, tan
s6lo, la facultad general contenida en la misma Convenci6n, que deja a los gobiernos la li-
bertad de ratificarla.”

6 El Decreto por el cual se ratifica la Convencién aparece publicado en el Registro Oficial 452
de 27 de octubre de 1977.

7 Esto responde en buena parte a la propia formaci6n juridica en la materia. De hecho en las
Facultades de Jurisprudencia del Pafs no se dictaban cursos sobre proteccion internacional
de los derechos humanos al menos hasta 1993. Asf el primer curso sobre la materia lo dict6
el Dr. Ramiro Avila en la PUCE en el segundo semestre del afio lectivo 1993-1994.

8 A través de la pagina de la CIDH en la preparacién del Articulo y en la revisién del indice
elaborado por el Prof. Richard Wilson se ha obtenido la informacién que se menciona, sin
embargo no he tenido acceso a los archivos fisicos para la preparaci6n del Articulo. No obs-
tante, en una investigacién anterior realizada en el marco de un trabajo distinto no obtuve
informacidn adicional a la que aquf se presenta.

9 Informe Anual CIDH, 1972, secc. 6

10 Cfr. Id.

11 Informe Anual CIDH 1974, secc. 6

12 Id.

13 Informe CIDH 1975, secc. 7

14 Como se indicé antes fue més tarde miembro de la CIDH

15 Id. Informe CIDH 1975

16 Id.

17 Informe Anual CIDH 1979-1980, Capitulo IV.

18 Informe Anual CIDH 1981-1982, Capitulo IV.

19 Informe 14/89, CIDH, pérr. 11

20 Id.

21 Id., pérr. d)

22 Id. seccibn resolutiva pérr. 1

23 No debo dejar de mencionar que en mi criterio, el avance y ampliacién en la proteccién de
los derechos humanos en Ecuador ante el Sistema Interamericano se debié en mucha medi-
da al trabajo de muchos funcionarios de la Secretria Ejecutiva de la CIDH que reconocieron
la gravedad de la situacién de los Derechos Humanos en el Ecuador, entre tales personas se
encuentra Elizabeth Abi-Mershed abogada de la CIDH que en aquella época fue la abogada
encargada de los casos de Ecuador.

24 La denuncia de condiciones generales fue presentada por el Centro para la Accién Legal en
Derechos Humanos (CALDH), la Clinica de Derechos Humanos del Washigton College of
Law, American University y el Estudio Juridico Quevedo & Ponce de Quito.

25 William C. Harrell, Frank LaRue y Alejandro Ponce Villacis

26 Esto lo conocf en una conversacién durante una reunién mantenida el 27 de abril de 1994
con la entonces Secretaria Ejecutiva, Dra. Edith Mérquez

27 Originalmente planificada para junio de 1994, se pospuso debido a que el Ecuador no remi-
ti6 oficialmente la invitacién que habfa sido confirmada por conversaciones directas entre la
Cancillerfa y la CIDH. Esto conocf a través del Prof. Claudio Grossman quien a la fecha era
miembro de la Comisién.

28 El autor mantuvo varias conversaciones y comunicaciones con el Sierra Club Legal Defen-
se Fund durante el afio 1994 con el fin de coordinar ciertas acciones comunes con el fin de
lograr la visita de la CIDH al Ecuador.

29 Tres ciudadanos extranjeros que estuvieron de acuerdo en que sus casos sean puestos en co-
nocimiento de la Comisién Interamericana.

30 Este caso mds tarde llegaria a ser el primero que gener6 un demanda contra el Ecuador an-
te la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

31 Con la cual la Policfa Nacicnal pretendi6 recuperar su deteriorado prestigio debido al escén-
dalo derivado del caso de los hermanos Restrepo Arismendi.

32 Denuncia que fue preparada por el autor de este articulo bajo el auspicio del Center for Hu-
man Rights Legal Actino y con la ayuda de William C. Harrell.

33 La contestacién fue elaborada por un miembro de la Policfa Nacional del Ecuador.

34 Corte IDH, Sentencia Serie C No. 35, pérr. 6, 7. La Corte Interamericana describi6 esta si-
tuacién al sefialar que “el 28 de septiembre de 1994 la Comisién se puso a disposicién de
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las partes para iniciar el procedimiento de arreglo amistoso previsto en el articulo 48.1.f de
la Convencién. 7. No habiéndose logrado un acuerdo amistoso...”

35 Id.

36 Comunicado de Prensa 24/94, CIDH, 11 de noviembre de 1994.

37 Sin embargo, pocos afios mds tarde (conforme se describe més adelante) el Ecuador cambia
de politica y empieza a aceptar la existencia de las violaciones por lo que resuelve indemni-
zar a las victimas de las mismas.

38 Caso auspiciado por el International Human Rights Law Group, la Clinica de Derechos Hu-
manos del Washigton College of Law, American University y Judith Kimmerly.

39 Este caso fue objeto de un arreglo amistoso.

40 Lo cual representaba un considerable avance, pues a mediados de 1994 el niimero total de
casos contra Ecuador no llegaban a quince. Entre los casos anteriores a 1994, se encontraba
el caso de la profesora Consuelo Benavides, originalmente presentado en 1989 ante la CIDH
y que posteriormente llegé a la Corte IDH como el segundo caso ecuatoriano.

41 Informe CIDH 11/95 del caso 11.273 (Ecuador)

42 De conformidad con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dnicamente la
Comisién y los Estados pueden proponer demandas ante la Corte Interamericana. A diferen-
cia del Sistema Europeo (luego de las reformas introducidas por el Protocolo 11) en el sis-
tema interamericano no existe locus standi para la victima por la via convencional. A través
de reformas reglamentarias introducidas en el 2001 se ha garantizado parcialmente locus
standi. Sin embargo, en 1995 la victima no tenia representacién directa. En aquella época la
Comisién designaba como “asistentes” de la Comisidn a los abogados de la victima, por ello
la Comisi6n designé a Richard Wilson, Alejandro Ponce Villacis, William Harrell y Karen
Mussalo como sus asistentes.

43 Corte I.D.H., Serie C No. 35, pérr. 1,

44 1d.

45 EIl 16 de enero de 1996.

46 Nunca las propuso.

47 Es importante reconocer que al sefior Suérez se le dio el trato de delincuente atin cuando en
dicha fecha no pesaba sobre él condena alguna y debfa ser tratado como una persona ino-
cente. Por ello, es posible afirmar que el juicio que en su contra se siguié fue una mera for-
malidad, pues él estuvo precondenado desde el inicio de su detencion.

48 Corte I.D.H., Serie C No. 35, parr. 16

49 Lo cual constituye la principal contribucién de la jurisprudencia en este caso, pues determi-
né sin lugar a dudas la existencia de la responsabilidad internacional objetiva en materia de
derechos humanos ain en ausencia de victima determinada.

50 Lo propio sucedié cuando el Estado pretendié que se presenten pruebas de manera extem-
porénea en octubre de 1996.

51 Corte I.D.H., Serie C No. 35, parr. 37

52 Informe 10/95, pérr. 1, caso 10580, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos 1995

53 En algin punto traté de sefialar que existfa duplicidad de procedimientos, por hallarse elc
aso en conocimiento de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sin embar-
go esta excepcioén no fue propuesta de manera clara.

54 Informe 10/95, pérr. 6 b), que a su vez cita la sentencia dictada en el 4mbito interno.

55 Id.

56 1d. Parr. 27

57 1d. Conclusiones péarr. 4

58 Informe cIDH, 1997, Caso 10.258, Informe 1/97. En este caso los hechos, segtin el informe
fueron los siguientes:

“Los peticionarios afirman que el 9 de abril de 1988 Manuel Garcia Franco, entonces de 44
afios de edad, fue desaparecido por la accién de dos oficiales navales y tres miembros de la
Marina Militar de Ecuador. Sefialan que fue secuestrado del vecindario de Ciudadela Boli-
variana, en Guayaquil, retenido en la Base Naval San Eduardo, que fue torturado, y que pre-
sumiblemente fallecié como resultado del tratamiento al que fue sometido. No fue visto ni
se 0y6 de €l desde su detencién. Sostienen que aunque algunos de sus familiares procuraron
informacién sobre su paradero e interpusieron los recursos judiciales pertinentes, esos inten-
tos de determinar su suerte fueron en vano, porque las autoridades no investigaron ni trami-
taron sus denuncias.

2. Los peticionarios sostienen, por ende, que la Reptiblica de Ecuador (en adelante el “Esta-
do” o “Ecuador”) es responsable por omisién de respetar y garantizar los derechos y liber-
tades protegidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conforme al arti-
culo 1.1 de la Convencién. Sostienen que agentes estatales secuestraron y detuvieron a Ma-
nuel Garcia en forma ilegal y arbitraria, en violacién del articulo 7; lo torturaron, en viola-
cién del articulo S; lo privaron de acceso al habeas corpus y a la proteccién judicial, en vio-
lacién de los articulos 7.6 y 25; le provocaron la muerte, en violacién del articulo 4, y que



24

EL ECUADOR Y EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION A 1OS DERECHOS HUMANOS: UNA MIRADA CRITICA A LA CONDUCTA ESTATAL

Notas

la omisién del Estado de investigar o tramitar las denuncias de los familiares del sefior Gar-
cfa Franco supone para ellos denegaci6n de justicia en violacién de los articulos 8 y 257

59 Id. Pérr. 1S

60 Id. P4rr. 36

61 Id. Parr. 84

62 Informe CIDH 1998, Caso 11.427, Informe 63/99, pérr. 30

63 Informe CIDH 1997, Informe de Admisibilidad Caso 11.778, Informe 14/98. En este caso
se determinaron, en este informe, como hechos los siguientes:

“6. Segiin consta en la informacién aportada por el peticionario y corroborada o no contes-
tada por el Estado, Ruth Garcés Valladares fue detenida por la policia ecuatoriana el 22 de
junio de 1992. El 28 de junio se le tomé declaracién policial por primera vez, tras cinco dias
de incomunicacién.

7. E1 17 de julio de 1992 se remiti6 el correspondiente informe policial a la autoridad judi-
cial. Finalmente, el 30 de noviembre de 1992 —tras cinco meses de detencién— se levantd
auto de cabeza de proceso en su contra, donde se la sindic6 junto a otros inculpados, en tres
procesos: enriquecimiento ilicito, testaferrismo y conversién de bienes. El Presidente de la
Corte Superior de Quito dicté orden de prisién preventiva en su contra por los delitos de tes-
taferrismo y conversién de bienes. Sin embargo, no dicté medida cautelar alguna en el pro-
ceso que se le sigui6 por enriquecimiento ilicito.

8. El 11 de noviembre de 1992, la supuesta victima también fue procesada por conversién
de bienes por el Juez Cuarto de lo Penal de Pichincha. Dicho proceso culminé el 31 de oc-
tubre de 1994 con una sentencia absolutoria en su favor. La sentencia fue elevada en con-
sulta y confirmada por la Tercera Sala de la Corte Superior el 20 de mayo de 1996. Este tri-
bunal, sin embargo, no hace expresa referencia en su sentencia al cargo de conversién de
bienes sino a hechos relativos a la posible comisién del delito de lavado de dinero.

9. El 21 de abril de 1993, el Presidente de la Corte Superior revocé la orden de prisién en el
proceso por testaferrismo. E1 26 de marzo de 1996, la Primera Sala de la Corte Superior con-
firmé esta revocatoria.

10. El 30 de septiembre de 1996, Ruth Garcés Valladares fue sobreseida provisionalmente
en el mismo auto que declaré abierta la fase del plenario del proceso por conversién de bie-
nes abierto por el Presidente de la Corte Superior. Este sobreseimiento fue elevado en con-
sulta a la Cuarta Sala. De la informacién recibida por la Comisién, aparentemente, el tribu-
nal aun no ha evacuado la consulta.

11. El 22 de noviembre de 1996, Ruth Garcés Valladares fue también sobresefda en el pro-
ceso por enriquecimiento ilicito, por el cual no estaba sujeta a medida cautelar alguna. De
la informaci6n recibida por la Comisién, aparentemente, la Cuarta Sala de la Corte Superior
tampoco se ha expedido aiin sobre la correspondiente consulta.

12. Después de casi seis afios de prisién preventiva y de haber sido absuelta o sobresefda en
los procesos que se le iniciaron, Ruth Garcés Valladares contintia detenida.”

64 1d.

65 Debido indudablemente a la intervencién de un gobierno extranjero.

66 Véase, Informe de la CIDH de 2000, OEA/Ser./L/V/1.111, doc. 20 rev., 16 abril 2001. En-
tre los informes publicados constan el de los hermanos Restrepo Arismendi y de los 11 del
Putumayo (Juan Climaco Cuellar y otros), a los cuales se ha hecho mencién anteriormente.
Ademis constan los informes de: Edison Quishpe Alcivar, Byron Caiiaveral, Angelo Ruales
Paredes, Manuel Lalvay Guamén, Carlos Juela Molina, Marcia Clavijo Tapia, Kelvin Torres
Cueva, Lida Riera Rodriguez, René Cruz Pazmifio y José Reascos

67 Esto me lo han afirmado los abogados de la Procuraduria General del Estado. Evidentemen-
te, ignoran que a falta de tramite especial, deberfa iniciarse las acciones en trdmite ordina-
rio segiin lo dispuesto en el Art. 63 del Cédigo de Procedimiento Civil. Otra explicaci6n se-
ria la ausencia de una verdadera voluntad politica para perseguir civilmente a los responsa-
bles de violaciones a los derechos humanos.

68 Informe CIDH de 2000, Caso 11.992, Informe 66/01

69 Esto fue expresado por la propia victima durante una reunién que mantuvo la Dra. Martha
Altolaguirre, Comisionada de la CIDH, con varios defensores de derechos humanos duran-
te una visita que realizé a Ecuador. Adicionalmente, esto también se me dijo en una conver-
sacién con los abogados de la Procuraduria General del Estado.

70 Id. Informe 66/01, parr.81

71 Se acept6 la existencia de todas las violaciones alegadas y se impuso una indemnizacién cer-
cana a los US$400.000.

72 Sin embargo, debe destacarse que en el caso de Rigoberto Acosta Calderé6n el Estado pre-
sent6 la demanda tardfamente por lo que esta fue devuelta por la Corte. En consecuencia, no
existié defensa del Estado en este caso concreto.
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Los indicadores
como metodologia de la
investigacion cientifica

Reinaldo Botero Bedoya

1. La democracia y los controles

Los mecanismos de control institucionales o no institu-
cionales son de la esencia de la democracia representativa,
participativa e incluyente. La democracia, por su cardcter
complejo, necesita para fortalecerse de mecanismos de
control internos y externos al ejercicio del poder para po-
der evaluar, revisar y cambiar, si fuere necesario, el com-
portamiento de sus instituciones, de su sistema de gobier-
no, del sistema jurfdico o de las politicas globales o secto-
riales. Es decir, al modelo democritico le interesa la exis-
tencia de mecanismos de veeduria, control politico y social
y una contraloria piiblica que garantice la trasparencia del
ejercicio del poder politico.

Por el contrario, los modelos de gobierno despéticos o
autoritarios rechazan los mecanismos de control, ya que
son sistemas de gobierno simples que no requieren vigilan-
cias, sino mecanismos de ocultamiento, medidas de seguri-
dad para guardar los secretos del poder. El poder, bajo es-
tas circunstancias, se oculta y tiende a privatizar lo publi-
¢, lo que deberfa ser piiblico se vuelve un secreto y se mi-
metiza cada espacio, cada ejercicio de las funciones pu-
blicas.

Los Estados contempordneos, a partir del surgimiento
de los parlamentos y congresos nacionales y mds adelante
con la creacién de instituciones especiales de control inter-
10, han ido fortaleciendo cada vez més los mecanismos de
vigilancia, veedurfa y control, interno y externo, de las fun-
ciones piiblicas. En un largo y hasta trigico desarrollo de la
historia del poder, finalmente se entendié que era necesario
revelar sus secretos a partir de experiencias politicas plura-
listas, en las que el régimen politico se vea obligado a res-
petar las disidencias, las criticas y la oposicién a los gober-
nantes y sus politicas.

Sélo bajo esas reglas en la democracia actual, cualquier
mecanismo de control puede funcionar, inclusive en bene-
ficio del propio poder, pues la existencia de unos sélidos y
bien garantizados mecanismos de control hacen que tam-
bién el propio Estado y sus gobiernos dinamicen la politi-
Ca y le den sentido a lo publico, legitimando sus actuacio-
nes,

aplicada a la justicia

2. Los indicadores y medidores
de la gestion puablica

Todas las democracias cuentan con controles politicos
que generalmente los cumple el poder legislativo. Igual-
mente existen controles sociales a partir de veedurias ciu-
dadanas, unas formales y legales y otras no institucionales
o informales. Pero, igualmente existen los llamados contro-
les técnicos a cargo de instituciones especializadas, tales
como las contralorfas, ministerios y defensorfas del pueblo.

Actualmente, todas esas formas de control han encon-
trado unas metodologfas que observan el desempefio de la
funcién piiblica. Esos métodos de evaluacién se llaman in-
dicadores de la gesti6n puiblica, que se concretan a partir de
medidores de:

a) Frecuencia de la funcién piblica: de cada funcién en
particular y de un conjunto de funciones. Este indica-
dor pretende observar el comportamiento de una deter-
minada actividad de la funci6n piblica medida en frac-
ciones de tiempo. As{ por ejemplo, mide cudntas veces
y en qué tiempo la funci6n piblica de la justicia penal
satisface a los ciudadanos que han demandando ese
servicio. En esa forma se sabe entonces, si todas las
causas penales que llegan a los despachos judiciales en
cierto perfodo de tiempo son resueltas y cudl es el dé-
ficit de justicia en esa materia en ese determinado pe-
riodo de tiempo.

b) Copamiento de los espacios territoriales: mide la capa-
cidad del Estado para hacer presencia real y efectiva en
todo el territorio nacional. Este indicador ofrece una
cartograffa de la funcién piblica y ubica territorial-
mente esa funcién, indicando dénde si tiene o no el Es-
tado presencia y cual es el déficit existente.

¢) Logisticas: indica el mimero de instituciones y medios
con los que cuenta el Estado para realizar una oferta
institucional en dreas concretas: justicia, educacién, vi-
vienda, cultura, entre otros. Este indicador arroja datos
especificos sobre la capacidad real de cada una de las
instituciones a través de las cuales se irradia el tejido
estatal.

d) Balance entre la oferta y 1a demanda: indica el estado

de cuentas entre las demandas ciudadanas de derecho
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satisfechos contra las demandas insatisfechas. Volvien-
do a nuestro ejemplo anterior, este indicador dird que si
hubo una cierta cantidad de causas penales por homici-
dios violentos en un determinado perfodo de tiempo,
debe suponerse que el Estado a través de las institucio-
nes encargadas de la investigacién, sancién y vigilan-
cia de la pena, han dado una cierta tasa de resultados
favorables: nimero de causas investigadas, nimero de
personas sancionadas y nimero de victimas o familia-
res de victimas indemnizadas (reparadas segin los
principios internacionales).

e) Presupuesto y calidad: indica los valores presupuesta-
les que el Estado asigna en un determinado tiempo pa-
ra satisfacer ciertas demandas. Igualmente, debe apre-
ciar si el valor de un servicio estatal resulta siendo one-
roso o no. En tltimas, este indicador refleja el balance
de cantidad (por asignaci6én presupuestal y por costos)
y contra la calidad (oportunidad del servicio, eficacia
de la funcién y efectividad del derecho).

f) Controles: ofrece una informacién confiable sobre los
mecanismos de control interno del Estado, su capaci-
dad de respuesta, seguimiento y sancién a los respon-
sables de las acciones u omisiones que en que se haya
incurrido.

3. Modelos de indicadores

Existen dos clases de indicadores que se han desarro-
llado desde las ciencias econémicas y sociales y que en no
pocas oportunidades ha dado lugar a intensos debates entre
los economistas, sociélogos y juristas. Se trata del modelo
lineal, que se viene aplicando desde la segunda guerra
mundial, pero en los ultimos afios.

Debido a su marcado énfasis en los datos econémicos
de 1a relacién costo- beneficio de la funcién piblica, entré
en decadencia a finales de la década de los afios ochentas.

En teorfa econémica, pero sobre todo en materia pro-
duccién de bienes y servicios, cada funcién estatal fue de-
finida a partir de unidades de produccién, de donde cada
unidad debfa producir al menor costo posible. En esa 16gi-
ca, se buscaba producir a bajo costo los bines publicos pe-
ro con mayor volumen productivo, sin importar la calidad
del producto. Los beneficios, se entendfan como la diferen-
cia que resultaba entre los ingresos que generaba esa acti-
vidad y los costos en que habfa que incurrir para obtener
ese resultado. Esa definicién se resume en la siguiente
ecuacién: B (beneficio) = I (inversi6n) - C (costo).

Uno de los principales problemas de este modelo es
que no revisaba la calidad del servicio sino en la cantidad.
La ventaja que le ofrecfa, y aiin le ofrece, a los gobiernos
este tipo de evaluaci6n es que en esa forma pueden mostrar
“voltimenes productivos” y un cierto eficientismo que, tra-
ducido en términos de derechos no satisface las necesida-
des de los ciudadanos. Adicionalmente, sobre todo en ma-
teria de politicas publicas encaminadas a disminuir las ta-
sas de la criminalidad, los gobiernos empezaron a mostrar
el indicador de la relacién demanda de servicios contra
oferta institucional, pretendiendo demostrar y justificar, en

materia de politicas penales y represivas, la necesidad de
tomar medidas drdsticas contra el crimen. En esa l6gica se
justificaron los juicios de breve duraci6n, largas penas y
mayores facultades a las autoridades encargadas de la re-
presién primaria del delito (policfas, ejércitos y organismos
de inteligencia y seguridad).

No obstante, el modelo lineal sigue siendo usado por
los gobiernos y las instituciones de América Latina. La ca-
racteristica comun de los informes publicos de los gobier-
nos de estos pafses pretenden mostrar tres cosas: que ha au-
mentado la demanda de derechos (y servicios) y que, por
tanto, se necesitan mayores recursos para cubrir la deman-
da (lo cual se traduce en mayores impuestos) y que €s ne-
cesario darle mayores facultades a las autoridades del po-
der ejecutivo. Si embargo, carecen de definiciones concep-
tuales sobre las verdaderas causas por las cuales el Estado
no ha cumplido con sus obligaciones constitucionales y las
que se derivan de los tratados internacionales; ni de las de-
bilitadse institucionales para cumplir esas obligaciones; ni
de las responsabilidades de sus funcionarios que por omi-
sién no han cumplido con su deber. Finalmente, esos infor-
mes gubernamentales, asf como los proyectos de presu-
puesto anual presentados para su aprobaci6n al Congreso,
no est4n basados en planes, programas y proyectos que sur-
jan desde una planificacién estratégica, ni indican los sec-
tores de necesidades ni las instituciones que no pueden
cumplir con sus obligaciones. Lo anterior quiere decir que
no se establecen objetivos claros y precios, actividades a
cumplir, instituciones responsables, misiones, procedi-
mientos, logros esperados, metas de corto y largo plazo, ca-
pacidad de respuesta institucional a la demanda, andlisis de
las demandas anteriores que no fueron satisfechas y, sobre
todo, no existen cronogramas que permitan establecer en
retro y en perspectiva si los objetivos y metas se estdn cum-
pliendo.

No se descarta que toda esa informacién presupuestal y
financiera sea importante para que la sociedad y los orga-
nismos de control se informen sobre el origen y la finalidad
de los recursos piblicos, pero lamentablemente no alcanza
a ser una informacién que de confianza a los ciudadanos
sobre el contenido de la gestién piblica.

Debido a esas carencias, hacia la década de los afios
ochentas se empezaron sustituir los sistemas de control de
cantidad por los de calidad. El primer punto de partida es
el que se conoce como el modelo de control de calidad, que
se encargé de definir varios conceptos, a partir no tanto de
las categorfas politicas sobre el origen y fines del Estado
moderno, sino a partir de las responsabilidades del Estado
en el marco de una globalizacién positiva.! En primer lu-
gar, fue necesario pensar en el alcance de los compromisos
que internacionalmente tienen los Estados cuando suscri-
ben y ratifican los tratados internacionales de derechos hu-
manos. En efecto, los articulos 1 y 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y los articulos 26 y 27
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, los Estados est4n obligados a hacer y a dejar de hacer
u omitir. Son dos, pues, el tipo de obligaciones que tienen:
activas y pasivas.

En cuanto a las obligaciones activas, los Estados parte
de un tratado deben denunciar a otros Estados que incum-
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plan los tratados internacionales; deben difundir el derecho
(nacional e internacional) de los derechos humanos; refor-
mar o adecuar sus instituciones o su sistema juridico en or-
den a ajustarse a las normas internacionales (que en el de-
recho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario se conocen como medidas nacio-
nales de aplicacién de los tratados);2 estdn obligados a in-
vestigar y sancionar a los responsables de haber cometido
o dado la orden de cometer una cualquiera de las violacio-
nes o infracciones a los tratados internacionales; a reparar
a las victimas de las violaciones y a mantener un régimen
democritico capaz de poder garantiza y proteger los dere-
chos fundamentales de los seres humanos.

En segundo lugar, los Estados tienen obligaciones pa-
sivas que se refieren aquellas conductas que no pueden co-
meterse: violar los tratados, no hacer nada y permitir que
sean violados o de omitir evitar las pricticas que pongan en
riesgo la vigencia y acatamiento de los tratados internacio-
nales de derechos humanos.

En esta forma, se sustituyeron los sistemas de control
de cantidad por los de calidad, es decir se modificé el mo-
delo del eficientismo por el de la eficacia del derecho.3

En este sentido, se plantearon dos asuntos importantes:
uno es el de la eficacia estatal del derecho, es decir, la legi-
timidad del régimen juridico y politico para cumplir y ha-
cer cumplir el derecho y, otro, el de la deslegitimacién so-
cial del derecho, es decir de aquellas situaciones en las cua-
les una sociedad o una comunidad va desconociendo el de-
recho por efecto de la desobediencia racionalmente colec-
tiva o por efecto de los usos, costumbres y-practicas van
llevando a que una norma, siendo vélida y vigente, no sea
eficaz por falta de esa legitimidad o aceptacién social ne-
cesaria para que sea demandable ante los tribunales.

El punto que nos interesa, es que los indicadores basa-
dos en la calidad de la gestién piblica apuntan hacia un ob-
jetivo sintético de medicién: la efectividad y no la eficien-
cia del derecho. Es decir nos referimos no a un derecho de
masas abstractas, sino a un derecho de individuos, de co-
munidades, sociedades y conglomerados con derechos ma-
teriales.

En ese orden de ideas, los indicadores relacionados con
la calidad de la gesti6n pretenden observar, analizar y criti-
car no tanto si el derecho es reconocido en las normas sus-
tanciales y procesales, sino si el aparato de usticia, en nues-
tro caso, responde a exigencias universalmente aceptadas,
de manera tal que cumpla con los estdndares de calidad de
una democracia participativa: independencia del poder ju-
dicial; gratuidad de la justicia; respeto por las garantias del
debido proceso legal, justo e imparcial, entre otras.

4. Caracteristicas de los indicadores

a-. Obliga a los Estados a informar adecuadamente so-
bre los procedimientos y resultados de la gestién piiblica.
Como generalmente la tendencia de las instituciones es la
de no generar informacién piiblica o generarla de mala ca-
lidad, los indicadores obligan, si hay voluntad politica pa-
ra hacerlo, a modificar los procesos de produccién de infor-
maci6n. Este efecto estd relacionado con el derecho que

tienen los ciudadanos a estar informados sobre los asuntos
publicos del Estado.

En el caso de Ecuador, es evidente que el derecho de
acceso a la informaci6n estd blindado por muchas normas
de rango constitucional y legal que hacen que el Estado no
pueda sustraerse de las obligaciones de: generar politicas
publicas encaminadas a procesar y publicar informacién de
calidad; a dotarse de politicas y planes para la proteccién
de los derechos fundamentales y a dar a conocer una infor-
macién. Los articulos 3, 16, 17-5,20, 22, 23-27 y 24-17,
constituyen un marco normativo, para que el Estado, como
garante y protector de los derechos fundamentales “(Adop-
te), mediante planes y programas permanentes y periédicos
para el efectivo goce de estos derechos.”

Complementariamente, los articulos 81 y 94 de la
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, contie-
ne el derecho de acceso a la informacién a través o por la
via del ejercicio del derecho de peticién, tanto en interés
particular, como en interés general. Esas normas eran sufi-
cientes para que tal derecho se reconociera el derecho de
peticién de acceso a la informacién por via judicial, sin em-
bargo, la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la In-
formacidn Piblica del 18 de mayo de 2004, tinica en Amé-
rica Latina, desarroll6 los derechos de peticién y acceso a
la informacién que tienen los ciudadanos.

Este derecho a la informacion, estd reconocido en los
siguientes instrumentos internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el Estado ecuatoriano: articulos 8 y 19
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; Articu-
los IV, XVIII y XXIV de la Declaracién de los Derechos y
Deberes del Hombre de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos; Articulos 19 y 26 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y Articulos 13, 14,24 y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

En 1993, la Conferencia mundial de Derechos Huma-
nos llevada a cabo en Viena, los Estados partes se compro-
metieron a disefiar e implementar un Plan Nacional de Ac-
cién en Derecho Humanos. Aunque algunos Estados lo hi-
cieron, sin embargo, varios de ellos convirtieron el Plan de
DH en un tema de propaganda de politica internacional pa-
ra hacerle creer a la comunidad de Estados que si se esta-
ban acatando los compromisos en la materia.

No! De lo que se trata es de tener politicas publicas es-
tables y duraderas, sostenibles y mejorables y no de contar
con informaciones vagas e imprecisas o con programas in-
verosimiles.

b-. Los indicadores permiten que se generen espacios
de discusién sobre los asuntos piblicos y, en tal sentido,
son el mejor pretexto para debatir abiertamente los proble-
mas que le interesan a la sociedad. Lo anterior supone la
existencia de unas condiciones favorables para la discusién
publica: tolerancia reciproca con la critica, predisposicién
al cambio, a las reformas y una actitud incluyente.

Estos procesos de andlisis y adecuacién de lo piblico a
las exigencias de la democracia, requieren la puesta en
marcha de pricticas democraticas en las que se respeten las
reglas de los hablantes y, ante todo, se permita la participa-
cién plena de las minorias.

c-. Asi mismo, los indicadores son instrumentos de ca-
lificacién sobre la buena o mala gestién de las instituciones
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estatales. Por tanto, legitiman o deslegitiman la gestién, la
avalan o la desconocen o, sencillamente, aprueban o re-
prueban la gestién de un funcionario, de una institucién o
de una politica general del Estado.

Como quiera que los indicadores s6lo son un método
de investigaci6n, también la investigacién cientifica re-
quiere de unas reglas éticas claras en esta materia. Los in-
dicadores, como metodologia de la investigaci6én social y
politica, no deberfan usarse carentes de una ética de la co-
municacién social y participativa y, por tanto, correspon-
de a los analistas mantener una justa paridad de los céno-
nes de la interpretacién de los resultados de la gestion pu-
blica.

A ese respecto hay que hace una aclaracién metodol6-
gica: aquellos indicadores que estdn basados en las encues-
tas y en los sondeos de opini6én no reflejan objetivamente
la realidad y, por lo tanto, s6lo pueden ser tomados como
marco de referencia para ambientar el andlisis sobre el ob-
jeto de percepci6n (objeto cognoscible). Esta metodologia,
sin ser cuestionables, por definicién es subjetiva. Sin em-
bargo, cuando los indicadores se sustentan en fuentes di-
rectas (informacién escrita, documental y hablada del Esta-
do) los soportes de confirmacién producen mejores resulta-
dos, por lo menos, no son tan objetables.”

En consecuencia, los indicadores que se basan en fuen-
tes objetivas tienen un mayor grado de credibilidad de
aquellos que s6lo se refieren a la percepci6n de un grupo de
personas.

d-. Si laregla anterior funciona bien, los indicadores no
pueden dejar de refelejar una ecuacién de analogfa: proble-
ma vs solucién. La fase de andlisis y sintesis de todo el pro-
ceso de investigacion debe llevar a que se reflejen los avan-
ces institucionales, sus fortalezas, debilidades, carencias,
potencialidades ocultas y posibles soluciones.

La regla es més sencilla: los indicadores deben resistir
la apuesta para que otros indicadores no sean capaces de
deslegitimarlos.

e-. Los indicadores indican y referencian) pero no pue-
den convertirse en una regla o férmula universal, irrebati-
ble y absoluta para interpretar la realidad. Lo que no quie-
re decir que, a priori, sus resultados sean relativos. Sélo
que, son una gufa objetiva de interpretacién de la realidad
a partir de un dato-cuestién que se formula sobre la reali-
dad (problemética) y deben complementarse, para su andli-
sis final, con otros elementos que conforman el objeto de
conocimiento. Para ilustrar lo anterior citamos el siguiente
ejemplo: Rusia, recientemente estudi6 a partir de indicado-
res de gesti6n los resultados de la policia en materia de re-
presién contra el crimen urbano organizado (pandillas, pe-
queiias mafias, bandas de sicarios, etc) y los resultados fue-
ron negativos, ya que la policia no habfa logrado disminuir
los indices de la delincuencia comin.

Pero, lo que los indicadores no reflejaban eran las for-
talezas y éxitos de las politicas preventivas contra el crimen
comin organizado. Y, no reflejaba esa realidad porque nun-
ca se pregunt6 por otras alternativas distintas a la represion
primaria del delito.

5. La metodologia de la investigacién
cientifica a través de los indicadores
en términos de una justicia democratica

Para realizar una investigacién cientffica aplicada a la
justicia en un Estado democrético, social, participativo y de
derecho no basta con tener instituciones capaces de repor-
tar cierto grado de informacién y en ciertas condiciones y
oportunidades. Es necesario contar con estdndares que per-
mitan soportar los indicadores a partir de contenidos, de
valores constitucionales e internacionales y de férmulas so-
cialmente consensuales:

a-. Un Estado social, democritico y participativo de de-
recho. Nos referimos a una definicién real de la democra-
cia y no a una definicién constitucional o formal. Una de-
mocracia real debe estar capacitada para asimilar las dife-
rencias sociales y convertirlas en libertades y derechos
aplicados 8

b-. Las funciones piblicas deben estar distribuidas y
diferenciadas. Esto supone una divisién de poderes con
funciones precisas, independientes y auténomas pero vin-
culadas por relaciones coherentes con la funci6n del Esta-
do de derecho: la proteccién, garanta y respeto de los de-
rechos de la persona humana.

c-. El poder se debe autocontrolar y tiene que ser con-
trolado por la sociedad. En aplicacién de este principio, el
Estado debe contar con un sistema de controles internos
entre y en cada una de las ramas del poder, de manera tal
que todas sudTunciones y funcionarios estén sometidos a la
vigilancia‘interestatal y a la vigilancia ciudadana.

d-. Legalidad formal y material de a ley. Para medir la
gesti6n, es igualmente importante que exista un sistema de
reglas y normas de derecho coherentes y articuladas de ma-
nera que edifiquen una justicia racional, eficaz, efectiva y
legitima. En ese sentido, supone la existente de un sistema
normativo que haya sido producido por los 6rganos popu-
lares o legislativos competentes. Este principio, igualmen-
te reconocido en la Constitucién Politica de Ecuador, alia-
do a los principios de legalidad y seguridad jurfdica, supo-
ne unas reglas de competencia claras y precisas, de forma
tal que las normas de derecho se originen con sujecién al
principio de no injerencia e interferencia entre los distintos
6rganos en que se distribuye el poder politico del Estado.

e-. Seguridad o certeza juridica. Esta regla supone un
sistema juridico competente que adopte normas estables
que le permita a los ciudadanos certeza y seguridad.

f. Se necesita de un sistema judicial independiente de
otros 6rganos del poder piblico. Pero, ademds, que sea im-
parcial, equitativo, transparente, competente y eficaz.®

g-. Igualmente, requiere de normas y précticas que res-
peten un debido proceso legal, justo e imparcial .10

h. Finalmente, que se respete el derecho de los ciuda-
danos de acceder a un recurso judicial sencillo, répido y
eficaz.!!

Estas condiciones son indispensable para medir, como
se dijo antes, el real desempefio de todas y cada una de las
instituciones del Estado. Sin embargo, varias son las anota-
ciones que hay que hacer al respecto:
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6. En conclusién

La realidad de cada pais es diferente y, por tanto, todos
los indicadores tienes que adecuarse a esas realidades y ne-
cesidades. Sin embargo, hay unas bases comunes que hay
que tener en cuenta:

a-. Que la funcién del derecho no es la de hacer com-
petente y competitivo al Estado en materia judicial, sino de
hacer que cumpla el derecho participativo, incluyente y so-
lidario.

b-. Ningin indicador, por mds pretencioso que sea, va
a reflejar férmulas exacta de las soluciones que se necesi-
tan ni va a formular respuestas o soluciones universales.
Por el contrario, por el contrario, por ser una metodologia
de la investigacién cientifica, necesita apoyarse en otras
observaciones y afirmar sus proposiciones en postulados
ponderables y relativos que permitan mirar objetivamente
las aproximaciones al objeto de conocimiento.

c-. Los gobiernos o pueden seguir produciendo docu-
mentos que no alcanzan a ser politicas piblicas evaluables,
calificables o que sus resultados no sean medibles. La socie-

dad necesita fiscalizar y vigilar el desempeiio y resultado fi-
nal de la gestién estatal. Este ya no es un punto de discusién
tedrica en las ciencias politicas y juridicas, es un derecho
humano a estar informado sobre las realidades del poder.

d-. Como los indicadores son una metodologia cientifi-
ca de las ciencias sociales y econdémicas, no puede despre-
ciarse, en manera alguna, las posibilidades que tienen otras
ciencias que aportar, desconocer o refrendar sus hipétesis.

Todas las variables que se manejen en materia de indi-
cadores son, sin embargo, un cuestionamiento de la reali-
dad o interrogantes que deben ser constatados por distintas
fuentes, pero sobre todo, dependera que sus resultados, de-
pendan en mucho de la calidad de la informacién que
ofrezcan los Estados. Por esa razén, no es la sociedad la
que deba responder sobre la calidad de la informacién que
surge, sino los gobiernos responsables de informar, y, en
ese sentido, serdn los resultados los que digan que puede
estar pasando: si hay o no democracia, si hay o no autori-
tarismo, si hay o no secretos que guarda el poder piiblico.

Ese es un tema que los indicadores, por si solos, van a
reflejar.

Notas 1

Dos trabajos nos sirven de referencia para traducir las aspiraciones de una globalizacién po-

sitiva basada en el respeto de los todos los derechos de la persona humana, como contrapro-
puesta a los estragos producidos por la globalizacién neoliberal: Boaventura de Sousa San-
tos, Estado, derecho y luchas sociales, ILSA, Bogotd 1991 y Carlos Petit, Derecho privado
y revolucién burguesa, Marcial Pons, Madrid, 1990. Ambos textos, desde distintos puntos
de vistd, nos remiten a una critica de las aspiraciones globalizantes del derecho burgués y
sus-pretensiones de universalizarse en sentido negativo: omitiendo, censurando, clausuran-
do y restringiendo derechos.

2 Tanto la Constitucién Politica de Ecuador en el articulo 18 como la de Colombia en el arti-
culo 93, han establecido el sistema de aplicacién inmediata de los tratados internacionales
de derechos humanos. No obstante la primera no reconoce el blogue de constitucionalidad
especifico como lo hace el derecho colombiano, que reconocer la supremacia de los trata-
dos internacionales de derechos humanos y de derechos internacional humanitario respecto
del orden juridico interno. Sin embargo, es mucho més amplia y dinimica la forma como se
integré el bloque de constitucionalidad en el derecho ecuatoriano ya que el articulo 163 es-
tableci6 la supremacia de todos los tratados internacionales respecto del orden juridico in-
terno, sin distincién alguna. El articulo. 163, de lIa CP de Ecuador dice: “Las normas conte-
nidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el Registro Ofi-
cial, formar4n parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevalecerdn sobre leyes y
otras normas de menor jerarqufa.”

3 Norberto Bobbio en Teoria General del derecho (pigina 23) establece la diferencia entre
normas vélidas, en tanto han sido dictadas por el érgano estatal competente y, en consecuen-
cia, hacen parte del sistema juridico, pero no por eso son eficaces. Si bien este es un tema
mucho més complejo, basta por ahora con sefialar dos cosas: una, que la falta de cumpli-
miento del derecho por parte de los ciudadanos deslegitima el derecho y, dos, que un dere-
cho ilegitimo es inaplicable, es decir, no es efectivo. Pero igualmente, un Estado no legiti-
mo es un Estado que no cuenta con condiciones para hacer cumplir la ley y, generalmente,
también tiene la propensién al incumplimiento. Norberto Bobbio, Teoria general del dere-
cho, Editorial Temis, 1994, pginas 23 a 30.

4 Nos referimos a la critica en sentido lato: como la contradiccién conceptual que tiene posi-
bilidades de sintesis en el proceso discursivo y que no rechaza el contradictorio sino que lo
incluye en la medida como su sintesis sea racional y contribuya a rehacer un discurso colec-
tivo, incluyente y edificante.

wn

Articulo 17 de la Constitucién Politica.

6 Adela Cortina lo define como una “razén” comunicativa y como responsabilidad solidaria
de los hablantes en los procesos discursivos argumentativos que tienen por finalidad Ia bis-
queda de consensos comunitarios. Adela Cortina, Razén Comunicativa y responsabilidad
solidaria, Ediciones Sfgueme, Espafia, 1995, pag. 214.

7 Aeste respecto, en Ecuador se han realizado varios estudios basados en sondeos de opinidn.
Unos que tienen por finalidad mostrar la necesidad de establecer unos indicadores de justi-
cia que logren hacer piiblica la gestin del servicio de la administracién de justicia y mida
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Notas

9

cualitativamente los resultados y otros que han intentando aproximaciones con la toma de
muestras de percepciones nacionales o regionales que reflejan resultados de eficiencia del
sistema judicial. No obstante no hay indicadores que consulten las fuentes primarias del Es-
tado sobre el estado actual del arte en materia de justicia. Ver por ejemplo: Estudio sobre la
correlacion entre la existencia de justicia y la consolidacion de la democracia en el Ecua-
dor, Buscaglia Eduardo y otros, CLD, Quito, 2000; Estudio Empirico sobre la condicionan-
tes institucionales para la trasparencia en la justicia en el Ecuador, Buscaglia Eduardo y
otros, CLD, Quito 2000; Consejo Nacional de la Judicatura, Cinco afios de labores 1 998-
2003, Quito, 2003; La evaluacién del sistema procesal penal en el Ecuador, Fondo de Jus-
ticia y 1a Comisi6n de Implementaci6n de la Reforma Procesal Penal, Financiado por el Fon-
do de Justicia y Sociedad, Fundacién Esquel - USAID. De la misma manera, en relacién con
la justicia penal en Ecuador, El Centro de Estudios sobre justicia y participacién, CEJIP, y
Ciudadanfa Ley y Desarrollo, CLD, realizaron conjuntamente el “Plan Maestro de ajuste al
sistema de justicia penal del Ecuador” (2003).

LA CONSTITUCION POLITICA DEFINE EL ESTADO (ART. 1) COMO UN SISTEMA CAPAZ DE FACILITAR
Y PROMOVER LA PARTICIPACION CIUDADANA A TRAVES DE LA ELECCION Y REPRESENTACION, QUE
NECESARIAMENTE DEBE DARSE A TRAVES DE MOVIMIENTOS SOCIALES Y PARTIDOS POLTICOS Y,
POR TANTO, OFRECE LA POSIBILIDAD DE RESOLVER LAS DIFERENCIAS DE MANERA INCLUYENTE Y
EN PERSPECTIVA.

Principios Bsicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, ONU, Resoluciones 40/32
y 40/46, de noviembre y diciembre de 1985, respectivamente.

10 Articulos 9,10 y 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulos II, XVIII,

11

XXV Y XXVI de la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, Ar-
ticulos 9, 10, 14, 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulos 7,8,
9y 10 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Articulos 7 y 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulos XVIII XXIV
de la Declaracién Americana sobre Derechos y deberes del Hombre, Articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Articulos 24 y 25 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos.
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El juicio oral

Jorge V. Vdsquez

De la competencia en materia laboral

La administraci6én de justicia en el campo laboral, co-
rresponde a los Jueces de Trabajo para atender los juicios
individuales; y a los Tribunales de Conciliacién y Arbitra-
je para conocer y resolver los conflictos colectivos y recla-
maciones suscitados entre las organizaciones sindicales y
sus empleadores.

Los Jueces de Trabajo tienen jurisdiccién provincial,
Art. 577 del C.T. Las Cortes Superiores con jurisdiccién
igualmente provincial, tienen competencia laboral por re-
curso de apelacién que llegan a su conocimiento deben re-
solver los juicios individuales, y la Corte Suprema de Jus-
ticia por recurso de casacién propuestos estos juicios llegan
a conocimiento de

Del sistema procesal laboral anterior

Nuestra legislacién siguiendo la tradicién escrita de los
procesos espafioles, determinaba que los juicios civiles de-
bian tramitarse por la via verbal sumaria, y al asomar la le-
gislacién del trabajo también se asimil6 y aplic6 el mismo
sistema, de manera que hasta la dltima codificacién labo-
ral, en el Art. 584 del C.T. se disponfa el juicio verbal su-
mario, siguiendo los mismos pasos previstos para los pro-
cesos civiles.

La administracién de justicia laboral con ese sistema
constantemente era considerada como ineficiente, porque
significaba un trdmite lento, dilatado y lleno de incidentes
procesales, que prolongaban y retardan injustificadamente
los juicios, en perjuicio de los actores, en su gran mayoria
trabajadores sin recursos econémicos para sostener el plei-
to, lo que causaba frecuentes deserciones, desconfianza y
malestar, mas atin cuando en nuestro pafs existian frecuen-
tes devaluaciones monetarias, y los perjuicios en el monto
ha percibir eran evidentes, ya que los valores que recibfan
luego de varios afios de litigio, por efectos de la devalua-
cién y luego por la dolarizacién, se vieron reducidos. Los
fallos dictados luego de varios afios no representaban una
verdadera compensacién al monto reclamado o al perjuicio
sufrido en casos de desempleo.

En la dltima Constitucién Politica de la Repiblica
aprobada en junio de 1998, los asambleistas recogiendo
criterios para agilitar y modernizar la administracién de
Justicia, especialmente en areas como laboral y de familia,

en materia laboral

establecieron normas actualizadas para la atencién de los
juicios en general, disponiendo la adopcién de sistemas
agiles, acordes a los nuevos tiempos, para beneficiar a los
litigantes, en especial a los trabajadores, en los juicios de
menores, en asuntos penales y de grupos vulnerables. Mo-
dernizacién que se debe entender en base a mecanismos
que eviten retardos, procedimientos obsoletos y gestiones
innecesarias.

Es por ello que la Constitucién Politica vigente, en el
Art. 194, con un criterio adecuado dispone que: *“ La sus-
tanciacion de los procesos, que incluyen la presentacion y
contradiccién de las pruebas, se llevard a cabo mediante
el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo,
de concentracién e inmediacidon.” Ademés para lograr que
estas normas y reformas se cumplan, en la Disposicién
Transitoria Vigésima Séptima, se dispone que en un plazo
no mayor de cuatro afios, se implante el sistema oral en los
juicios. Hasta el momento no se ha logrado dar cumpli-
miento cabal a esta norma, sino de una manera parcial ya
que solo se ha logrado implementarla en tres 4reas del de-
recho, en la legislacién de menores, en los juicios penales
y desde el afio 2003, en materia laboral.

El sistema oral para la administracién de justicia, por
tanto es una obligacién constitucional que debe ser atendi-
da por las tres funciones del Estado, el H. Congreso Nacio-
nal esta obligado a reformar las leyes necesarias, y no ha
cumplido a cabalidad esta disposicién; la Funcién Judicial
quedé conminada a “adecuar sus dependencias e instala-
ciones, para adaptarlas al nuevo sistema”; y la Funcién Eje-
cutiva a proveer los fondos y recursos necesarios para la
implementacién y equipamiento necesario para la “nueva
administracién de justicia”.

El H. Congreso Nacional el 5 de agosto del afio 2003,
promulgo la Ley N° 2003-13, que fue publicada en el Re-
gistro Oficial N° 146 de 13 de agosto del mismo afio, que
en calidad de ley reformatoria al Cédigo del Trabajo, esta-
blecié el procedimiento oral en los juicios laborales, que
inicialmente debfa aplicarse desde el mes de Enero del afio
2004, pero que por aspectos logisticos y la falta de recur-
sos para la adecuacién fisica del sistema en la funcién ju-
dicial, asf como la capacitacién de funcionarios para aten-
der estos procesos y la bisqueda de Jueces ocasionales pa-
ra atender los juicios pendientes a esa fecha, motivé que la
Corte Suprema de Justicia solicite al Congreso Nacional
que se reforme la fecha de vigencia de dicha ley, postergan-
do 1a misma por una tiempo adecuado, de manera que el H.
Congreso Nacional acepté que el sistema oral se aplique en
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forma impostergable desde el dia 1° de Julio de 2004. (Ley
Reformatoria 2004-29, publicada en el Registro Oficial
260 de 27 de Enero de 2004).

Una nueva modificacién al sistema oral fue adoptada
por el H. Congreso Nacional, mediante otra “ley reforma-
toria” aprobada el dfa 9 de Agosto del 2004 y publicada en
el Registro Oficial N° 404 de 23 de agosto de ese afio, pa-
ra atender una serie de inquietudes sobre la aplicacién préc-
tica del procedimiento en base a recomendaciones de fun-
cionarios judiciales y de profesionales del derecho. De ma-
nera que el marco legal actual se encuentra ya definido y en
plena aplicacién, aunque sin los resultados éptimos que as-
piraba el legislador.

El procedimiento oral en los juicios de trabajo

El H. Congreso Nacional al implementar el sistema
oral, dict6 la ley procurando que se cumpla el mandato
constitucional, especialmente los principios de inmedia-
cién, concentracién y agilidad, imponiendo a los jueces a
intervenir y conocer en forma maés directa las causas, que
participen en la evacuacién de las pruebas, que califiquen
y verifiquen la validez de los testimonios, obligando al juez
y a los litigantes a tener un papel mas activo y mas genui-
no en el proceso. Acciones con las que se va ha evitar la
dispersién de las pruebas, las mismas que deben ser con-
cretas, relacionadas y presentadas en un mismo momento,
luego de haberlas preparado previamente, procurando que
estas sean atinentes a al causa. Sin embargo la aplicacién
préctica del proceso, se ha ido adaptando a un inadecuado
criterio de los funcionarios judiciales, que lo han converti-
do en un sistema “oral escrito”, como analizaré posterior-
mente, que distorsiona la intenci6n del legislador.

Revisando el origen del sistema de juicio oral, diremos
que este es muy antiguo y tradicional, lo encontramos en
culturas ancestrales, fue utilizado por los pueblos antiguos
en forma piblica y desarrollado en mejor forma en el me-
dioevo europeo, que se lo aplicé con mayor sistematizacién
y normas procesales. El sistema oral era utilizado ya que
pocos tenian el privilegio de saber leer y escribir, pocos
eran letrados. Este tipo de juicio tuvo buena acogida y apli-
cacién en Norteamérica, llegando incluso a definirse como
un sistema propio, de manera que el proceso americano,
que muy difundido por los medios e comunicacién, tiene
aspectos muy positivos para el conocimiento directo del
problema por parte del juzgador o del tribunal, permitien-
do agilidad, mayor veracidad y apreciaci6n de los elemen-
tos probatorios y argumentos exhibidos por las partes.

La oralidad en nuestro medio ya ha sido aplicada des-
pués del mandato constitucional en el juicio penal y en la
nueva legislacién de menores desde el afio 2002, cada una
con un estilo propio y diferente, adaptando el sistema la en
cierta forma a lo tradicionalmente utilizado para estos pro-
Ccesos.

Indudablemente que la oralidad de los juicios tiene as-
pectos favorables para el ejercicio de la justicia, el conoci-
miento directo y oportuno del proceso, facilita de mejor
manera ejercer el derecho a la legitima defensa, y la posi-

bilidad de expresar de una manera mds amplia ante el juz-
gador, los criterios y argumentos sobre los puntos contro-
vertidos. Permite hacer llegar al juzgador, la versién de las
partes sobre el tema en discusién, la razén y el objetivo de
sus pruebas y alegaciones, pero también obliga a las partes
y sobre todo a sus defensores a organizar y planificar de
mejor manera la defensa, la exposicién de los medios de
prueba a investigar y evitar la improvisacién, y sobretodo a
optimizar el tiempo y buscar la pertinencia en el litigio.

La norma constitucional previene a las funciones del
Estado, que la oralidad ser4 el sistema comun en el futuro,
deben estas implementar los cambios necesarios para darle
una apropiada aplicacién. Nos corresponde a los abogados
capacitarnos adecuadamente para actuar dentro de este sis-
tema, y serd obligacién de las Universidades formar nuevas
generaciones de profesionales, versados sobre estos nuevos
sistemas.

Analisis de los resultados de su aplicacién

Cabe luego de nueve meses de aplicaci6n del sistema
oral, hacer un anilisis de sus resultados, de los aspectos po-
sitivos y negativos que se han presentado en la utilizacién
del nuevo procedimiento. Conocer si el dnimo que llevo al
legislador ha implementar la reforma, se ha cumplido, silo
dispuesto en la ley se ha hecho caso, y si hay ono satisfac-
cién en los usuarios.

La implementacién de este nuevos sistema llamé pode-
rosamente la atencién no solo de los colegas abogados, si-
no de las autoridades y de grupos organizados de trabaja-
dores. Las autoridades judiciales organizaron una serie de
encuentros, talleres o reuniones de trabajo para realizar el
andlisis de la nueva ley y su aplicacién préctica, as{ como
las modificaciones en las instalaciones y mobiliario de los
Juzgados de Trabajo, los Colegios de Abogados, especial-
mente el de Quito, organizé seminarios tedrico practicos
sobre la oralidad, en uno de los cuales me correspondid tra-
tar sobre la audiencia definitiva, y la Comisién de los So-
cial y Laboral del H. Congreso promocion6 encuentros y
recibié sugerencias para realizar las reformas antes men-
cionadas. En fin el sistema de oralidad no pasé desaperci-
bido, es mas, por primera vez en la historia del pafs se ha
tratado con detenimiento la implementacién de un nuevo
sistema procesal, que quedaré de referente en la aplicacién
de este procedimiento en otras dreas del derecho.

El primer cambio que se oper6 a rafz de la vigencia de
la ley, fué la biisqueda y seleccién de “Jueces Ocasionales”,
que conozcan y resuelvan las innumerables causa rezaga-
das con el sistema verbal sumario, conllevando a buscar
nuevas oficinas y funcionarios para que atiendan los juicios
anteriores y aquellos presentados antes del 30 de Junio de
2004.

En aspectos logisticos, también se produjeron cambios
para ubicar a los Juzgados de Trabajo, especialmente los de
Quito, en oficinas supuestamente apropiadas, que cuenten
con “salas de audiencias” y los equipos tecnolégicos apro-
piados para receptar las exposiciones orales, dotédndoles de
un mobiliario mfnimo para la presencia de las partes y del
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publico en general. La falta de recursos y de locales ade-
cuados, ha conspirado a la intencién del legislador sobre
estos aspectos fisicos.

Del anélisis efectuado a la aplicacién del nuevo siste-
ma, se puede decir que como todo cambio, se han genera-
do aspectos positivos y negativos en su implementacién, de
los cuales se pueden sacar conclusiones y recomendaciones
con el unico objetivo, de buscar que el procedimiento oral
sea Optimo para la administracién de justicia laboral.

Aspectos positivos

Un primer balance realizado al procedimiento, deter-
mina que hay mas aspectos positivos que negativos, que los
beneficios son més notorios, que el sistema se aplica con
relativo éxito y satisfaccién entre los litigantes, ya que al
existir un proceso claro y transparente, los resultados son
mas obvios y justos.

Encontramos como puntos positivos los siguientes:

1. La celeridad en el tramite: En este aspecto se ha logra-
do en cierta forma cumplir con la intencién del legisla-
dor, que respondfa a un clamor de los trabajadores y de
muchos abogados. Actualmente el juicio es atendido en
forma oportuna, los resultados son relativamente mas
rdpidos, el proceso no tiene tantas dilatorias, y las par-
tes saben a que atenerse, si pagar, cobrar, hacer las pro-
visiones del caso, o salir de obligaciones o incertidum-
bres, en menor tiempo, sobretodo si los fallos son jus-
tos y apegados a la ley y al derecho.

La calificacién de la demanda, la citacién en forma

oportuna, ¢l sefialamiento de las audiencias, preliminar

o definitiva con anticipacién y en tiempos no muy dila-

tados, la préctica de las diligencias probatorias dentro

de término y la expedicién de los fallos dentro de los
plazos previstos, es un aspecto digno de destacar. Hoy
los litigantes saben que dentro de determinados plazos

o términos se deberdn efectuar ciertas diligencias, que

no hay nuevos sefialamientos y que los resultados no

sufrirdn los retardos frecuentes que antiguamente se da-
ban.

2. Se cumple con los principios del sistema dispositivo,
que permite que sean las partes las que impulsen el pro-
ceso, que tengan la iniciativa para formular la deman-
da, presentar las pruebas; el juez debe pronunciarse
dnicamente sobre el libelo inicial y sus justificaciones
0 excepciones. Los Jueces mantienen la funcién de ca-
lificar las demandas, y si estas cumplen los requisitos
de ley, sobre ellas deberédn resolver y pronunciarse lue-
2o de la etapa probatoria.

3. Igualmente con el nuevo sistema procesal se cumplen
los principios constitucionales de inmediacién y con-
Centracidn previstos para los juicios orales. Esto es que
el Juzgador intervenga y conozca en forma directa el
problema, participe en la solucién del mismo, permita
la particién directa de los involucrados para aclarar los
hechos, y resolver sobre ellos. La Concentracién por su
parte busca que se optimice el proceso, se simplifique
el mismo, centralizando en audiencias orales, las expo-

siciones de las partes para la bisqueda de la concilia-
cién, la evacuacién de las pruebas, alegaciones, exhibi-
cién de documentos, la solucién de incidentes, en fin,
que el proceso no se dilate. Estos aspectos si han sido
tomados en cuenta y aplicados, sus resultados son alen-
tadores sobretodo para quienes confiamos en el dere-
cho y la justicia. :

En cierta forma se ha dignificado la actuacion de las
partes en juicio, especialmente de los abogados, que
con este sistema actuamos ya en un ambiente apropia-
do, en salas especiales, con la atencién directa de los
jueces, con salas que cuentan con un mobiliario mini-
mo, que si bien no es el ideal, por lo menos permite que
las partes tengan cierta comodidad para intervenir en
las audiencia, mejorando notoriamente lo que sucedia
en el sistema anterior, que los Abogados y litigantes nos
reuniamos alrededor del escritorio de un amanuense o
Secretario de Juzgado, sin la presencia del Juez, rodea-
do de una cantidad de carpetas, sin contar con sillas pa-
ra las partes, quienes tenfan que mantenerse de pie
mientras se desarrollaban las dilatadas diligencias, que
eran interrumpidas por todo tipo de personas, abogados
de otros casos, llamadas telefénicas, consultas etc.,
dando como resultado gestiones vergonzantes y hasta
humillantes, por la incomodidad, la falta de cordiali-
dad, cortesia y facilidades para que las partes y sus de-
fensores puedan actuar en diligencias muy trascenden-
tes, como las audiencias de conciliacién, contestacién
de las demandas, audiencias de divorcio y otras, que se
reducian a un largo dictado a los funcionarios de turno,
mientras los litigantes con incomodidad, debian pre-
senciar estas diligencias por mandato de la ley, sin una
logistica apropiada para legar a acuerdos o a la conci-
liacién.

El entorno influye mucho en el 4nimo de las partes. Si
hay un ambiente apropiado, serd més facil encontrar so-
luciones, es por ello que el legislador conminé al juz-
gador a intervenir directamente para procurar la con-
ciliacion en la audiencia inicial. La sola presencia de
las partes ante el Juez y la oportuna o apropiada actua-
cién de esta autoridad, ha logrado que muchos litigios
concluyan transaccionalmente. Este es un punto positi-
vo que cabe destacar por los resultados obtenidos. Hay
Jueces que procuran el avenimiento de las partes, que
actdan, insindan férmulas y logran llegar a acuerdos,
permitiendo incluso descongestionar los litigios.

Obviamente hay otros juzgadores que lo hacen sin con-
viccién o sin el 4nimo necesario que debe primar para
que las partes confien en las propuestas y en el sistema,
no aportan criterios o férmulas, por temor a que se con-
sidere como posibles casos de prevaricato, por anticipar
criterios, y reducen la diligencia a una simple pregunta
sobre la existencia o no de alguna formula conciliato-
ria, como antes lo acostumbraban, sin demostrar interés
en la solucién del litigio. Esa no era la intencién de la
reforma, los jueces en estos casos deben recapacitar y
cumplir con su mandato, ser inicialmente mediadores,
con la decisi6n de solucionar los conflictos y luego juz-
gadores de los hechos. Cuantos conflictos se solucio-
nan con acciones oportunas y palabras apropiadas. Mu-
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chos litigios son productos de la falta de comunicacién
o de inadecuada interpretacién, de alli que en las au-
diencias, especialmente la preliminar si el dialogo flu-
ye, si se aclaran los aspectos oscuros, las soluciones
también hardn su aparicién.

6. La preparaciény la especializacién de los funcionarios
y abogados es otro aspecto importante. Ahora se cuen-
ta con funcionarios y jueces expertos en este tipo de tra-
mites, que podran compartir sus experiencia, realizar
sus andlisis y sugerir cambios a la ley o en la imple-
mentacién de este sistema en otro tipo de procesos, por
el diario trajinar, por el tener que atender y solucionar
aspectos relacionados con esta nueva practica judicial.
Igualmente los abogados y profesionales del derecho
hemos tenido que prepararnos para poder asistir a estos
litigios y defender con fundamentos los asuntos enco-
mendados. Ya no puede ir un abogado a improvisar ni
a dilatar los procesos sin razén, ya no hay incidentes in-
justificados, ya la oratoria forense tiene que ser tomada
en cuenta, puesto que a mas del ridiculo que puede oca-
sionar, estar4 en juego su prestigio profesional y la cre-
dibilidad del Juez y de sus clientes. Los profesionales
estamos conminados a prepararnos en los temas que
son materia del litigio, a investigar sobre las razones y
argumentos, a aportar pruebas e ideas basados en la
verdad o en su particular punto de vista que dé razén y
justifique sus excepciones o afirmaciones.

7. La pertinenciay oportunidad de las pruebas es otro as-

pecto destacable. Las partes deben fundamentar la ra-
z6n y el objetivo de los medios de prueba que va a uti-
lizar, para solicitar su practica y su evacuacién, puesto
que si no son pertinentes, el juez puede desecharlas o
negarlas. La préctica de las mismas ya no corre la suer-
te de los antiguos procesos, hay un solo sefialamiento
para su realizacién y no se puede dilatar el proceso con
diferimientos, ni recurrir a dilatorias.
La presencia del juzgador en la recepcién de testimo-
nios y confesiones judiciales, a mds de dar mayor so-
lemnidad al acto, permite que en forma directa y opor-
tuna tenga un mejor conocimiento, aproximado a la
verdad. La fundamentacién hecha por las partes de las
pruebas recurridas y los alegatos, hacen que quien de-
ba administrar justicia, aprecie de una manera directa y
razonadas los elementos utilizados al respecto por los
litigantes.

Aspectos negativos

De igual forma es necesario sefialar los puntos negati-
vos que se han detectado en la aplicacién de la oralidad,
siendo a mi criterio los siguientes:

A).La intencidn de los Jueces de retomar o incluir el siste-
ma escrito en este tipo de procesos. Es notoria la insi-
nuacién de estos funcionarios de minimizar la actua-
¢i6n oral, para buscar reducirlos a documentos escritos
previamente elaborados por los litigantes. Es frecuente
encontrar que se exige a los abogados a que no sélo la
demanda y la contestacién sean por escrito, sino se pi-

B).

O).

da a los litigantes, especialmente a sus abogados, que
los alegatos, la formulacién de pruebas, los interrogato-
rios sean por escrito, contradiciendo la intencién de la
ley, aduciendo supuestamente que les falta tiempo.

En efecto, con la argumentacién de encontrase agobia-
dos por los tiempos, términos y plazos, algunas jueces
de la localidad, solicitan que las partes “agiliten” las
audiencias llevando por escrito todo lo que van a expo-
ner o solicitar, incluyendo interrogatorios, alegatos y
mas exposiciones, para incluirlas en el proceso, moles-
tandose si los abogados pretendemos formular los inte-
rrogatorios y exponer oralmente nuestros criterios, ya
que no estdn dispuesto a escuchar ni atender sino por un
limitado tiempo, contrariando la oralidad dispuesta por
mandato constitucional.

La existencia de plazos y términos perentorios que oca-
sionan congestion judicial, suspension de diligencias,
que dafian la programacion de los juzgados e influyen
en dilatacién de procesos. Ademés por ello, los jueces
tratan de compensar estos inconvenientes, limitando a
las partes en la realizacién de las diligencias, en el ni-
mero de testigos, o en los alegatos orales. Se debe rea-
lizar un anlisis profundo sobre los términos para esta-
blecer los adecuados

Se establece limitacion para la actuacion de los aboga-
dos en las diligencias judiciales. Los funcionarios judi-
ciales han interpretado la ley en el sentido que para to-
da diligencia deben concurrir personalmente las partes
en conflicto, y que los abogados tinicamente podemos
actuar con poderes notariales. De manera que para dili-
gencias de mero trdmite como la exhibicién de docu-
mentos, inspecciones oculares, etc., deben estar presen-
tes fisicamente los actores y demandados, sin que los
abogados podamos representarlos ni intervenir si acaso
falta nuestro defendido. Absurdo que contradice las le-
yes de defensa profesional del ejercicio profesional de
la abogacia.

Es razonable que se exija la presencia de las partes en
las audiencias preliminar y definitiva, para lograr la
conciliacién o para rendir la confesién judicial, pero no
es aceptable que se exija poderes notariales para que los
abogados actien en las mismas, a nombre de sus defen-
didos si estos no estdn presentes, contrario a otras leyes
especiales. Es un artificio que no tiene sustento y que
perjudica el ejercicio profesional.

Con este tipo de criterios, los abogados defensores, es-
pecialmente de los trabajadores, presionan para que las
confesiones judiciales solicitadas a los demandados, lo
hagan en forma personal y no por intermedio de procu-
radores, que lo contempla la ley. Si consideramos que
hay ejecutivos o funcionarios publicos o privados, que
por distintos motivos en un afio pueden separar o tener
litigios con cientos de trabajadores, y al estar conmina-
dos a estar presentes en este tipo de audiencias, que son
dilatadas o que duran varias horas, estas normas obliga-
r4 en muchos casos, a descuidar sus obligaciones dia-
rias, para presenciar las diligencias y rendir sus confe-
siones, a fin de no ser declarados confesos. Aspiracién
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aparentemente legitima, pero no equitativa. Este es un
problema latente que merece solucién.

D).La tecnologia no utilizada adecuadamente y la falta de

prcparacién de los funcionarios para utilizarla correcta-
mente. Unicamente se ha dotado de computadoras y de
grabadoras, cuyas transcripciones no se sabe si las ha-
bran efectuado, o si se utilizard en la elaboracién de
fallo.
Las diligencias se retardan a veces por la impericia en
la elaboracién de las actas, claro estd que a veces influ-
ye también el nerviosismo o la presién que se ejerce so-
bre los funcionarios encargados de la elaboraci6n de di-
chos documentos. Este aspecto debe mejorarse.

E). La ley si bien es cierto a logrado celeridad en la aten-
cién de los procesos, lo ha hecho estableciendo sancio-
nes que presionan a los funcionarios judiciales para
cumplir con las diligencias en los términos y plazos
previstos, situacién que no siempre ha sido beneficiosa,
ya que por el apuro y el corto tiempo, a lo mejor no se
puede lograr del juzgador un anélisis mas profundo y
fundamentado de los fallos.

F). La limitacion de repreguntas, es un aspecto negativo

para la defensa, no puede el juzgador tener un concep-
to claro del testimonio, por lo que considero que debe
mantenerse el sistema antiguo. El objeto de la repre-
gunta es permitir comprobar si el testigo es idéneo, si
conoce de los hechos, sino no incurre en parcialidad.
Los abogados para evitar aquello, se limitan a formular
una o dos preguntas, que generalmente contienen mas
de un hecho, para evitar que las repreguntas sean sufi-
cientes, ya que solo se puede repreguntar en igual ni-
mero de preguntas. Es una limitacién infundada que la

apoyan los jueces mas por comodidad y tiempo, que
por biisqueda de la verdad.

G). Aunque es un aspecto ajeno a la Funcién Judicial, la fal-
ta de recursos econdmicos, no ha permitido una adecua-
da implementacién del sistema, con juzgado en nimero
suficiente, mobiliario, tecnologia y salas adecuadas.

H). Hay disposiciones en la ley que son consideradas como
letra muerta, no se da cumplimiento adecuado a la ley,
como en caso de la aplicacién de las sanciones por re-
tardo en las citaciones, en la realizacién de las audien-
cias, especialmente por retardo en las Cortes Superio-
res, la falta de presencia de elementos de la Policia, es
un ejemplo, que lo dispone la ley, pero que en la prac-
tica no se da.

Conclusiones

El proceso oral indudablemente es positivo y novedo-
so, servird positivamente para las actuales circunstancias,
pero tiene que ser depurado con base a las experiencias y
requerimientos que dfa a dfa se vayan demostrando. EI sis-
tema estd en plena aplicacién, corresponde por tanto a los
interesados, jueces y abogados, aportar ideas y soluciones,
para que el legislador las acoja y formule las rectificacio-
nes del caso, para que la aplicacién del sistema sea optimo,
sobretodo si a futuro se debe implantar éste sistemas en
ofro tipo de procesos, como en los juicios civiles, comer-
ciales, de inquilinato etc. Depurado el proceso oral laboral,
puede servir de modelo y referente para aplicarlos en las
otras ramas del derecho.
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Latinoameérica
en la nueva ley espainola

Marta Gonzalo Quiroga®

1. Latinoamérica en la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje

Espatia ha estrenado una nueva Ley de arbitraje. El pa-
sado 26 de marzo de 2004 entr$ en vigor la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA) aprobada el 26 de di-
ciembre de 2003!. Su régimen juridico se basa en la Ley
Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Internacional,
elaborada por la Comisién de Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985. El
legislador espafiol ha tomado en consideracién, ademés,
los trabajos sucesivos emprendidos por aquella Comisidn,
en especial en materia de requisitos del convenio arbitral y
de adopcién de medidas cautelares, con el propésito de mo-
dernizar el instrumento arbitral y de hacerlo maés atrayente,
en particular, como método de solucién de controversias de
cardcter comercial.

Precisamente, la vocacién espafiola de incrementar y
potenciar sus relaciones comerciales internacionales, se ha
centrado, con especial intensidad, en el 4rea latinoamerica-
na. Si bien, Espafia viene manteniendo activas y crecientes
relaciones comerciales con Latinoamérica, la legislacién
espafiola de arbitraje se encontraba un tanto atrasada res-
pecto a las leyes de arbitraje latinoamericanas. Estas en la
mayoria de los casos habfan procedido ya a adoptar la Ley
Modelo de la Uncitral, tiempo atrés, resolviendo asi mu-
chos de los problemas que no teniamos solucionados en
Espafia con nuestra anterior legislacién arbitral2.

Ademés, tal y como se refleja en el primer punto de la
Exposicién de motivos de la nueva Ley espafiola de arbi-
traje, Espafia reconoce que debido a su falta de servicios
adecuados de arbitraje comercial, la utilizacién de la técni-
ca arbitral por empresarios y comerciantes de Latinoaméri-
ca se ha efectuado, hasta la fecha, con referencia a institu-
ciones de otro contexto cultural idiomético, fundamental-
mente anglosajén, con el efecto negativo que ello represen-
tay la pérdida que significa la ruptura de sus vinculaciones
con America Latina en una materia, como es el comercio
internacional y la legislaci6n arbitral, de tan alto interés co-
miin. De ahf que, con el propésito de atajar estas carencias,
la proyeccién de la nueva LA 60/2003 hacia Latinoaméri-
ca ha adquirido un interés de primer grado.

de arbitraje

1.1. Antecedentes

Hasta el momento, en Espaiia s6lo habfan existido dos
legislaciones encargadas de regular la materia arbitral. La
Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, de 22 de diciembre
de 1953 (LAP) y laLey 36/1988, de 5 de diciembre, de Ar-
bitraje de 1988, derogada por la actual legislacién. Las tres
normativas coinciden tinicamente en su aprobacién, todas
en el mes de diciembre, pero difieren esencialmente en ca-
si todo lo demés. De hecho, mientras que la Ley de 1953
habia sido ampliamente criticada por la prictica y la doc-
trina internacional y fordnea, hasta el punto de ser conoci-
da en Espafia como “la Ley antiarbitraje”, 1a Legislacién
de 1988 estaba considerada, en lineas generales, de mane-
ra muy positiva.

No obstante, con el paso de los afios y las nuevas cir-
cunstancias del mercado, la Ley 36/1988 pronto quedd des-
fasada, comenzando a evidenciar sus carencias en cuanto a
ciertas lagunas e imperfecciones técnicas que se manifesta-
ban, en particular, en su faceta internacional. Estos argu-
mentos unidos a las necesidades de mejora y seguimiento
de la evolucién del arbitraje y la conveniencia de acomodar
el sistema espaifiol a la Ley Modelo y al resto de sistemas
arbitrales contemporéneos, entre los que se encuentran la
mayoria de los pafses latinoamericanos enunciados, sirvie-
ron a los redactores de la actual legislacién para justificar
la necesidad de la reforma y la consiguiente promulgacién
de la actual Ley espafiola de arbitraje 60/2003.

1.2. Sistemadtica

La nueva LA se aprobé por la via de urgencia. Consta
de una Exposicién de Motivos, nueve Titulos integrados
por cuarenta y seis articulos, una disposicién adicional, una
disposici6n transitoria, una disposicién derogatoria y tres
disposiciones finales. El Titulo I, articulos uno al ocho,
contiene las disposiciones generales sobre arbitraje. El 4m-
bito de aplicacién de la Ley (art. 1), las materias objeto de
arbitraje (art. 2); la determinacién del caricter internacio-
nal del arbitraje (art. 3); las reglas de interpretacién que de-
ben guiar la actual legislacién (art. 4); las reglas sobre no-
tificaciones, comunicaciones y cémputo de plazos (art. 5);
la renuncia ticita a las facultades de impugnacién (art. 6);
las limitaciones sobre la intervencién judicial en el arbitra-
je (art. 7); y las normas de competencia objetiva y territo-
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rial para los procedimientos de apoyo y control del arbitra-
je (art. 8).

El Titulo II, regula los requisitos y efectos del conve-
nio arbitral (arts. 9 al 11). El Titulo III, (arts. 12 al 21), se
dedica a la regulacién de la figura del drbitro o arbitros. El
Titulo IV regula la competencia de los drbitros (art. 22) y
la potestad de los drbitros para adoptar medidas cautelares
en los procedimientos arbitrales (art. 23). El Titulo V se de-
dica de lleno a regular las actuaciones arbitrales (arts 24 al
33). El Titulo VI (art. 34 al 39) regula el laudo y otras for-
mas posibles de terminar el procedimiento arbitral. El Titu-
lo VII, art. 40 al art. 43, la anulacién y la revisién del lau-
do. El Titulo VIII, art. 44 y 45 se dedica a la ejecucién for-
zosa del laudo. Finalmente, el Titulo IX, compuesto por un
Unico precepto, el articulo 46, regula el exequatur de los
landos arbitrales extranjeros, haciendo un reenvio expreso
al Convenio de Nueva York de 1958 (-CNY-, BOE n. 162
y 164,de 9 y 11 de julio de 1977).

Sobre la base de esta sistemdtica y con el prop6sito de
facilitar su conocimiento y difusién en el dmbito latinoa-
mericano, el presente escrito tiene por objetivo describir la
nueva ley espaiiola de arbitraje destacando sus caracteristi-
cas fundamentales y en qué consisten sus principales nove-
dades. Para ello, tras exponer en la primera parte del traba-
jo los criterios principales que han inspirado la reforma
(epigrafe 2), se procederd a realizar un anélisis sistemdtico
de la nueva regulacién base del régimen juridico espafiol de
arbitraje indicando cudles han sido sus novedades (epigra-
fe 3). Para finalizar, se establecerdn unas conclusiones a
modo de breve balance en el que se concretardn los aspec-
tos mas controvertidos, positivos e innovadores de la Ley
(epigrafe 4).

2. Criterios inspiradores
(e innovadores) de la reforma

2.1. Armonizacién y unificacién

La Ley espafiola de Arbitraje es, ante todo, una ley que
busca unidad de criterios y una mayor uniformidad basada
en la armonizacién legislativa. De cara al exterior, la armo-
nizacién tiende a equiparar la legislacién arbitral de todos
los paises que han decidido adoptar el modelo ofrecido por
la Ley Tipo, con especial incidencia en Latinoamérica%. De
cara al interior, logra armonizar el régimen juridico espaiiol
del arbitraje con las novedades introducidas por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)5.
Uno de los més destacados ejemplos de este propdsito ar-
monizador ha sido la supresién de la “prortocolizacion” no-
tarial del laudo. Exigencia que, como tal, es desconocida en
la mayoria de las legislaciones arbitrales del 4mbito com-
parado y en la totalidad de los Tratados internacionales so-
bre la materia.

La importancia de la armonizacién como primer obje-
tivo perseguido por el legislador espaiiol se hace desde la
conviccién de que una mayor uniformidad en las leyes re-
guladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor eficacia
como medio de solucién de controversias. El aspecto armo-
nizador de la nueva Ley es, pues, fundamental.

2.1.1. Arbitraje comiin y arbitrajes especiales

La armonizacién se complementa con el carécter unifi-
cador de la propia Ley. Ello se traduce en que la nueva nor-
mativa es una norma de derecho comiin general aplicable
integramente a todos los arbitrajes que no tengan una regu-
lacién concreta. Pero, también, se aplica supletoriamente a
los arbitrajes que la tengan, salvo en lo que sus especiali-
dades se opongan especificamente a lo previsto en laLA o
salvo que alguna norma legal disponga expresamente su
inaplicabilidad. En consecuencia, los 1lamados arbitrajes
especiales (deporte, arrendamientos, consumo, transporte,
seguros, propiedad intelectual e industrial, etc.) serdn regu-
lados, a partir de ahora, por la LA 60/2003 en los casos de
silencio u omisién normativa.

Abhora bien, ello serd asi siempre y cuando la pretendi-
da especialidad no pretenda alterar o suplantar aquellos as-
pectos que son esenciales en el arbitraje. Es decir, sus pre-
supuestos elementales: la autonomia de la voluntad de las
partes, la arbitrabilidad de la diferencia, el convenio arbi-
tral y que el laudo arbitral equivalga a una sentencia judi-
cial. Se impone esta aclaracién porque en los tiltimos afios,
dada la amplia apertura a la arbitrabilidad de la controver-
sia y la proliferacién de los llamados arbitrajes especiales,
ha surgido también la necesidad de salvaguardar a la insti-
tucion arbitral frente a extensiones impropias, donde se lla-
ma arbitraje a aquello que, en pura l6gica con la institucion
arbitral, no lo es. Tal es el caso de los llamados arbitrajes
imperativos o forzosos, impuestos por la voluntad de una
de las partes o, incluso, del arbitraje testamentario, regula-
do por la actual Ley y del que se hablard mds adelanteS.

2.1.2. Sistema iinico para el arbitraje interno

y el internacional

El cardcter unificador del que hace gala la nueva LA se
precisa en la instauracién de un sistema Gnico para el arbi-
traje interno y el internacional. He aquf una importante no-
vedad. Por primera vez, se articula en Espafia una regula-
cién unitaria para ambos tipos de arbitrajes. Se recoge, asi,
el sistema monista. Dindmica que, por otra parte, es habi-
tual entre los Estados que adoptan la Ley Modelo de 1a Un-
citral. No obstante, pese a su unificacién en un sélo cuerpo
de preceptos ambos tipos de arbitraje no deben ser confun-
didos. De todos es sabido que, en la prictica, el arbitraje in-
ternacional tiene un caricter especifico guiado por una ma-
yor flexibilidad.

De ahi que, en general, aunque la mayoria de las dispo-
siciones sean comunes al arbitraje interno y al internacio-
nal, existen preceptos adaptados especificamente al arbitra-
je internacional y a las exigencias de flexibilidad que exige
el comercio internacional. Estos son, los articulos 1 (apli-
cacién de la Ley a los arbitrajes internacionales cuyo lugar
se halle en territorio espafiol); 2.2 (sometimiento del Esta-
do al arbitraje equiparando su capacidad para comprometer
con la del resto de particulares); 3 (definicién propia del ar-
bitraje internacional); 8.6 (designaci6n del tribunal compe-
tente para el exequétur de los laudos extranjeros); 9.6 (de-
recho aplicable al convenio arbitral); 15.1 (establecimiento
de la condicién de abogado en ejercicio para ser drbitro en
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los arbitrajes internos pero no en los internacionales); 34.2
(Derecho aplicable al fondo) y art. 46 (Extranjerfa del lau-
do y normas aplicables).

2.2. Flexibilidad: repercusién en la arbitrabilidad

Otro de los puntos esenciales que han inspirado la ac-
tual reforma trata de dotar a la legislacién espafiola de ar-
bitraje de una mayor flexibilidad. En especial, en materia
de arbitrabilidad de la controversia, identificada en el art. 2
con la disponibilidad del objeto por las partes conforme a
derecho. Si bien, el criterio de la disponibilidad coincide
con el previsto también en el art. 2 de la anterior Ley de ar-
bitraje 36/1988, es en el modo de entender esta disponibi-
lidad dénde radica la flexibilidad. Disponibilidad como
cldusula abierta que ha de ser entendida en un sentido am-
plio y no en virtud de una serie de listas ejemplificativas
sobre lo que se considera arbitrable o inarbitrable como
ocurria antafio’. Una vez precisado que son cuestiones ar-
bitrables aquellas que son disponibles, puede ser también
que existan cuestiones que sean disponibles para las partes
pero respecto a las cuales se quiera excluir o limitar su ca-
ricter arbitrable. Estos casos no pueden ser precisados en
abstracto y exceden al &mbito de una regulacién general del
arbitraje, como es el de la LA 60/2003. Por lo que podrian
ser, en su caso, objeto de disposiciones especificas en otros
textos legales, segiin el sexto pérrafo del punto nim. II de
la Exposicién de Motivos de la LA. s

La flexibilidad enunciada es consecuente con la impor-
tancia que la nueva Ley concede a la autonomia de la vo-
luntad reflejada en el procedimiento arbitral y en las reglas
de interpretacién de la legislacién. En estas dltimas, se es-
pecifica que debe primar la autonomfa de 1a voluntad de las
partes directamente o, en su caso, de manera indirecta, me-
diante la declaracién de voluntad de que el arbitraje sea ad-
ministrado por una institucién arbitral o se rija por un re-
glamento arbitral (art. 4).

2.3, Criterio antiformalista

El criterio antiformalista impregna toda la ley. A través
de €l se ha pretendido recuperar el cardcter dindmico del ar-
bitraje como una de las principales causas que llevan a pre-
ferirlo sobre los procesos judiciales. Con esta finalidad, se
han introducido importantes novedades conducentes a faci-
litar el dinamismo procesal en las reglas sobre notificacio-
nes, comunicaciones y plazos en el procedimiento arbitral
(art. 4 y 5). Criterio antiformalista que se refuerza, en par-
ticular, en cuanto a los requisitos formales del convenio ar-
bitral (Art. 9). Por primera vez, se da cabida y reconoci-
miento a los nuevos medios de comunicacién y a las nue-
vas tecnologfas (art. 9.3). Se consagra, también por vez pri-
mera, la validez de la cl4usula arbitral por referencia, o lo
que es lo mismo, aquella que consta en un documento se-
Parado del contrato principal (art. 9. 1 y 2). Al antiforma-
lismo contribuye, ademds, la siguiente novedad consisten-
te en procurar la restricci6n de la intervencién judicial en el
arbitraje a los procedimientos que sean estrictamente nece-
sarios.

2.4.Limite a la intervencién judicial:
fomento de la automia arbitral

La nueva legislacién responde al objetivo inspirador de
reducir la intervencién de los tribunales judiciales en los
procedimientos arbitrales. Inspiracién que se refleja sufi-
cientemente en el precepto nim. 7: “En los asuntos que se
rijan por la presente Ley no intervendrd ningin tribunal,
salvo en los casos que ésta asi lo disponga”. Ello fomenta
la autonomfa del propio sistema arbitral. Su configuracién
ya no pretende ser alternativa al proceso jurisdiccional si-
no que se ofrece como un sistema propio, acabado e inde-
pendiente.

Con este objetivo, también innovador, se supera lo que
en Espafia se denominaba la “formalizacion judicial del ar-
bitraje”. A partir de ahora, al juez le serdn vedadas sus an-
teriores prerrogativas para controlar la validez del convenio
arbitral y la arbitrabilidad de la controversia. El papel del
Juez quedard reducido en la primera fase del arbitraje a la
facultad de poder nombrar simplemente a los 4rbitros, pero
no podré controlar ni la validez del convenio arbitral ni la
del presupuesto material. La legislaci6n responde asf al ob-
jetivo de conferir una méaxima autonomia al arbitraje, res-
tringiendo la actuacién de los tribunales a actuaciones judi-
ciales, minimas y tasadas por la propia Ley. Aspecto que es
entendido en sentido positivo en correspondencia con la in-
dependencia y autonomia que se le quiere proporcionar.

A partir de la nueva Ley, los arbitros tendrdn, también
por vez primera, la potestad para dictar medidas cautelares,
aunque sigan careciendo de potestad ejecutiva para poder
ejecutar dichas medidas (art. 23). De este modo, la inter-
vencién de los tribunales se reduce al apoyo y control de
ciertas decisiones que los arbitros no pueden realizar por si
mismos en sede arbitral, tal y como son los relativos a la
eficacia del convenio arbitral, la administracién de las
pruebas que los drbitros no pueden llevar a cabo, la ejecu-
cién de ciertas medidas cautelares adoptadas por los 4rbi-
tros y a la anulaci6n y ejecucién del laudo.

3. Analisis sistematico de los
principales cambios introducidos

3.1. Disposiciones generales

3.1.1. Novedades en el dmbito de aplicacién

espacial, temporal y material

En lo que respecta al 4mbito de aplicacién de la Ley
60/2003, sus novedades ya han sido indicadas a lo largo del
trabajo en las referencias realizadas al Titulo I (disposicio-
nes generales: arts. 1-8). En primer lugar, el 4mbito de apli-
cacién espacial de la nueva ley espafiola de arbitraje es de-
cididamente territorial. Se aplica a todos los arbitrajes que
tengan lugar en el territorio espafiol, sean éstos de caricter
interno o internacional (art. 1). No obstante, hay determi-
nados preceptos, todos ellos contemplados en el art. 1.2,
que se refieren a ciertos casos de intervencién judicial que
deben aplicarse también a aquellos arbitrajes que se desa-
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rrollen o se hayan desarrollado en el extranjero. La territo-
rialidad trasciende, ademds, al 4mbito procesal, puesto que
se trata de normas procesales que han de ser aplicadas por
tribunales espafioles.

En cuanto al 4mbito de aplicacién temporal, ya se ha
enunciado que la Ley entré en vigor el 26 de marzo de
2004 (disposicién final tercera). En consecuencia, se apli-
card a todos los arbitrajes que se celebren con posterioridad
a esa fecha, con independencia del momento en que se ha-
ya pactado el convenio arbitral. Ahora bien, el régimen
transitorio ofrece una importante particularidad, consustan-
cial a la importancia que se concede al convenio arbitral.
En el apartado primero de la disposicién transitoria tinica
se especifica que atin en los casos en que el demandado hu-
biese recibido el requerimiento de someter la controversia
a arbitraje o se hubiese iniciado el procedimiento arbitral
antes de la entrada en vigor de la nueva LA, la normativa
de ésta ultima se aplicard al convenio arbitral y a sus efec-
tos. Para el resto, serd de aplicacién la anterior Ley de ar-
bitraje de 1988.

En tercer lugar, el dmbito de aplicacién material ofrece
como principal novedad su extraordinaria flexibilidad en
cuanto al entendimiento de la disponibilidad sefialado con
anterioridad. Se introduce también la regla, para el arbitra-
je internacional, de que los Estados y entes dependientes de
ellos no pueden hacer valer las prerrogativas de su ordena-
miento juridico (art. 2.2). Se pretende con ello que, bajo los
efectos del convenio arbitral, el Estado sea tratado exacta-
mente igual que un particular.

3.1.2. Reconocimiento del arbitraje internacional

Otro de los aspectos destacados de la nueva Ley es el
reconocimiento, por vez primera en Espaiia, de la existen-
cia propiamente dicha del arbitraje internacional. Tipo de
arbitraje que habfa sido rechazado en la LAP de 1953, por
ser considerado contrario al orden piblico, y cuyo recono-
cimiento se habfa evitado en la anterior Ley de 1988, has-
ta el punto de no hacer una mencién expresa al mismo co-
mo arbitraje internacional sino como arbitraje extranjero al
que no se le aplicaba la normativa arbitral internacional al
efecto sino, segiin dictaba el Titulo X de la LA 1988, “Las
normas de Derecho internacional privado”.

Ahora, el art. 3.1 de la nueva LA de 2003, concreta las
causas por las que serd considerado internacional el arbitra-
je para el ordenamiento juridico espaiiol en conexién con el
criterio orientador de la Ley Modelo. Asf, en virtud del art.
3, para que un arbitraje sea internacional tendrian que dar-
se alguna de estas tres circunstancias:

a) Que, en el momento de celebracién del convenio arbi-
tral, las partes tengan su domicilio en Estados diferen-
tes;

b) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio
arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento
de una parte sustancial de las obligaciones de la rela-
cién juridica de la que dimane la controversia o el lu-
gar con el que ésta tenga una relacién més estrecha, es-
té situado fuera del Estado en que las partes tengan sus
domicilios;

¢) Que la relacién juridica de la que dimane la controver-
sia afecte a los intereses del comercio internacional.

No obstante, esta definicién de arbitraje se contradice
con la dictada en el art. 46. 1 de la propia LA, donde se en-
tiende por laudo extranjero aquel que es pronunciado fuera
del territorio espafiol. Segtin este precepto, un laudo dicta-
do en nuestro pafs nunca podrfa ser calificado de extranje-
ro a pesar de ser claramente internacional respecto al art.
3.1. Se niega, con ello, la posibilidad de dictar un laudo in-
ternacional en territorio nacional y, en consecuencia, se
vulnera uno de los objetivos esenciales de la nueva Ley de
arbitraje, cual es el hacer de Espaiia sede de arbitrajes in-
ternacionales (EM. I). Por estos motivos se aboga por igno-
rar la contradiccién que propicia la inclusién del referido
apartado del art. 46. 1 y entender exclusivamente la defini-
cién de internacionalidad que expresamente recoge el art.
3. En todo caso, todavia la jurisprudencia no se ha manifes-
tado al respecto. Se habrd de estar a la interpretacién que
hagan los jueces y tribunales espafioles sobre este punto.
Interpretacién que, dadas las muestras favorables hacia el
arbitraje observadas en los tltimos afios y el buen entendi-
miento del mismo, se conffa en que siga siendo, en este
sentido, realista y positiva.

De todo lo enunciado se desprende que desde la pers-
pectiva del arbitraje internacional los cambios experimen-
tados con la actual legislacién arbitral han sido realmente
importantes. En concreto, tales cambios o modificaciones
se localizan en los siguientes articulos que han sido y serdn
comentados a lo largo del presente trabajo: El articulo 1
(aplicacidn de la Ley a los arbitrajes internacionales cuyo
lugar se halle en territorio espaiiol); Art. 2.2 (sometimiento
del Estado al arbitraje equiparando su capacidad para com-
prometer con la del resto de particulares); Art. 3: (defini-
cién propia del arbitraje internacional); Art. 8.6 (Tribunales
competentes para otorgar el exequatur del laudo arbitral);
Art. 9.6 (derecho aplicable al convenio arbitral); 15.1 (cua-
lificacién profesional de los arbitros); Art. 34.2 (derecho
aplicable al fondo); Art. 37. 2 (plazo para dictar el laudo);
Art. 39.5 (ampliacién del plazo para corregir, aclarar y
complementar el laudo en los arbitrajes internacionales);
Art. 41. 2 (motivos de anulacién del laudo); y art. 46 (ex-
tranjerfa del laudo y normas aplicables).

3.2. Del convenio arbitral y sus efectos
3.2.1. Forma y contenido. Arbitraje on line

El criterio antiformalista al que antes hacfamos refe-
rencia se hace notar con especial intensidad en la extraor-
dinaria flexibilidad de la que hace gala la forma del conve-
nio arbitral (art. 9, Titulo II). Por primera vez, se han reba-
sado en Espaiia las fronteras de 1a forma escrita. El conve-
nio arbitral podré constar, a partir de ahora, por escrito, en
un documento firmado por las partes o en un intercambio
de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de teleco-
municacién que dejen constancia del acuerdo o, a través de
soporte electrénico, éptico o de otro tipo, siempre y cuan-
do éste sea accesible para su ulterior consulta (art. 9.3).
También, se valida el convenio arbitral por referencia que
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conste en un documento al que las partes se hayan remiti-
do en cualquiera de las formas anteriores (art. 9.4).

De este modo, la nueva Ley ha dado un apoyo decisi-
vo al arbitraje electrénico o arbitraje on line. Ahora, tanto
el convenio arbitral como los actos propios del procedi-
miento arbitral: notificaciones, comunicaciones y el propio
laudo, ya sea final o parcial, podrdn tener cualquier sopor-
te siempre que su contenido sea accesible (art. 9.3). Gracias
a esta importante novedad se confirma la coherencia del le-
gislador espafiol en esta ley de arbitraje con la Directiva
2000/31/CE, del Parlamento y del Consejo, de 8 de julio de
2000y con el arbitraje previsto en la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y del Comercio Electrdnico,
mediante la cual se ha transpuesto al derecho interno espa-
fiol la citada Directiva. Ello no quiere decir, que se hayan
puesto los remedios para acabar con la problemdtica que
suele acompaftar al arbitraje on line, en especial, la deslo-
calizacién y problemas de orden piblico. La solucién a di-
chos problemas vendra por una legislacién especial sobre
contratacion electrénica o servicios de la sociedad de la in-
formaci6én, mds que en una propia ley arbitral8.

3.2.2, Arbitraje testamentario

El art. 10 dispone que “También serd vdlido el arbitra-
Je instituido por disposicidn testamentaria para solucionar
diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por
cuestiones relativas a la distribucion o administracién de
la herencia”. De este modo, la regulaci6n del arbitraje tes-
tamentario en Espafia se ha convertido en una tradicién
normativa, configurando uno de los pocos puntos en co-
miin que han tenido las tres legislaciones arbitrales?. La di-
ferencia es que con la nueva Ley 60/2003 el arbitraje testa-
mentario ha dejado de tener un cardcter excepcional. Pro-
pésito que obedece a la intencién de dotar a este tipo de ar-
bitraje de mayor utilidad.

No obstante, a nadie se le escapa que el arbitraje testa-
mentario sigue estando profundamente cuestionado tanto
en Espafia como en el resto de la doctrina comparada. Las
principales discrepancias en torno al mismo estén protago-
nizadas por cuestiones referidas a la autonomfa de la volun-
tad que ponen en duda su legitimidad dentro de la institu-
cién arbitral. En el arbitraje testamentario la voluntad es
unilateral. Basta con la voluntad del testador para que se
admita el procedimiento arbitral. Asf, el arbitraje se con-
vierte en una mera obligaci6n en que el testador impone el
arbitraje para solucionar las diferencias (nétese que se uti-
liza el término de “diferencias” que tiene una carga con-
ceptual mas débil que “controversias”) que se pudieran
Plantear entre los herederos no forzosos o legatarios por
Cuestiones relativas a la distribucién o administracién de la
herencia. Se trata, entonces, de un arbitraje que no es tal
por su contrariedad con el pilar esencial de la institucién ar-
bitral, cual es, la autonomfa de la voluntad.

Por otra parte, entre los autores que defienden la exis-
tencia del arbitraje en el dmbito sucesorio mortis causa,
existen también discrepancias sobre otras cuestiones que
han de ser sefialadas. En primer lugar, el arbitraje testamen-
tario comprende las diferencias relativas a la “administra-
cién™ o “distribucién” de la herencia utilizando la conjun-

cién copulativa “0” como si la distribucién y administra-
cién fueran actividades semejantes, cuando no lo son!0,
Otra de las dudas trata sobre si es posible que también pue-
dan acudir al arbitraje los herederos forzosos o legitimarios
para resolver sus diferencias en la distribucién o adminis-
tracién de la herencia. Segin el tenor literal de la nueva ley
ello no estaria permitido porque en ésta sélo se ofrece la
posibilidad arbitral a los herederos no forzosos o legatarios,
quedando excluidos los legitimarios. Y, no porque la legiti-
ma sea indisponible con arreglo al criterio de disponibili-
dad contenido en el art. 2, sino por imperativo legal del art.
10. Ante esta circunstancia, la doctrina observa que se ha
vuelto a repetir el error o la indeterminacién de no especi-
ficar si los herederos forzosos pueden acudir al arbitraje.
Ello, introduce una discriminacién comparativa entre here-
deros forzosos y legatarios. La solucién hubiese sido la de
introducir la prohibicién de acudir al arbitraje para dirimir
las cuestiones relativas al tercio de legitima que correspon-
de a cada legatario, pero admitir el arbitraje para el tercio
de libre disposicién, que es donde normalmente se plantean
los problemas hereditarios!!.

33. De los arbitros. Prevalencia del arbitraje
de derecho sobre el de equidad

Haciendo buena la maxima de que “e! arbitraje vale lo
que valen los drbitros”, el nuevo texto legislativo dedica el
Titulo ITI, compuesto por nueve articulos, del 12 al 21, are-
gular la figura, el nombramiento y la responsabilidad de los
arbitros. Las novedades observadas en este campo no ad-
quieren una particular relevancia y son principalmente de
cardcter terminol6gico y numérico. En cuanto a las prime-
ras, se prefiere emplear la terminologia relativa a “drbi-
tros” o “colegio arbitral” frente a la tradicionalmente em-
pleada de “tribunal arbitral”. La raz6n que subyace tras
este cambio obedece a un mero propdsito clarificador de la
Ley. Simplemente pretende evitar las tipicas confusiones
entre tribunales judiciales y tribunales arbitrales eludiendo
para ello su utilizacién en el segundo caso.

Respecto al niimero de érbitros, éste difiere de 1a ante-
rior LA de 1988 y también de la Ley Modelo. Si bien, 16-
gicamente el nimero de arbitros sigue siendo impar, por ra-
zones de economia la ley dictamina que a falta de acuerdo
en el nimero de 4rbitros se designard un sélo arbitro (art.
12), en lugar de los tres a los que conducia la anterior legis-
lacién arbitral, art. 13 LA 1988 y art. 10. 2 de la Ley Mo-
delo. También, por vez primera, se recoge expresamente
que cuando el colegio arbitral sea de tres arbitros cada par-
te designara un 4rbitro y estos dos serdn los que designen a
un tercero que serd el presidente del colegio arbitral (art.
15. 2. b). Hasta ahora la posibilidad del drbitro ex parte no
se contemplaba legalmente aunque si bien venia siendo una
constante en la prictica arbitral.

También como novedad, la propia ley incorpora la
obligacién de los arbitros de revelar cualquier circunstan-
cia que pueda dar lugar a “dudas justificadas” sobre su in-
dependencia o imparcialidad. En cualquier momento del
arbitraje cualquiera de las partes podra pedir a los arbitros
que aclare sus relaciones con alguna de las otras partes (art.
17.2)12. Por otro lado, si el arbitraje superase los tres arbi-
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tros, caso que en la préctica es bastante extrafio, todos ellos
serdn nombrados por el tribunal competente a peticién de
cualquiera de las partes (art. 15. 2. ¢). Las causas de recu-
sacién de los 4rbitros no se regulan ya con la cldsica técni-
ca de remisi6én general a las causas de abstencién y recusa-
ci6én de jueces y magistrados. Ahora, se regulan a través de
una cldusula general, art. 17. 3, en la que se especifican los
principios conforme a los cuales deben actuar los 4rbitros:
principios de independencia e imparcialidad.

Como principal novedad, la nueva Ley potencia el ar-
bitraje de derecho sobre el de equidad. Al contrario que
ocurrfa en la Ley anterior, que establecfa como regla gene-
ral el arbitraje de equidad (art. 4.2 LA 1988), con la nueva
regulacién éste serd una excepcién. La equidad s6lo serd
admitida, a partir de ahora, si las partes hubieran autoriza-
do a los 4rbitros expresamente para decidir en equidad,
bien de forma expresa, o bien de forma indirecta, median-
te la remisi6n a términos como “decisién en conciencia” 0
“ex aequo et bono” . Se ha invertido, pues, en este sentido,
la regla anterior que hacia prevalecer al arbitraje de equi-
dad si no se pactaba expresamente lo contrario. Ahora, al
igual que ocurre en la mayorfa de la legislacién comparada
y en la propia Ley Modelo, art. 28.3, la Ley 60/2003, se po-
siciona claramente a favor del arbitraje de Derecho. La ra-
z6n de este giro de 180 grados es consustancial con el pro-
pésito de equiparar al arbitraje con una verdadera y autén-
tica jurisdiccién. Aunque, por otro lado, la prevalencia del
arbitraje de derecho contradice la flexibilidad que preten-
dia inspirar la actual reforma, ya que el arbitraje de derecho
es un sistema mds rigido y estricto que el arbitraje de equi-
dad, més simple, ripido y, para muchos, més apropiado en
la resolucién de controversias de caracter comercial.

Ello da lugar a otra consideracién en cuanto a la capa-
cidad para ser 4rbitros. A diferencia de la anterior legisla-
cién de 1988, podrén ahora ser arbitros en Espafia los no-
tarios, los jueces y los magistrados (art. 13). No obstante,
en los arbitrajes internos, que no se decidan en equidad, se
requiere la condicién de abogado en ejercicio, salvo acuer-
do expreso en contrario (art. 15.1). Es esta una de las dis-
posiciones que mds polémica ha ocasionado en la nueva
Ley de arbitraje. Por un lado, es un precepto que ha basta-
do para calificar a 1a nueva LA de “entreguista™ y “contra-
ria al arbitraje”!3. Por otro lado, no se acierta a vislumbrar
el motivo por el cual se exige esta particular cualificacién
de los 4rbitros tinicamente en los arbitrajes internos ni esta
distincién entre ambos tipos de arbitraje en este contexto.
Se trata de una disposicién de corte corporativista al permi-
tir que tinicamente sean los abogados en ejercicio los que
entren a decidir sobre los arbitrajes de Derecho, excluyen-
do a otros profesionales como los propios profesores de
Derecho, magistrados, notarios, etc.!4. Choca, ademds, que
este requisito no se extienda al arbitraje internacional de
derecho donde podr4 ser 4rbitro cualquier persona atn sin
cualificacién juridica. Ademds, si la misma Ley de arbitra-
je pretende, como se ha dicho, implantar una regulacién
monista, hubiera sido deseable reservar la distincién entre
arbitraje interno e internacional a casos més necesarios!>.

34. De la competencia de los arbitros
Medidas cautelares

El Titulo IV, lo forman dos articulos en los cuales se ar-
ticulan dos de las principales novedades. La primera, se re-
fiere a la posibilidad de los arbitros para decidir sobre su
propia competencia (art. 22). Por vez primera, se 1econoce
de forma expresa el principio de “Kompetenz-Kompetenz”
de los 4rbitros para decidir su 4mbito y amplitud de com-
petencia, art. 22.1. Principio considerado como un princi-
pio de orden piblico trasnacional del arbitraje que, hasta
ahora, s6lo habfa sido apuntado de forma somera en la an-
terior LA, a través del principio de separabilidad del con-
venio arbitral!s,

La segunda, confiere a los 4rbitros la potestad de adop-
tar medidas cautelares (art. 23). Con ello, la nueva regula-
ci6n ha dado respuesta a dos de las cuestiones que resulta-
ban més probleméticas en la practica procesal y arbitral an-
terior en cuanto a las medidas cautelares en el arbitraje. La
primera, se referfa a la dificultad de concretar si se podfan
adoptar medidas cautelares incluso antes de que se hubiera
iniciado el procedimiento arbitral. La segunda, planteaba si
podian los 4rbitros adoptar medidas cautelares con la nue-
va regulacién. La soluci6n a ambas se ha resuelto en senti-
do afirmativo.

En relaci6n con la primera cuesti6n, la polémica exis-
tente en Espafia sobre las medidas cautelares es fruto de
una anterior regulacién defectuosa, tanto desde el punto de
vista de la-nomativa procesal como arbitral. En efecto, la
normativa sobre medidas cautelares contemplada en la Ley
36/1988, de arbitraje, quedé afectada por la normativa pro-
cesal introducida en la reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil 1/2000. En concreto, por los articulos 722 y 730.3
LEC, y la disposici6n final 8, que modificé la redaccién del
anterior art. 11 LA 1988. Si bien, las modificaciones intro-
ducidas por la regulacién procesal aportaron algo de clari-
dad a la ausencia de una normativa especifica en cuanto a
medidas cautelares en la LA 1988, tampoco la LEC consi-
gui6 aclarar muchas de las cuestiones que se planteaban en
la prictica al respecto. Una de las mds problematicas con-
sistfa, como se ha dicho, en concretar si era posible adop-
tar medidas cautelares con anterioridad a la aprobaci6n del
laudo. La discusién, a favor y en contra, fue seguida duran-
te largo tiempo en Espafia, sobre todo en las distintas Au-
diencias Provinciales, que propiciaron la existencia de una
legislacion contradictoria y, en consecuencia, poco clara al
respecto!?. A pesar de ello, prevalecié la corriente jurispru-
dencial favorable a la permisividad de las medidas cautela-
res con caracter previo al procedimiento arbitral.

Este criterio ha sido refrendado en su totalidad en la
nueva redaccién del art. 11.3 de la Ley 60/2003, que reza
del modo siguiente: “El convenio arbitral no impedird a
ninguna de las partes, con anterioridad a las actuaciones
arbitrales o durante su tramitacion, solicitar de un tribu-
nal la adopcién de medidas cautelares ni a éste conceder-
las”. La adicién de este nuevo apartado al art. 11 LA ha re-
suelto con claridad y de modo definitivo la polémica exis-
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tente en torno a la posibilidad de instar de un Tribunal la
adopcién de medidas cautelares con las caracteristicas pre-
cisadas en los.arts. 722 y 730.3 LEC y en la propia reforma
de la LA 60/2003. De este modo, ante la cuestién, antes
también dudosa, de si el hecho de plantear la peticién de
medidas cautelares ante un tribunal supondria la renuncia
tdcita al arbitraje, se entiende en sentido negativo. El art.
11, referido al convenio arbitral, viene a confirmar que la
solicitud de medidas cautelares a un tribunal no supondra
la renuncia técita al arbitraje.

En relacién con la segunda cuestién, una de las princi-
pales novedades de la nueva Ley trata de la potestad que se
otorga a los drbitros para dictar dichas medidas. En el art.
23.1 se prevé, salvo acuerdo en contrario de las partes, la
posibilidad de que los 4rbitros podrdn, a instancia de cual-
quiera de las partes, adoptar las medidas cautelares que es-
timen necesarias respecto del objeto del litigio. Los drbitros
podrén incluso exigir caucién suficiente al solicitante de ta-
les medidas. En primer lugar, dicha potestad puede ser ex-
cluida por las partes, bien directamente o por remisién a un
reglamento arbitral. En caso contrario, se entenderd que
aceptan esta potestad. En segundo lugar, es claro que la LA
otorga a los drbitros la potestad declarativa en relacién con
las medidas cautelares, pero siguen careciendo de potestad
ejecutiva respecto a las mismas. Por ello, la nueva Ley po-
sibilita a los drbitros solicitar la adopcién de medidas cau-
telares a la autoridad judicial correspondiente, que en virtud
del art. 8, serd el Tribunal del lugar en que el laudo deba ser
ejecutado y, en su defecto, el del lugar donde las medidas
deban producir su eficacia. El cauce procesal-se podr4 arti-
cular, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o
durante su tramitacién (art. 11. 3). De ahi que las potesta-
des judiciales y arbitrales en materia cautelar sean alterna-
tivas y concurrentes, conforme al principio de buena fe pro-
cesal (EM V). Por iltimo, estas medidas gozardn de potes-
tad de ejecucién como si se tratase de laudos (Art. 23. 2)18,

3.5. Procedimiento arbitral

El Titulo V, arts. 24 al 33, regula las actuaciones arbi-
trales. Se refiere al procedimiento arbitral caracterizado,
una vez mds, por su extraordinaria flexibilidad al encon-
trarse limitado tinicamente por el orden piblico procesal:
principios de audiencia, contradiccién e igualdad (art.
24)19_ Ello se debe a que las reglas sobre el procedimiento
arbitral son dispositivas, aplicables s6lo si las partes no han
acordado nada directamente o por su aceptacién de un ar-
bitraje institucional o de un reglamento arbitral, siempre y
cuando garanticen las normas procesales bdsicas. La rigi-
dez se descarta también a favor de la flexibilidad en lo que
respecta a la determinacién del lugar del arbitraje y del
idioma, arts. 26 y 28 respectivamente. A diferencia de la le-
gislacién anterior, el inicio del arbitraje se establece en la
fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter la controversia a arbitraje, salvo que las partes,
siempre en el ejercicio de la autonomfa de la voluntad, ha-
Yan convenido otra cosa (art. 27).

En la forma de las actuaciones arbitrales, art. 30, aun-
que 1a norma general es que se celebren audiencias para la
Presentaci6n de alegaciones, practica de pruebas y emisién

de conclusiones, se permite, siempre que la circunstancia
del caso lo permita, es decir, cuando la celebracién de la
audiencia no sea estrictamente necesaria, que el procedi-
miento sea escrito. Con ello, se trata de impedir que la inac-
tividad de las partes paralice el procedimiento.

3.6. Pronunciamiento del laudo

El Titulo VI est4 dedicado al pronunciamiento del lau-
do y a la terminacién de las actuaciones arbitrales. Las
principales novedades versan aqui sobre la regulacién de
dos nuevos tipos de laudos: los laudos por consenso y los
laudos parciales. Los primeros, permiten que si durante las
actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que
ponga fin total o parcialmente a la controversia, éstas po-
drén constar ese acuerdo en forma de laudo, siempre que el
érbitro no aprecie motivo para oponerse (art. 36). El laudo
o laudos parciales serdn de gran utilidad para decidir dife-
rentes cuestiones a lo largo de todo el proceso: la propia
competencia de los drbitros, las medidas cautelares, el pro-
cedimiento, etc. (art. 37.1). Ademds, el laudo parcial tiene
el mismo valor que el laudo definitivo aunque la accién de
anulacién sélo cabe para los segundos (art. 40).

Existen también novedades en cuanto al plazo para dic-
tar el laudo y respecto a la ejecucién inmediata de estos. El
plazo para emitir el laudo, en defecto de acuerdo de las par-
tes, se computard dentro de los seis meses siguientes desde
la presentacién de la contestacién de la demanda arbitral o
desde la expiracién del plazo para presentarla. No obstan-
te, a diferencia de la Ley anterior, donde el plazo debia ser
de seis meses maximo, con la nueva Ley 60/2003, art. 37.2,
el plazo podra ser prorrogado por los 4rbitros, salvo acuer-
do en contrario de las partes y mediante decisién motivada,
por un plazo no superior a dos meses. Lo que hace un total
de ocho meses de plazo médximo para dictar el laudo.

Una vez realizada esta precision, se considera criticable
el hecho de haber fijado el mismo plazo para dictar el lau-
do tanto en los arbitrajes internos como en los internaciona-
les cuando la propia prictica indica que no existe un arbi-
traje internacional de cierta relevancia que no sobrepase el
afio o, incluso, el afio y medio de duracién. Por ello, de ca-
ra al futuro y con el propésito de procurar que Espaiia se es-
tablezca como sede de arbitrajes internacionales, se aboga
para que la restriccién del plazo de ocho meses fijado en el
art. 37.2 in fine para dictar un laudo arbitral, se circunscri-
ba tinicamente para los arbitrajes internos. De forma que se
permita a las partes, en el ejercicio de la autonomia de su
voluntad, que puedan establecer un plazo més alto para dic-
tar el laudo en el caso de que éste fuera un arbitraje interna-
cional?0, Extensién que se corresponderia ademds con la
técnica seguida por el legislador espafiol en otros preceptos
de la actual legislacién dedicados al arbitraje internacional,
como es el caso del art. 39.5, al expresar que los plazos de
10 y 20 dias establecidos para corregir, aclarar o comple-
mentar el laudo en los arbitrajes internos, se ampliaran en
los casos en que el arbitraje sea internacional a uno y dos
meses, respectivamente. Para finalizar, otra de las noveda-
des en esta parte del articulado ha consistido en introducir,
junto a la correccién y aclaracién del laudo, la figura del
complemento del laudo para suplir omisiones, art. 39. 1 c.
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3.7. Accién de anulacién

El Titulo VII trata de la anulacién y de la revisién del
laudo. Aquf, como principal novedad hay que destacar la
supresién del clédsico recurso de anulacién contemplado en
la legislacién anterior, art. 45, y su sustitucién por la “ac-
cién de anulacion”, como proceso para impugnar la vali-
dez del laudo (arts. 40 al 42). No obstante, los motivos de
anulacién del laudo, siguen siendo tasados y no permiten,
como regla general, una revisién del fondo de la controver-
sia decidida en sede arbitral?!. En esta ocasi6n, aunque el
elenco de motivos y su apreciacién de oficio o a instancia
de parte se ha inspirado en la Ley Modelo, el legislador es-
pafiol ha ido mds alld tomando una opcién muy positiva en
cuanto a expresar que los derechos de defensa de las partes
pueden ser apreciados de oficio por el tribunal que conoz-
ca de la accién de anulacién. Esta apreciacién de oficio por
el Tribunal es una solucién que mejora a la contenida en la
Ley Modelo de la Uncitral. Aspecto que hay que destacar
por el esfuerzo que ha hecho el legislador espaiiol en adap-
tar la Ley Modelo pero superando en la medida de lo posi-
ble determinados aspectos que también en la Ley Tipo re-
sultaban problemdticos.

Sin embargo, es una contradiccién que, después de ha-
berse establecido finalmente un plazo determinado para
dictar el laudo, el art. 41 de 1a nueva ley no recoja, dentro
de los motivos de anulacién, que el laudo haya sido dicta-
do fuera de plazo. Dicha irregularidad no da lugar a una ac-
cién de anulacién de la sentencia arbitral y, en consecuen-
cia, deja en manos de los drbitros la potestad de dictar el
laudo en el tiempo que el estime conveniente, sin limite
temporal alguno. En este punto, habra que estar a la précti-
ca arbitral para observar como se desarrolla este tema y qué
respuesta dan los propios éarbitros y los tribunales judicia-
les ante ésta imprecisi6n técnica.

3.8. Ejecucién

El Titulo VIII regula la ejecucién forzosa del laudo.
Sobre el particular se ha articulado otra novedad consisten-
te en la ejecucién inmediata de los laudos. A partir de la
nueva Ley las partes pueden proceder a la ejecucién inme-
diata del laudo aiin cuando éste sea objeto de una accién de
anulaci6n (art. 45. 1). Con ello se pretende acabar con una
de las maniobras dilatorias mds empleadas en la prictica
dedicadas a aplazar la ejecucién del laudo.

Finalmente, el Titulo IX, dedica el art. 46 a regular el
exequatur de los laudos arbitrales extranjeros realizando un
reenvio expreso a los convenios internacionales en los que
Espafia es parte, en especial al Convenio de Nueva York, de
1958. Normativa que se aplica con independencia de la na-
turaleza comercial o no de la controversia y de si el laudo
ha sido dictado o no en un Estado parte del Convenio, da-
do que Espaiia, al igual que Italia, no ha formulado reserva
alguna al mismo. En particular, como novedad en cuestién
de competencia para la ejecucién de laudos arbitrales ex-
tranjeros, destaca el art. 8.6 que establece que: “Para el
exequdtur de laudos extranjeros serd competente el organo
Jjurisdiccional al que el ordenamiento procesal civil atribu-

ya la ejecucion de sentencias dictadas por Tribunales ex-
tranjeros” . Dichos 6rganos jurisdiccionales serdn, a partir
de enero de 2004, los Juzgados y Tribunales de Primera
Instancia?2,

4. Conclusiones

La nueva legislacién espafiola de arbitraje tiene una
proyeccién internacional especialmente centrada en los
paises de habla hispana. Por ello, ha sido fundamental su
adaptacién a la Ley Tipo de la UNCITRAL, gracias a la
cual la LA se ha llegado a equiparar con gran parte de las
legislaciones arbitrales latinoamericanas y con otras leyes
de arbitraje contemporéneas. Se ha logrado, pues, una Ley
armonizada y moderna que logra actualizar el régimen del
arbitraje en Espafia, acabando con ciertos arcaismos exis-
tentes en la anterior Ley de 1988. Por estos motivos, la LA
60/2003, merece, en su conjunto, una valoracién critica po-
sitiva y asf ha sido avalada por los comentarios a la misma
emitidos por la mayoria de la doctrina.

Entre los aspectos mds innovadores y modemos de la
Ley merece resaltar el refuerzo de la eficacia del convenio
arbitral y su mayor flexibilidad formal. En consonancia con
el criterio antiformalista, la nueva LA ha apostado clara-
mente por las nuevas tecnologias aplicadas al arbitraje,
simplificando las notificaciones, las comunicaciones y los
plazos, de cara a procurar una mayor flexibilidad en el pro-
cedimiento arbitral. Ha potenciado, ademds, la autonomia
de la voluntad de las partes, y ha incrementado la potestad
de los 4rbitros para dictar medidas cautelares que serdn eje-
cutables como si de laudos se tratase. Asimismo, confiere
una maxima autonomia e independencia a los érbitros fren-
te a una minima intervencién de los tribunales de justicia
en los procedimientos arbitrales. También, ha reconocido,
por vez primera, el arbitraje internacional en Espaiia, ins-
taurando, a su vez como primicia, el sistema monista, a
partir del cual, la nueva Ley se aplicara por igual, salvo de-
terminados preceptos, tanto al arbitraje interno como al in-
ternacional, promoviendo asf la unidad de criterios en la
aplicacién y la préctica del arbitraje internacional. Se da
preferencia, ademds, al arbitraje de derecho sobre el de
equidad y prioridad al arbitraje institucional frente al arbi-
traje ad hoc. Existe, también, la posibilidad de que el lau-
do arbitral pueda ser inmediatamente ejecutado aunque és-
te sea objeto de una accién de anulacién.

Entre los arcaismos a los que ha puesto fin, dos son los
que mds destacan. Finaliza con la obligacién de protocoli-
zar el laudo ante notario. Y, acaba, también, como se acaba
de comentar, con la dicotomf{a entre arbitraje de derecho y
arbitraje de equidad y con la obligaci6n para los 4rbitros de
decidir en equidad cuando las partes no hubieran dictado
otra cosa. No obstante, estos dos avances no estdn exentos
de criticas. En primer lugar, la nueva Ley no se ha llegado
a desprender del todo del lastre “protocolizador”, ya que se
sigue refiriendo a él y lo permite siempre que una de las
partes lo solicite por considerarlo conveniente a sus intere-
ses (art. 37. 8). En segundo lugar, se reitera que el dar siem-
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pre preferencia al arbitraje de derecho sobre el de equidad cional e internacional en Espaiia, propiciando su mayor efi-
es un aspecto que contradice la flexibilidad. cacia como medio de solucién de controversias, en especial

En todo caso, el balance final de la nueva Ley espaiio- con el drea Latinoamericana. Sélo queda por esperar los re-
la de arbitraje es claramente favorable. Se trata de una bue- sultados de su aplicacién en la prictica.
na ley que, sin duda, promover4 y facilitar4 el arbitraje na-
Notas * EL presente articulo se enmarca dentro del Proyecto de investigacién de la URJC: Proyec-

to Precompetitivo PPR-2004-56, titulado: “Métodos alternativos de solucién de conflictos”,
dirigido por la Dra. Marta Gonzalo Quiroga, quién quiere hacer constar su gratitud a D. Die-
go Pérez Ordonez.

1 Publicada en el Boletin Oficial del Estado espafiol, BOE, nim. 309, de 26 de diciembre de
2003 (http://www.boe.es/boe/dias/2003-12-26/pdfs/A46097-46109.pdf). Entre sus redacto-
res se encuentran los profesores VERDERA Y TUELLS y DIEZ-PICAZO de la Universi-
dad Complutense de Madrid, OLIVENCIA de Ia Universidad de Sevillay MANTILLA-SE-
RRANO de Shearman & Sterling.

2 Prueba de ello, las numerosas reformas acaecidas en los tltimos afios en los paises latinoa-
mericanos. México reformé su legislacién arbitral en 1993, donde la reforma del Titulo IV,
libro IV, del Ccom, de 22 de julio de 1993, dedicada al arbitraje comercial, se erigié como
punto de partida en América Latina para desarrollar el arbitraje internacional, al adoptar ca-
si de manera literal la Ley Modelo de la UNCITRAL. Guatemala en noviembre de 1995,
mediante el Decreto 67-95 del Congreso de la Repiiblica. En Pery, la Ley General de Arbi-
traje, de 3 de enero de 1996, Ley nim. 26572, derog6 a la anterior Ley mim. 26572. Lo mis-
mo ocurrié en Brasil, con la Ley de Arbitraje nim. 9.307 de 23 de septiembre de 1996, que
entr6 en vigor el 23 de noviembre de 1996. Una nueva y moderna Ley de Arbitraje y Me-
diacién rige en Ecuador desde el 4 de Septiembre de 1997, reemplazando a una ley especial
que estuvo vigente desde el 28 de octubre de 1963. En Bolivia, la Ley de Arbitraje y Con-
ciliacién, Ley ndm. 1770 de 10 de marzo de 1997. En Costa Rica, la Ley sobre resolucién
alterna de conflictos y promocién de la paz social. Ley nim. 7727 de 1997. Y, en Paraguay,
la Ley de Mediacién y Conciliacién, presentada el 6 de mayo de 1997. En Colombia, por el
Decreto nim. 1818 de 1998, de 7 de septiembre, por medio del cual se expide el Estatuto de
los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. La Ley de Arbitraje Venezolana, pu-
blicada en la Gaceta Oficial nimero 36.430, de 7 de abril de 1998, contiene las normas ju-
ridicas que rigen en la actualidad el arbitraje en Venezuela. La reforma en Panamd, tuvo lu-
gar, gracias al Decreto Ley niim. 5, el 8 de julio de 1999; vid. al respecto, M. Gonzalo Qui-
roga, “Hacia la consolidacién de una cultura arbitral en América Latina: la colaboraci6n en-
tre jueces y drbitros”, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, (RCEA), vol. XV, 1999,
pp. 339-352.

3 Este es uno de los puntos que ha suscitado cierta controversia. Pese a que la mayoria de la
doctrina ha emitido un juicio critico favorable hacfa la nueva Ley espafiola de arbitraje, tam-
bién coinciden en sefialar que la técnica legislativa empleada para ello no ha sido la m4s ade-
cuada. En este sentido, CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN, Valoracién critica
de la Nueva Ley de arbitraje, Diario La Ley, afio XXV, mim. 5945, 2 de febrero de 2004, p.
14, versi6n electrénica in www.laley.net, y BURGOS LADRON DE GUEVARA, Aproxi-
macién a la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, in Diario La ley, afio XXV,
n° 5978, 18 de marzo de 2004, p. 1.

4 Paises que, unidos a los de otros 4mbitos juridicos, en la actualidad, son més de treinta. To-

dos ellos en la pgina web de la UNCITRAL: http://www.uncitral org.

BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000; corr. de errores, BOE nim. 90, de 13 de abril.

6 En efecto, en los dltimos afios hemos sido testigos del peligro de una arbitrabilidad exacer-
bada que tiende a llevar los mecanismos propios de la institucién arbitral a aquellos secto-
res en donde la justicia estatal se muestra ineficaz. Ello se ha dado en llamar el “paroxis-
mo” o la “banalidad” del arbitraje por B, OPPETIT, Théorie de I’arbitrage, Paris, 1998, p.
8. Sobre el particular, M. GONZALO QUIROGA, Arbitrabilidad de la controversia inter-
nacional (en derecho de la competencia Y condiciones generales de contratacion: arbitraje
internacional de consumo, seguros Y trabajo), Granada, Alhulia, 2003, pp. 33-44.

7 Antes,enelart.2.1dela Ley de arbitraje de 1988 se dictaba, a modo de lista dividida en
tres apartados, una serie de materias sobre las que se impedfa el arbitraje.

8 En relacién con los problemas referidos a la deslocalizacién y al orden piiblico en el arbi-
traje electrénico o arbitraje on line, M. GONZALO QUIROGA, Orden piiblico y arbitraje
internacional en el marco de la globalizacién comercial, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 45-
50.

9 El arbitraje testamentario surgi6 por vez primera en el art, 5 de la LAP de 1953 para solu-
cionar extrajudicialmente las diferencias que surgian entre herederos no forzosos por cues-
tiones relativas a la distribucién de la herencia. La Ley de arbitraje 36/1988 se hizo eco del

L
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Notas mismo en el art. 7, redactado en términos similares que la anterior Ley de arbitraje, s6lo que
aqui se insistfa en primer lugar en su caricter excepcional.

10 Las cuestiones que surjan en la administracién de la herencia, de existir, van a ser previas a
las que surjan sobre su distribucién, En cada uno de esos momentos, sea la administracién
o ladistribucién, pueden plantearse cuestiones especificas concretas que no justifican su asi-
milacién, cfr. LORCA NAVARRETE, Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003 de
23 de diciembre, San Sebastidn, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2004, p. 614.

11 Solucién propuesta por CHILLON MEDINA y MERINO MERCHAN, loc. cit. p. 21.

12 Con ello se quiere evitar la costumbre de algunos pafses como EEUU y las corruptelas de
otros que toleran que el 4rbitro “ex parte” tenga un alcance més all4 de su mera designacion
y se comunique con la parte que lo ha elegido con el propésito de favorecerla segtin la mar-
cha del procedimiento arbitral. Ademds, a partir del pasado 1 de mayo de 2004 se ha inclui-
do 1a exigencia de independencia y neutralidad de todos los 4rbitros, incluso los nombrados
por las partes, en el Cddigo Etico para Arbitros de Disputas Comerciales, propuestos por la
American Bar Association y por la American Arbitration Association. Préctica puesta de re-
lieve por MULLERAT, Principales innovaciones de la nueva Ley de arbitraje, Diario La
ley, afio XXV, n°. 5999, 19 de abril de 2004, p. 3, nota 1.

13 Segiin A.M®. LORCA NAVARRETE, op. cit., en el Prélogo de su monografia: “La Ley
60/2003, ha sido un acto legislativo de “entreguismo”. Se ha “entregado” el arbitraje a
unos profesionales (los abogados en ejercicio) que en la prdctica han sido los mdximos obs-
tdculos para que finalmente no exista una cultura de arbitraje en Espafia. Cuando un pro-
fesional no cree decididamente en el arbitraje “entregarle” la institucion arbitral es asegu-
rar su mds atinado fracaso.”

14 Cfr. MULLERAT, loc. cit., p. 5.

15 Cfr. GOMEZ JENE, El arbitraje internacional en la Nueva Ley de Arbitraje, en Diario La
Ley, afio XXV, nim. 5952, 11 de febrero de 2004, p. 2.

16 La consideraci6n del principio de competencia-competencia como un principio de orden pu-
blico transnacional del arbitraje se encuentra en M. GONZALO QUIROGA, “Globaliza-
cién, deslocalizaci6n y arbitraje privado internacional: jutopia o realidad de un orden pibli-
co transnacional?, RCEA, vol. XVIII, 2000-2001, pp. 83-123.

17 Para una visién sobre la prictica, cfr MAGRO SERVET, La adopcidn de medidas cautela-
res en el procedimiento arbitral en la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje,
en relacion con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, Diario La Ley, afio
XXV, ndm. 6000, lunes, 29 de abril de 2004, p. 5.

18 Reciéntemente, sobre las medidas cautelares en el 4mbito internacional, vid. el trabajo de
A.L. CALVO CARAVACA, Medidas cautelares y arbitraje privado internacional, Diario
La Ley, afio XXV, n. 6128, 16 noviembre 2004, pp. 1-13.

19 Sobre el procedimiento arbitral vid. la reciente monograffa d¢ CUCARELLA GALIANA,
El procedimiento arbitral (Ley 60/2003, de 23 de diciembre de arbitraje), Madrid, Studia
Albortiana, 2004.

20 De acuerdo a la propuesta de GOMEZ JENE, loc. cit., p. 3.

21 Un examen de dichos motivos en LORCA NAVARRETE, “Los Motivos de la denominada
accién de anulacién contra el laudo arbitral en la vigente Ley de Arbitraje”, Diario La Ley,
afio XXV, nim. 6005, 27 de abril de 2004, pp. 1-24.

22 El novedoso e importante aspecto que aqui ha cambiado es el érgano competente para reco-
nocer un laudo extranjero. Cambio particularmente relevante dado que, hasta la fecha, el 6r-
gano competente era el Tribunal Supremo espafiol, segun el art. 955. I LEC, en un procedi-
miento que en la préctica venia tardando demasiado (entre afio y afio y medio). Sin embar-
g0, gracias a la reforma del art. 955 de la LEC modificado por el art. 136 de la Ley 62/2003
de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social, se establece que,
ahora, la competencia para conocer de las solicitudes de reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias extranjeras corresponder4 a los Juzgados de Primera Instancia del domicilio o lugar
de residencia de la parte frente a la que se solicita el reconocimiento o ejecucién, o del do-
micilio o lugar de residencia de la persona a quien se refieren los efectos de aquellas; sub-
sidiariamente la competencia territorial se determinar4 por el lugar de ejecucién o donde
aquellas sentencias y resoluciones deban producir sus efectos. Disposicién coincidente con
la modificacién producida en el art. 85.5 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio del Po-
der Judicial, (LOPJ) por el articulo Unico, punto nimero once de la Ley Orgénica 19/2003,
de 23 de diciembre: “Los Juzgados de Primera Instancia conocerdn en el orden civil: De
las solicitudes de reconocimiento y ejecucion de sentencias y demds resoluciones judiciales
y arbitrales extranjeras, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras nor-
mas internacionales corresponda su conocimiento a otro juzgado o tribunal”.
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Las medidas cautelares
en la Ley de la Jurisdiccion

Jaime Rodriguez-Arana

I. Introduccion

La preocupacién por las medidas cautelares en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo en particular, ha
cobrado un especial relieve en los tltimos afios debido, en
gran parte, a su consideracién como parte integrante del de-
recho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la
Constitucién.

Lo cierto es que en esta iiltima década se ha producido
un importante aumento de la justicia cautelar o provisional;
aumento que seguramente tiene relacién con la duracién de
los procesos jurisdiccionales.

El caso es que la tutela judicial efectiva de caricter
cautelar se ha convertido en un hecho cotidiano en los Tri-
bunales contencioso-administrativos espafioles, actuando
COmO un mecanismo para asegurar provisionalmente la efi-
cacia de la sentencia definitiva y como remedio para que
ésta, llegada a su ejecucidn, no resulte tardia.

En efecto, la potestad de los Jueces y Tribunales de
adoptar medidas cautelares responde, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, “a la necesidad de asegurar, en su
caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano
jurisdiccional” evitando que un posible fallo a favor de la
pretensién “quede desprovisto de la eficacia por la conser-
vacioén o consolidacién irreversibles de situaciones contra-
rias a derecho o interés reconocido por el érgano jurisdic-
cional en su momento”.

Garcia de Enterrfa sefiala como auténtico hito de esta
evolucién el auto del Supremo de 20 de diciembre de 1990,
en el que el ponente, el Prof. Gonzélez Navarro, configura
un auténtico derecho a la tutela cautelar, que se correspon-
de con un deber, por parte de la Administracién y los Tri-
bunales, de acordar la medida cautelar que resulte necesa-
ria para asegurar el contenido de la resolucién que final-
mente se adopte. En este sentido, el Tribunal Supremo se-
fialaba lo siguiente:

“los estrechos limites del articulo 122 de la LICA tie-
nen hoy que entenderse ampliados por el expreso reconoci-
miento del derecho a una tutela judicial efectiva en la pro-
pia Constitucién, derecho que implica, entre otras cosas, el
derecho a una tutela cautelar”.

Esta concepcién puede verse recogida en recientes sen-
tencias del Tribunal Supremo como la de 7 de abril de 1997
que sefiala que la tutela cautelar forma parte de la tutela
efectiva de Jueces y Tribunales, no pudiendo eliminarse de

Contencioso-Administrativa

manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautela-
res dirigidas a asegurar la eficacia de la sentencia estimato-
ria que pudiera dictarse en su momento.

Este mismo derecho se encuentra reconocido en el or-
denamiento comunitario por el principio general al que alu-
de la sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de Lu-
xemburgo de 19 de julio de 1990, que se resume asi: “la ne-
cesidad del proceso para obtener la razén no ha de conver-
tirse en un dafio para el que tiene razén”.

Estas aproximaciones, superadoras de la estricta regu-
lacién legal anterior contribuyen a explicar el hecho de que
la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va haya dedicado bastante atencién a este asunto, en con-
creto, el Capitulo II del Titulo VI de la Ley, articulos 129 a
136.

Asimismo, toda la doctrina estd de acuerdo en situar
como un elemento clave a la hora de tratar el fundamento
de las medidas cautelares en general, el problema de la len-
titud en la resolucién de los procesos jurisdiccionales. El
articulo 24.2 de nuestra Constitucién afirma claramente
que “todos tienen derecho a un proceso piiblico sin dilacio-
nes indebidas y con todas las garantfas...” por lo cual el re-
traso desproporcionado en la resolucién de los procedi-
mientos supone una grave conculcacién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva reconocida en el articulo 24 de nues-
tra norma suprema, como ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional, en su Sentencia 26/1983, al afirmar que “desde
el punto de vista sociolégico y préctico puede seguramen-
te afirmarse que una justicia tardfamente concedida equiva-
le a una falta de tutela judicial efectiva”.

Bdsicamente, lo que se pretende es que la duracién del
procedimiento no altere el equilibrio inicial de fuerzas en-
tre las partes. Asf el Tribunal Supremo ha sefialado que el
principio de efectividad de la tutela judicial recogido en el
articulo 24.1 de la Constitucién reclama que el control ju-
risdiccional que ampliamente traza su articulo 106.1 haya
de proyectarse también sobre la ejecutividad del acto admi-
nistrativo. Y dada la duracién del proceso, el control sobre
la ejecutividad ha de adelantarse al enjuiciamiento del fon-
do del asunto. La armonizacién de las exigencias de ambos
principios da lugar a que la regla general de la ejecutividad
haya de ser controlada en cada caso concreto sobre todo
porque la jurisprudencia, no lo olvidemos, es la constata-
cién real de la solucién justa a cada caso.

Las medidas cautelares, como es sabido, presentan una
serie de caracteres que suscitan el consenso doctrinal entre
los que pueden citarse: instrumentalidad, homogeneidad de
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la medida cautelar con la medida ejecutiva; temporalidad y
provisionalidad; variabilidad y jurisdiccionabilidad.

La instrumentalidad se refiere a que las medidas caute-
lares son tnicamente concebibles en virtud de la interposi-
cién de un recurso contencioso-administrativo, recurso que
ha dado lugar al proceso y al hecho de que lo que se persi-
gue es el mantenimiento de la situacién inicial; es decir lo
que el particular pretende es que las cosas vuelvan a su es-
tado originario. Esta instrumentalidad aparece reconocida
en el articulo 129 de 1a nueva Ley, del que se infiere que las
medidas cautelares dependen siempre del proceso princi-
pal, como lo subraya el hecho de que es competente para
conocer de la pretensién el mismo 6rgano que conozca del
proceso principal y asimismo se da identidad de partes con
el proceso principal. Asimismo, la medida cautelar es ins-
trumento de la resolucién final, teniendo por finalidad per-
mitir su ejecuci6n y estando subordinada a ella.

Al respecto de la homogeneidad, Ortells ha sefialado
que: “las medidas que anticipen en parte o provisionalmen-
te efectos de la sentencia responden a la funcién de asegu-
rar la efectividad de la misma que supone algo mas que
asegurar la ejecucién, dado que implica también proteger
aquélla frente a riesgos que impidan que sus efectos se de-
sarrollen en condiciones de plena utilidad para el que sea
reconocido como titular del derecho”.

La provisionalidad hace referencia al caracter no defi-
nitivo de las medidas cautelares, pues éstas desaparecen,
perdiendo toda su eficacia, cuando faltan los presupuestos
que originaron su adopcién, y en todo caso cuando finaliza
el proceso principal. La nota de la provisionalidad se en-
tiende bien si se conecta con la finalidad de las medidas
cautelares; si lo que se trata de proteger y tutelar mediante
1a adopci6n de tales medidas es la efectividad de una ulte-
rior sentencia, 16gico es que las mismas tengan una vigen-
cia limitada en el tiempo, concretamente aquella en la que
dicha sentencia tarde en obtenerse.

Esta provisionalidad aparece muy claramente en dos
casos: las medidas inaudita parte debitoris del articulo 135
y los supuestos de impugnacién de inactividades adminis-
trativas o de actuaciones materiales constitutivas de via de
hecho que el articulo 136.2 permite solicitar antes de la in-
terposicién del recurso para evitar la produccion de dafios
irreversibles que harfan que la medida perdiese su finalidad
de instarse una vez iniciado el proceso.

Con la nota de variabilidad se quiere indicar que la per-
manencia o modificacién de la medida cautelar esta siem-
pre condicionada al mantenimiento de los presupuestos que
justificaron su adopcién.

La medida cautelar podra ser reformada, si se producen
modificaciones en el estado de los hechos respecto de los
cuales 1a medida fue adoptada, y en el supuesto en el que
no fuera otorgada cuando se solicité, se podra volver a pe-
dir siempre que se haya producido un cambio de las cir-
cunstancias anteriores.

Esto es lo que establece el articulo 132.1 de la nueva
Ley, el cual partiendo de la cldusula “rebus sic stantibus”
afirma que las medidas cautelares podrdn ser modificadas
o revocadas durante el curso del procedimiento si cambia-
ran las circunstancias en virtud de las cuales se hayan adop-
tado.

Esta “potestas variandi” se basa en una alteracién del
equilibrio de intereses en el que se fundamenta la adopcién
de 1a medida o en la propia desaparicién sobrevenida de la
necesidad de su existencia para garantizar la decisién final
del proceso. Ahora bien, esta “potestas variandi” estd so-
metida a las limitaciones establecidas en el articulo 132.2
de la Ley, ya que las medidas no podrédn modificarse o re-
vocarse en funcién de los distintos avances que s€ vayan
haciendo durante el proceso respecto al andlisis de la cues-
tién litigiosa ni tampoco en razén de la modificacién de los
criterios de valoracién que el 6rgano jurisdiccional aplic6 a
los hechos al decidir el incidente cautelar.

Estas dos excepciones pretenden evitar que la modifi-
cacién de la medida pueda parecer que se trata de una pura
decisién subjetiva completamente desvinculada de la apa-
ricién de nuevas circunstancias que deberén ser alegadas
por las partes. En definitiva, las medidas cautelares no pro-
ducen el efecto de cosa juzgada y son, por ello, modifica-
bles siempre que se produzca una variacién de las circuns-
tancias de hecho.

En cuanto a la jurisdiccionalidad, puede sefialarse que
estd implicita en las notas anteriores puesto que significa
que la adopcién de la suspensién compete al 6rgano juris-
diccional que este conociendo el proceso principal ya que,
segdn dispone el artfculo 117.3 de la Constitucién, solo a
los 6rganos jurisdiccionales les corresponde el juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado.

IL. Rasgos esenciales del régimen
de las medidas cautelares en la nueva ley

La nueva Ley pone de manifiesto el insuficiente trata-
miento que las medidas cautelares recibfan en la anterior
regulacién, regulacién que fue ampliamente desbordada
por la jurisprudencia y la prictica procesales.

La nueva Ley actualiza la regulacién anterior en cues-
tiones tales como el establecimiento de una regulacién co-
miin a todas ellas, cualquiera que sea su naturaleza o la am-
pliacién de los tipos de medidas posibles.

La Ley opta asi por una cldusula abierta que permita
adoptar en cada caso concreto la medida que sea id6nea pa-
ra cumplir su funcién de garantia de la efectividad de 1a tu-
tela judicial que se solicita. La Ley ha seguido asi el crite-
rio del articulo 1428 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, re-
conociendo un genérico derecho a solicitar cualquier medi-
da cautelar y no establece limites de ninguna clase ni en
cuanto al tipo de medida que puede solicitarse y adoptarse
ni en cuanto a los supuestos de hecho frente a los que pro-
cede su adopcién ni tampoco en cuanto a los efectos que
estas medidas puedan tener, optando por un régimen de
gran flexibilidad, con dos unicos limites en los articulos
130.2 y 133.1, a los que me referiré posteriormente.

En este sentido, la innominatividad de las medidas cau-
telares resulta ser muy importante para el administrado y
acorde con el articulo 24 de la Constitucién y en consonan-
cia con una concepcién del orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo cada vez menos revisor y mds tendente a
conocer del conjunto de pretensiones que puedan suscitar-
se frente a la actuacién u omisién de la Administracién.

.
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Asf, entre las medidas anteriormente no previstas y que
ahora quedarfan cubiertas con la nueva regulacién, pueden
citarse las condenas cautelares de hacer o no hacer, las me-
didas consistentes en la provisi6n anticipada de una deuda
en caso de negativa injustificada de la Administracién o la
anotacién preventiva de demanda sobre bienes inmuebles
en materias urbanisticas.

II1. Las medidas cautelares en la nueva ley

a) Presupuestos de las medidas

La doctrina ha sefialado tradicionalmente tres elemen-
tos como presupuesto para la adopcion de las medidas cau-
telares; estos son: el “periculum in mora”, el “fumus boni
iuris” y la fianza. De los tres, el dnico que contemplaba la
legislacién anterior (art. 122) era el “periculum in mora”,
esto es, peligro que se deriva de la inmediata ejecucién del
acto administrativo en conjuncién con el necesario trans-
curso del tiempo de cara a resolver el incidente cautelar. El
Tribunal Supremo, para la apreciacién de los dafios a per-
juicios que ocasiona la ejecucién del acto administrativo,
ha recurrido tradicionalmente al criterio de la ponderacién
entre los intereses publicos y privados en juego.

A este respecto, como sefiala Fenor de la Maza la nue-
va regulacién (sobre todo el artfculo 130) no parte de la
prevalencia del interés piiblico, sino de la ponderacién de
“todos los intereses en conflicto” que se comparan a efec-
tos de que el Juez al Tribunal decida sobre la procedencia
o no de la suspensién.

Es decir, contintia Fenor, la “ejecutividad del acto” no
puede de tal forma alegarse en el proceso, unida a la pre-
sunci6n de validez “iuris tantum”, como motivo de oposi-
ci6n a la practica de la medida cautelar, sino que, la preva-
lencia de un “interés publico” en colisién con otros intere-
ses puiblicos o privados en conflicto debe justificarse (en el
propio procedimiento incidental-cautelar) en circunstan-
cias determinantes de su “preponderancia” y de su “grave
perturbacién” en el caso concreto.

Por su parte, la consideracién del “fumus boni iuris” en
el proceso contencioso-administrativo se ha ido introdu-
ciendo en la jurisprudencia a partir del afio 1990.

En virtud de la aplicacién del “fumus boni iuris” es po-
sible valorar con cardcter provisional las posiciones de las
partes y los fundamentos juridicos de su pretensién, dentro
del limitado 4mbito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dfa se declare en la
sentencia definitiva.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1990 inaugura en nuestro Derecho (siguiendo la doctrina
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de Luxemburgo en
el asunto Factortame) una nueva corriente jurisprudencial
sentando la siguiente doctrina fundamental para nuestro es-
tudio:

“una arménica interpretaci6n de la dispersa regulacién
de las medidas cautelares en nuestro derecho positivo per-
mite descubrir cuando se lea desde esa atalaya que es el ar-
tfculo 24 de la Constitucién, que aquel principio del dere-

cho comunitario estaba ya latente, escondido, en nuestro
ordenamiento, y que una jurisprudencia sensible a las li-
neas de evolucién juridica que marcan los nuevos tiempos
-que rechazan aquella concepcién sacral del poder que lle-
vaba a ver en el individuo un sibdito y no un ciudadano-
permite hacer patente”.

Por otro lado, el propio Tribunal Supremo considera
que para conceder la tutela cautelar el elemento que hay
que analizar del “fumus boni iuris” es la alta dosis de razo-
nabilidad entendida como “razonable apariencia de que la
parte recurrente litiga con razén” y de otra que existen “du-
das razonables sobre la legalidad de la actuacién adminis-
trativa”.

Este criterio de la apariencia de buen derecho se halla-
ba incluido en el art. 124.2 del Proyecto remitido por el Go-
bierno a las Cortes. Sin embargo, la redaccién final de la
Ley ha omitido referencia a la misma, al optar por acoger
la férmula del articulo 56.1 de la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constitucional.

De acuerdo con ello, la medida cautelar podrd adaptar-
se -dice el articulo 130- previa valoracién circunstanciada
de todos los intereses en conflicto, cuando la ejecucién del
acto o la aplicacién de la disposicién pudiera hacer perder
su finalidad legitima al recurso y podrd denegarse perturba-
cién grave de los intereses generales o de tercero.

La pérdida de finalidad del recurso ha sido interpreta-
da por el Tribunal Constitucional, en relacién con el recur-
so de amparo, en el sentido siguiente: conceder la suspen-
sién cuando la ejecucién del acto, conlleve unos efectos
que impidiesen la efectividad del amparo en caso de ser
otorgado teniendo presente que la efectividad de la actua-
cién no impida que las cosas pudieran ser devueltas al es-
tado en que se hallaba antes de la ejecucién.

No obstante, a pesar de la ausencia de referencias ex-
plicitas a la apariencia del buen derecho, parece que ha de
considerarse que el 6rgano jurisdiccional, como ha estable-
cido la jurisprudencia mds reciente, no puede abstenerse de
tener presente este presupuesto, ya que no hay nada que se
lo impida en la nueva regulacién aunque, es claro, no es
criterio determinante y una consagracién en la letra de la
ley introduciria un peligroso elemento interpretativo que
podria hacer perder a la medida cautelar su naturaleza pro-
visional.

Por otra parte, 1a medida cautelar, como ya hemos teni-
do ocasién de examinar, se adopta para garantizar la efica-
cia de la sentencia frente al “periculum in mora”; sin em-
bargo, es evidente que estas mismas medidas pueden a su
vez provocar perjuicios que deben ser evitados. Ahora
bien, la preservacién de los intereses en conflicto, exigidos
por el derecho a la tutela judicial efectiva, se opera a costa
del titular que se beneficia de 1a medida, a través de la con-
tracautela.

Ese es el fundamento iltimo de la regulacién del arti-
culo 133 de la Ley, que parte de una consideracién amplia
de las medidas que pueden adoptarse al establecer que se-
rdn “las adecuadas para evitar o paliar los perjuicios”, si
bien la medida tipica por excelencia es la caucién.

La caucién impuesta al demandante pretende, dentro
de una minima prudencia judicial compensar a la Adminis-
tracién de los dafios que pueda causar la inevitable incerti-
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dumbre que provoca, para ambas partes, el fallo de toda
sentencia en relacién con la determinacién de quien se vaa
alzar con la razén.

A este respecto, la Ley amplfa las posibilidades de
constituir caucién pues, frente a la regulacién de 1956 que
exigia su constitucién “en metilico o fondos piblicos, de-
positados en la Caja General de Depé6sitos o en las sucur-
sales de provincias o en las de las Corporaciones locales
respectivamente; 0 mediante aval bancario”, la nueva Ley
dice que podré constituirse “en cualquiera de las formas ad-
mitidas en Derecho”, sin limitacién alguna.

La caucién se instrumenta como una carga procesal y
“conditio iuris” de la eficacia de la propia medida cautelar,
como sefiala Fenor de la Maza, ya que 12 medida cautelar
acordada -dice el 133.2- no se llevard a efecto hasta que la
caucién o garantia esté constituida y acreditada en autos. A
ello se afiade 1a propia afeccién de la caucién, durante un
afio, al abono de los dafios que la prictica de la medida hu-
biese podido originar conforme a principios similares a los
que rigen la responsabilidad extracontractual ya que -como
establece el art. 133.3- “levantada la medida por sentencia
o por cualquier otra causa, la Administracién o la persona
que pretendiere tener derecho a indemnizacién de los da-
fios sufridos, podré solicitar ésta ante el propio 6rgano ju-
risdiccional por el trdmite de los incidentes dentro del afio
siguiente a la fecha del alzamiento. Si no se formulase la
solicitud en dicho plazo, se renunciase a la misma o no se
acreditase el derecho se cancelard la garantfa constituida”.

De esta forma, sigue diciendo Fenor de la Maza, no
constituye obstéculo para la adopcién y prictica de cual-
quier clase de medida cautelar, presupuesta su necesidad
para evitar la preservacién del interés preponderante, la
eventual causacién de dafios o perjuicios irreparables o de
muy dificil reparacién u otros intereses concurrentes en
conflicto, pues éstos encontrardn su garantfa en todo caso
en la mayor extensi6n de la caucién.

b) Procedimiento

La pretensién de adopcién de una medida cautelar se
configura, de acuerdo con el articulo 131, como un inciden-
te cautelar sustanciado en pieza separada y que serd resuel-
to en un plazo breve, 15 dias, precisamente por que lo que
se trata de conseguir con el mismo es asegurar los efectos
del proceso.

En los articulos 129 a 136 se especifican algunos as-
pectos concretos del régimen de las medidas cautelares.
Entre estos pueden citarse los siguientes:

- Adopcién en cualquier momento del proceso (articulo
129), si bien con dos excepciones para el caso de dis-
posiciones generales la peticién habré de efectuarse en
el escrito de interposicién o en el de demanda, y para el
caso de inactividad de la Administracion y via de hecho
cabe la posibilidad de solicitarlas antes de la interposi-
ci6n del recurso. Esta libertad de peticién, siempre que
no haya recaido sentencia firme, amplia de una mane-
ra plausible las posibilidades de apreciar los eventuales
perjuicios que puedan derivarse a lo largo del proceso
por la prematura ejecucién de los actos impugnados.

- Audiencia de la parte contraria (articulo 131). Para el
caso de que la misma sea una Administracién Publica,

la Ley trata de salvar la falta de personacién de la Ad-

ministracién demandada estableciendo que la audien-

cia a la parte se entenderé con el érgano autor de la ac-
tividad impugnada.

. Comunicacién de la adopcién de la medida al érgano
administrativo que hubiese dictado el acto (articulo
134), el cual deberé ordenar su publicaci6n en el diario
oficial si la suspensi6n se refiere a un acto administra-
tivo que afecte a una pluralidad indeterminada de per-
sonas.

- La medida de suspensién es inmediatamente ejecutiva
(articulo 134), siendo aplicable la regulaci6n prevista
para la ejecucion de sentencias, de modo similar a co-
mo la hacia el articulo 125 de la Ley de 1956.

. Posibilidad de adoptar medidas cautelares provisiona-
lisimas (articulo 135).

Con el término medidas cautelares provisionalisimas
se conoce la posibilidad de adoptar medidas cautelares por
parte de los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo,
mientras se sustancia el incidente de suspensién, a fin de
preservar la efectividad de la resolucién que pueda recaer.

Esta posibilidad tiene su origen en dos autos bien cono-
cidos del Tribunal Supremo de 2y 19 de noviembre de
1993. En estas resoluciones se declara la aplicacién suple-
toria de las medidas cautelares atipicas 0 innominadas del
articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil conforme
a la disposicién adicional sexta de la Ley de 1956 y se con-
cluye en la posibilidad de acordar la medida de suspensi6n
con caracter provisionah’simo, incluso “inaudita parte”,
cuando su eficacia asf lo exija, entre tanto se tramite y re-
suelva sobre la medida cautelar definitiva en la correspon-
diente pieza de suspension. Los presupuestos a los que ha
de atenerse el Tribunal para acordar la suspensién, segin el
Tribunal Supremo, son los propios de la suspensién ordina-
ria; es decir, la ponderacién de intereses, la apariencia de
buen derecho, la nulidad del acto, la irresponsabilidad de
los perjuicios, el quebranto para los bienes publicos... etc.
Estas excepciones al principio contradictorio ya se recogen
en el derecho comunitario (articulos 83 y 84 del Reglamen-
to de Procedimiento del TICE de 1991) y pueden encontrar
su fundamento en la tutela judicial efectiva que exige la
propia efectividad o utilidad del procedimiento cautelar.

Los rasgos més destacados de esta medida son los si-
guientes:

- La posibilidad de adoptar la medida “inaudita parte”, si
bien se reconoce un cierto caracter contradictorio a la
adopcién de las medidas instaurandose la audiencia de
parte afectada en el breve plazo de tres dias, atempe-
rando asf un tanto la inicial formulacién jurispruden-
cial.

- Se prevé, asimismo, la posibilidad de modificacién o
levantamiento de las medidas provisionalisimas ya que
no ha de olvidarse el cardcter accesorio € interdepen-
diente de estas medidas, determinante de la confirma-
cién o en su caso revocacién o modificacién de las mis-
mas; asi, se levantardn las medidas si no se adoptd
acuerdo de suspensién o de practica de otra medida cau-
telar, se modificardn para adaptarlas a la propia intensi-
dad de la medida cautelar adoptada, conforme a los
principios de congruencia o proporcionalidad, o se con-
firmar4n en el propio auto que ponga fin al incidente.
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¢) Supuestos especiales

Por las especiales caracteristicas la actuacién adminis-
trativa adquiere en determinadas situaciones la Ley ha dis-
tinguido una serie de especialidades en varios supuestos:

1) Impugnacion de una disposicion general.

En este caso, si los interesados quieren solicitar la sus-
pensién de la vigencia de los preceptos impugnados habran
de hacerlo en el escrito de interposicién o en el de deman-
da. Lo que se persigue con esta actuacién es evitar la con-
solidacién de situaciones firmes e irreversibles durante el
tiempo de litispendencia del proceso dirigido a obtener la
declaracién de nulidad de la disposicién general ya que ello
podria conllevar limitaciones para el fallo.

De todo lo anterior se deduce que el Tribunal compe-
tente para adoptar la medida es el que lo sea para conocer
del recurso directo o de la cuestién de ilegalidad puesto que
solo a través de estos dos procedimientos puede atacarse la
vigencia de los preceptos de una disposicién general.

2) Actos de contenido negativo.

En relacién a los actos de contenido negativo como ex-
pone Escudero, la solucién que tradicionalmente ha venido
ofreciendo el Tribunal Supremo ha sido la denegaci6n de
los mismos.

Del andlisis de la jurisprudencia se deduce que sola-
mente se otorga la suspensién en los supuestds en los que
un determinado acto suponga la clausura de una actividad
industrial o un negocio en los que se podrian producir per-
juicios o dafios de imposible o dificil reparacién. En todos
los demds casos, el alto Tribunal estima que resulta impro-
cedente la suspensién de actos administrativos de conteni-
do negativo puesto que, en caso contrario, por via cautelar
se producirfa el otorgamiento de lo pedido en via adminis-
trativa lo que no se ajusta a la naturaleza de la suspensién
solicitada para mantener la situacién anterior al acto im-
pugnado y no para crear una situacién juridico nueva por
esta via,

No obstante esta linea jurisprudencial, el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pafs Vasco ha acordado en algunas
ocasiones (autos de 21 de marzo de 1991 y 29 de marzo de
1993) la imposicién a la administracién de una determina-
da conducta, como medida cautelar durante el proceso de
impugnacién de un acto administrativo negatorio.

Con la nueva regulacién, que admite la posibilidad de
solicitar medidas cautelares en los casos de actos, disposi-
ciones, actividad de la Administracién y via de hecho y am-
plia las medidas a adoptar a otros supuestos distintos de la
suspensién parece que hay que estimar, con Gonzélez Na-
varro, la inexistencia de limitacién alguna derivada de la
naturaleza de la actuacién que motiva el proceso.

3) Inactividad de la Administracion y via de hecho.

Para estos supuestos el articulo 136 de la Ley estable-
ce una presuncién favorable a la adopcién de la medida
cautelar; presuncién que s6lo puede destruirse mediante la

comeditaci6én de la acreditacién de la situacién o perturba-
cién grave de los intereses generales o de tercero.

Ademds, el apartado 2 de este mismo articulo, recono-
ce la posibilidad de solicitar medidas cautelares con ante-
rioridad a la iniciacién del proceso sometidas a la condi-
cién de peticién de notificacién por el interesado al inter-
poner el recurso, interposicién que deberd realizarse en el
plazo de diez dias desde la adopcién de las medidas caute-
lares.

4) Actos que afecten a los derechos fundamentales y
libertades publicas

La Ley regula en el Capitulo I del Titulo V (art. 144 a
122) el procedimiento para la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas, en desarrollo del articulo
53.2 de la Constitucién.

A los efectos que ahora interesan, lo mds destacable es
la supresién de la suspensién prevista en el ya derogado ar-
ticulo 7.4 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de pro-
teccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona. Este precepto establecia la suspensién del acto im-
pugnado salvo que se justificara la existencia o posibilidad
de perjuicio grave para el interés general. Sin embargo, pe-
se a la diccion literal del precepto, la jurisprudencia termi-
né exigiendo los requisitos ordinarios para adoptar la me-
dida cautelar de suspensién.

Asi, en este aspecto concreto, la Ley recoge una prac-
tica jurisprudencial ya consolidada y no hace mencién al-
guna en la regulacién de este procedimiento a medidas cau-
telares especificas por lo que se aplicard el régimen gene-
ral. En este sentido, el legislador parece considerar que la
brevedad de los plazos de este procedimiento especial ha-
ce que no sea necesario establecer regulaciones especificas
en materia de medidas cautelares.

5) El caso especial de la suspension de acuerdos
de corporaciones o entidades piiblicas

Al amparo del articulo 111 de la ley 30/1992, todo ac-
to administrativo puede ver suspendida su ejecutividad al
ser impugnado en via administrativa. Estas resoluciones
son de cardcter administrativo y no estdn relacionadas con
la suspensi6én cautelar acordada en via jurisdiccional y re-
gulada en los articulos 129 y siguientes de la Ley.

De este mismo cardcter administrativo participa la sus-
pensién previa de acuerdo de Corporaciones o Entidades
publicas prevista en el artfculo 127 de la Ley. Esta medida
ya estaba contenida en nuestro ordenamiento (articulo 67
de la Ley de Bases de Régimen Local) y, la nueva Ley la
recoge extendiendo su aplicacién no solo a las entidades
locales sino también a los actos y acuerdos de cualquier en-
tidad ptblica siempre que dicha posibilidad esté expresa-
mente prevista por las leyes.

IV. Conclusiones

La exposicién de motivos de la Ley destaca la atencién
que la norma presta a las medidas cautelares ampliando su
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tipologfa anteriormente limitada inicamente a la suspen-
sién. Por ello, la Ley parte de una regulacién andloga a to-
das las medidas cautelares con independencia de cual sea
su naturaleza con el criterio de adopci6n de que la ejecu-
cién del acto a la aplicacién de la disposicién puedan hacer
perder su finalidad al recurso, pero siempre sobre la base
de la ponderaci6n suficientemente motivada de todos los
intereses en conflicto.

Por ello, como sefiala la exposicién de motivos, la sus-
pensi6n ya no puede ser la tinica medida cautelar posible
por lo que es el Juez o Tribunal el que debe valorar la adop-
cién de las que, seguin las circunstancias, fuesen necesarias.

Como corolario de todo lo dicho hasta aquf, podemos
afirmar que el texto de la nueva Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa es un serio intento
de encontrar un equilibrio -siempre inestable- entre las eje-
cutividad de la actuacién administrativa y el respecto a los
derechos de los ciudadanos. Para ello, se pone en manos de
los jueces un instrumento -la aplicacién de medidas caute-
lares- enmarcado en sus propias facultades para valorar la
apariencia de legalidad de la actuacién administrativa y
ponderar los intereses -todos ellos, piblicos y privados- en
presencia.

Notas

* El autor agradece a Ignacio Garcia Magarzo, Administrador Civil del Estado, su valiosa co-

laboracién para la realizacién de este trabajo.
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Institucionalismo

y sistemas de gobierno
en América Latina:

La Escuela de Heidelberg
y su enfoque histérico-

Richard Ortiz Ortiz

Para iniciar

Los dos enfoques institucionales bésicos que se enfren-
taron en el debate sobre el presidencialismo, sus diversas
concepciones de investigacién empfrica, causalidad social
y sus consecuencias préicticas para la consultorfa politica,
se analizan en el marco de las nuevas corrientes institucio-
nales. Los enfoques neoinstitucionales asignan a las insti-
tuciones una fuerza vertebradora en la vida social, pero al
mismo tiempo ponen énfasis en el cardcter contingente de
los efectos institucionales. Asimismo, se parte del supues-
to de que las instituciones no afectan directamente los pro-
cesos y resultados politicos, sino que establecen corredores
y restricciones para la accién de los actores politicos. La
Escuela de Heidelberg (“Heidelberger Schule”) resalta
ademds —con referencia a las democracias no consolida-
das— la necesidad del anélisis contextual y de la evaluacién
de los factores institucionales en relaciones causales com-
plejas.

1. Introduccién!

En el debate sobre la importancia de las instituciones
para la estabilidad polftica en América Latina, la forma de
gobierno (presidencialismo vs. parlamentarismo) fue el
blanco de la disputa académica. En la discusién sobre el
presidencialismo se enfrentaron dos posiciones contrapues-
tas que representan dos formas diferentes de valorar el pe-
so de las variables institucionales (véase Linz 1990; Linz-
/Valenzuela 1994; Valenzuela 1998; Nohlen 1991, 1991a;
Nohlen/Ferndndez 1991, 1998). La naturaleza diversa de
estos dos enfoques y sus implicaciones tedricas, metodol6-
gicas y précticas se pueden entender muy bien en el marco
del desarrollo de la teoria institucional, es decir, del paso
del institucionalismo cldsico a los enfoques neoinstitucio-
nales.

empirico

Con este trasfondo, se tratardn en este ensayo los si-
guientes aspectos: primero, se presentardn someramente
los diferentes enfoques neoinstitucionales. Luego se des-
cribird a la Escuela de Heidelberg (“Heidelberger Schu-
1e*)2 y su enfoque histérico-empirico a la luz de los nuevos
enfoques institucionales. Posteriormente se hard un balan-
ce del debate sobre el presidencialismo comparando el en-
foque deductivo-normativo con el institucionalismo con-
textualizado. Este trabajo concluye con un resumen de las
ventajas de la investigacién contextual.

2. Los nuevos enfoques institucionales
en la ciencia politica

La ciencia politica tiene sus raices en el estudio y dise-
fio institucional (Peters 2003: 13). En efecto, el andlisis de
la realidad politica desde la antigiiedad griega comenzé
con el estudio del orden institucional, en busca de la mejor
organizaci6n estatal. El interés y objeto del conocimiento
de la perspectiva cldsica estaban dirigidos hacia la descrip-
cién de las instituciones del Estado, a la compresién de sus
relaciones mutuas y a su clasificacién y evaluacién segin
los criterios del buen gobierno y del bien comiin. Sus mo-
tivaciones eran, por tanto, predominante normativas.

El institucionalismo cldsico fue masivamente criticado
por su concepcién simplificada y legalista de la realidad 3
Con la “revolucién conductista” y los enfoques macro-es-
tructurales, los estudios institucionales fueron marginados
de la investigaci6én social y politica. El renacimiento del
institucionalismo se puede entender, en cambio, como la
reaccién frente a los excesos del movimiento conductista,
que reducia los fenémenos y los procesos politicos a las de-
cisiones individuales.

El neoinstitucionalismo no es un enfoque uniforme.
Esa denominacién alberga varias mezclas de elementos
teéricos y metodolégicos. Basicamente se distinguen tres
variantes neoinstitucionales: (1) el enfoque sociolégico, (2)
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el enfoque de la eleccién racional (rational choice),y (3) el
enfoque histérico (véase Hall/Taylor 1996; Kato 1996). 4

2.2 El institucionalismo sociolégico

El institucionalismo sociolégico surge de la critica a
los enfoques conductistas y utilitaristas. March y Olsen
(1984), precursores del institucionalismo en ciencias poli-
ticas, critican las contradicciones evidentes entre los presu-
puestos conductistas y las observaciones empiricas: “lo que
observamos en el mundo es inconsistente con la manera en
la cual las teorfas contemporaneas nos hablan de ellas [trad.
R.O.]” (1984: 747). March y Olsen resumen de la siguien-
te manera los principales supuestos del nuevo instituciona-
lismo: “El nuevo institucionalismo acentda la autonomia
relativa de las instituciones politicas, la posibilidades de la
ineficacia en la historia, y la importancia de la accién sim-
bdlica para entender la politica [trad. R.O.]” (March/Olsen
1984: 734).

Este enfoque institucional considera la importancia de
los factores institucionales para la reproduccién de las or-
ganizaciones, asf como el significado de las normas, sim-
bolos, patrones morales y rutinas para la percepcién e in-
terpretacién de los procesos sociales y politicos. Para esta
variante institucional, los actores estdn encajados en estruc-
turas institucionales que influyen en sus preferencias, per-
cepciones del mundo y en su propia identidad. Las institu-
ciones proveen a sus participantes de sistemas de significa-
cién y de una “l6gica de lo adecuado” (logic of appropria-
teness) que define qué comportamiento es apropiado para
los miembros de la instituci6n y cudl no. Los actores dispo-
nen solamente de una racionalidad limitada (bounded ra-
tionality), que restringe el margen para la percepcién y las
decisiones (March/Olsen 1984, 1989).

El enfoque sociolégico destaca el significado de los
procesos de aprendizaje como medios del ajuste y la super-
vivencia de las instituciones. El supuesto bésico es que la
estabilidad de una institucién depende de su capacidad pa-
ra reconocer los cambios de su entorno y adaptarse a esas
modificaciones ambientales (véase Peters 2003: 57s.). En
relacién a esa tesis, es importante anotar que es muy limi-
tado el margen de ajuste para las instituciones democréti-
cas, pues el simple ajuste al “entorno” podrfa poner en pe-
ligro la naturaleza misma de estas instituciones, dejando de
cumplir sus objetivos bésicos. Las instituciones politicas
no pueden limitarse a reproducir el cambio del entorno,
pues ellas tienen también la funcién de dirigir y administrar
los cambios del ambiente estructural.

La contribucién més importante del institucionalismo
sociolégico es el “redescubrimiento” de los aspectos insti-
tucionales y, por lo tanto, de los factores estructurales y or-
ganizativos del comportamiento politico (Peters 2003: 67).
Lo criticable es el concepto de instituciones extremada-
mente amplio y vago. Ademds, Mayntz y Scharpf (1995:
45s.) reprochan a los representantes de este enfoque que la
“l6gica de lo adecuado” es en esencia determinista, ya que
no sélo las normas del comportamiento adecuado, sino
también las directrices cognitivas y simbélicas estdn inclui-
das en el término institucién y, de ese modo, no queda nin-
gin margen de accién libre a los actores sociales y poli-
ticos.

2.3 Institucionalismo de la eleccién racional

En la teorfa econémica clésica, las instituciones no te-
nfan ninguna importancia, puesto que “en un mundo de
completa informacién no se necesita de instituciones [trad.
R.0.]” (North 1992: 69). Pero las dificultades para explicar
por qué los individuos cooperan y por qué se producen re-
sultados ineficientes, provocaron la “humanizacién” del
homo oeconomicusS y la necesidad de considerar las res-
tricciones institucionales de los individuos.

Segtin este enfoque, las instituciones surgen de la ac-
cién racional de los actores, los cuales buscan los arreglos
institucionales con los costes de transaccién mdés bajos. Las
instituciones poseen un efecto estabilizador, hacen predeci-
ble el comportamiento y con ello posibilitan la interaccién
entre los actores politicos. Al respecto Przeworski (1991:
11ss.) afirma que las instituciones democréticas proveen a
los conflictos politicos con una perspectiva de largo plazo,
porque permiten a los actores representar sus intereses tan-
to en el presente como en el futuro. La estabilidad de la de-
mocracia, segin Przeworski, depende del hecho de que
ninguno de los actores relevantes llegue a la conviccién de
que fuera del marco institucional puede realizar mejor y
con menos costes sus objetivos (equilibrio de Nash§).

El institucionalismo de la decisi6n racional ofrece una
manera clara de modelar las relaciones entre actores y res-
tricciones institucionales, ya que para esta variante las ins-
tituciones influyen en las estrategias de los individuos me-
diante la manipulacién de los incentivos existentes. Pero
este enfoque descuida otros factores estructurales y cultu-
rales que distorsionan tanto las preferencias de los indivi-
duos como sus decisiones. Las acciones de solidaridad, la
alta estandardizacién de los objetivos y de las preferencias
de los actores no pueden ser explicadas con este enfoque de
manera satisfactoria. Al igual que en la variante sociolégi-
ca, la dimensién histdrica también es descuidada por este
enfoque, pues estd dispuesto a sacrificar las especificidades
empiricas por generalizaciones universales abstractas
(Thelen 1996: 372; Peters 2003: 96s.).

2.4 Institucionalismo histérico

La premisa central de esta variante neoinstitucional es
que la organizaci6n institucional es el principal factor que
estructura el comportamiento social y produce resultados
particulares. Partiendo del supuesto de que la lucha por los
recursos escasos entre los grupos rivales est4 en el centro
de la actividad politica (Hall/Taylor 1996: 937), este enfo-
que hace referencia a las diversas variaciones de resolucién
de conflictos nacionales que se reflejan en el respectivo
marco institucional del sistema politico respectivo, sobre
todo en la relacién entre Estado y sociedad. A diferencia
del enfoque sociolégico, se destaca que la accién e interac-
cién de los actores de modo alguno estdn determinadas es-
tructuralmente. La accién de los actores y la estructura se
consideran dimensiones que se influyen reciprocamente
(Kaiser 1999: 197).

Segiin esta variante neoinstitucional, la formacién de
las instituciones va acompaiiada de consecuencias no in-
tencionadas, las cudles no pueden ser previstas completa-
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mente por los actores debido a la alta incertidumbre que de-
fine el cambio institucional. El cambio institucional se pro-
duce generalmente durante crisis histéricas agudas que
abren nuevas posibilidades en la “dependencia del rum-
bo™”.

El institucionalismo histérico no se ha ocupado direc-
tamente de la cuestién de la estabilidad polftica; su objeto
de estudio es el desarrollo de ciertas politicas econémicas
desde una perspectiva histérica y comparativa. Este enfo-
que considera a las instituciones estructuras estables de la
realidad histérica, cuya transformacién depende de las de-
cisiones del pasado (dependencia del rumbo). Segiin los
institucionalistas histéricos, se puede explicar la inercia
institucional por tres factores: (1) puesto que las institucio-
nes establecen posiciones que privilegian a ciertos actores,
estos actores estabilizan la estructura existente en su es-
fuerzo para mantener sus privilegios; (2) debido a que el
flujo de informacién es incompleta e imperfecta, los costes
del cambio y la distribucién de los beneficios futuros son
dificiles de determinar, por ello los actores tienden a man-
tener lo conocido; y, (3) los actores temen perder en el pro-
ceso de renovacién institucional el conjunto de expectati-
vas conocidas y la informacién acumulada bajo las arreglos
institucionales conocidos. De ello se puede deducir que
puede haber grupos o actores en la sociedad que perciben
la introduccién y la consolidacién de las reglas democréti-
cas como un peligro para sus privilegios establecidos o pa-
ra su modo de vida y “tradiciones” y, por ello, bloquean el
desarrollo politico o menoscaban el contenido democrético
de las instituciones politicas.

Aunque el enfoque histérico enfatiza el proceso hist6-
rico del surgimiento de las instituciones y su empotramien-
to en un contexto concreto, se critica que no puede explicar
adecuadamente el cambio institucional; pues para este en-
foque las instituciones son, en principio, estables. Ademds,
se reprocha su manera de proceder sumamente descriptiva
(storytelling), 1o que dificulta la generalizacién y la elabo-
racién tedrica. Y, aunque se acentian los procesos histéri-
cos, el institucionalismo histérico estd afectado de cierto
determinismo, porque sugiere que los procesos politicos se
pueden explicar simplemente a partir de las configuracio-

nes institucionales presentes y pasadas (véase Thelen/S-.

teinmo 1992: 12ss.; Peters 2003: 117s.).

3. La Escuela de Heidelberg y su
enfoque histérico- empirico

De 1o hasta aquf expuesto se podria deducir, por un la-
do, que después del ocaso del viejo institucionalismo, di-
versas orientaciones teéricas intentaron recuperar y enfati-
zar la influencia de las instituciones en la esfera social y
politica; por otro lado, que es evidente que el neoinstitucio-
nalismo —como ha sido hasta aquf discutido— en modo al-
guno es una reformulacién de las cuestiones clésicas de la
Doctrina General del Estado.

El renacimiento de la investigacién de la dimensién
formal-institucional de la politica (polity) y de su significa-
do para los procesos y los resultados politicos, se produjo

en el contexto del andlisis comparativo de los sistemas po-
liticos. Allf las instituciones son tratadas como una variable
entre varias y segiin el problema de investigacién como va-
riable dependiente o independiente (Beyme 2000: 103). Es-
te desfase en el estudio institucional fue ignorado por mu-
chos de los investigadores que se dedicaron al andlisis de
los procesos de transicién y consolidacién democrética en
el tercer mundo. A pesar de los aportes teéricos de las va-
riantes neoinstitucionales, se han seguido realizando inves-
tigaciones que se sirven més bien de categorias analiticas y
postulados del viejo institucionalismo.

En lo que sigue, se presenta el enfoque hist6rico-empi-
rico de 1a Escuela de Heidelberg. Esta variante neoinstitu-
cional comparte algunos aspectos con los enfoques hasta
aquf analizados, especialmente con la variante histérica. Se
intentard mostrar también las ventajas analfticas de la in-
vestigacién contextual para evaluar comparativamente el
funcionamiento de los arreglos institucionales.

3.2 Premisas epistemolégicas y tedricas

El enfoque histérico-empiricod asienta sus cimientos
epistemolégicos y tedricos en el trabajo del soci6logo ale-
mén Max Weber. Este enfoque ha sido utilizado y perfec-
cionado por la Escuela de Heidelberg en Alemania® Los
ejes programéticos bésicos sobre los que gira la argumenta-
cién histérico-empirica son: (1) el tratamiento cuidadoso de
los conceptos, (2) el andlisis de los fenémenos politicos en
su contexto!0 respectivo, (3) el empleo sistemético del mé-
todo comparativo, (4) una concepcién de causalidad social
compleja, y (5) 1a consideracién de las contingencias hist6-
ricas. Este enfoque aboga por una solucién intermedia entre
la individualizacién empirica y la generalizaci6n tedrica, es
decir, entre el conocimiento profundo de los casos de estu-
dio y la formulacién de proposiciones tedricas universales
(Nohlen 1999, 2003, 2004; Nohlen/Thibaut 1994: 195).

El institucionalismo histérico-empirico es, sin embar-
go, un enfoque abierto al aporte de otros métodos de inves-
tigacién (pluralismo metodolégico). Los diversos enfoques
“en el andlisis hist6rico-empfrico no se contraponen ni se
piensan como excluyentes [trad. R.0.]” (Nohlen/Kasapo-
vic 1996: 160). No obstante, el método comparativo tiene
una posicién privilegiada en este enfoque. El método com-
parativo es empleado en su funcién del examen sisteméti-
co de hipétesis con el propésito de elaborar proposiciones
tedricas provisionales de alcance medio, pero que gozan de
una mayor validez externa (Nohlen 1999, 2003; Nohlen/T-
hibaut 1994).

La investigacién histérico-empfrica es, por ende, cua-
litativa e inductiva. La observacién atenta de la realidad
determina la elaboracién tedrica y su desarrollo. Para el
anélisis comparativo es de gran importancia el trabajo con-
ceptual, la descripci6n precisa y la clasificacién (Nohlen
1994, 2003). Las definiciones deben tener un alto compo-
nente empfrico y reflejar las especificidades de los fenéme-
nos que se estudian, en el sentido de que las diferencias de-
ben dominar sobre los aspectos comunes (Nohlen/Kasapo-
vic 1996: 12). Una buena descripcién y el desarrollo de cla-
sificaciones y tipologfas son la base para una explicaci6n
causal fundamentada.
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Para la Escuela de Heidelberg, la causalidad social es
concebida como “circular y reciproca, es decir que los
efectos influyen en las causas; también es relativa en el
sentido de que en una determinada relacién causal [...] la
participacién de los factores en lo que es causa y efecto,
puede variar constantemente [trad. R.O.]” (Nohlen 2004a:
70s.). Para el andlisis causal es indispensable, por ende,
percibir las relaciones reciprocas entre las variables, pues
de ello pueden resultar otros factores cuyos efectos se le
atribuyen a la supuesta variable dependiente (causalidad
reciproca) (Nohlen/Kasapovic 1996: 37).

A la concepcién circular de causalidad se suma el estu-
dio de la dimension genética de los procesos y resultados
politicos. El andlisis de esta dimensién permite reconocer
las continuidades y discontinuidades de las configuracio-
nes institucionales, sus distorsiones y cambios radicales. El
descuido de esa dimensién puede conducir a confundir
causa con efecto o viceversa. En consecuencia, se deben te-
ner en cuenta las condiciones bajo las cuales surgieron los
arreglos institucionales, dado que esos factores y el contex-
to constituyen las condiciones decisivas para el funciona-
miento especifico de las instituciones (dependencia del
rumbo) (véase Nohlen 1981, 1999, 2003, 2004, 2004a).

La consecuencia 16gica de esta causalidad social com-
pleja, es la conviccién de que una determinada cantidad de
factores, su combinacién y su interaccién en un contexto
concreto, pueden explicar de manera més acertada un fené-
meno politico dado y, por lo tanto, su generalizacién es li-
mitada (causalidad coyuntural y contingente)!!. En el pro-
ceso de investigacién se trata, por tanto, de determinar y
sopesar el valor relativo de cada una de las variables rele-
vantes que configuran la variable dependiente, y no reducir
la complejidad social a explicaciones monocausales.

En el nivel operativo, el enfoque de la Escuela de Hei-
delberg parte de que las alternativas de reforma institucio-
nal realizables son limitadas y que el margen para la ejecu-
cién de reformas es estrecho. Por ello propone un ajuste
gradual de las instituciones existentes considerando las es-
tructuras de poder existentes y los recursos disponibles en
cada sistema politico (Nohlen 2003: 21). El enfoque hist6-
rico-empirico es, por tanto, prudente en la consultorfa poli-
tica. Esa actitud estd respaldada por el hecho de que nues-
tro conocimiento sobre los diversos efectos institucionales
es muy limitado e imperfecto; y, en consecuencia, el ries-
go, de que las manipulaciones institucionales conduzcan a
resultados inesperados, contradictorios e incluso perversos,
es demasiado grande (véase Rothstein 1996: 155).

Este conjunto de reflexiones tedricas y metodoldgicas
de los investigadores de Heidelberg, ha desarrollado un en-
Joque integrador con una perspectiva institucional, ade-
cuado para el estudio del funcionamiento de las institucio-
nes en contextos concretos y cambiantes.

3.3 Institucionalismo contextualizado

Dieter Nohlen (1999, 2002, 2003) denomina también
institucionalismo contextualizado al enfoque histérico-em-
pirico en sus estudios sobre sistemas electorales y partidos
politicos, con el fin de remarcar la importancia de las va-
riables de contexto para el funcionamiento de los arreglos

institucionales. Este enfoque institucional combina varios
eleméntos de las variantes b4sicas. El rescate del valor de
las instituciones, la concepcién de una racionalidad limita-
da, la importancia de los intereses de los actores en €l sur-
gimiento y cambio institucional, la consideracién de las
asimetrfas de poder y la nocién de la “dependencia del
rumbo”, son aspectos que el institucionalismo contextuali-
zado trata de integrar arménicamente en sus investiga-
ciones,

La investigacién contextualizada aboga por un concep-
to de institucién estrecho y concentrado, de conformidad
con los temas clésicos del institucionalismo polftico, pero
con una perspectiva nueva que se enriquece de las criticas
dirigidas contra el institucionalismo clésico. Desde el pun-
to de vista de este enfoque, las instituciones politicas cons-
tituyen las estructuras bdsicas del sistema polftico que se
refieren al dmbito donde se producen y ejecutan las deci-
siones con cardcter generalmente obligatorio. De este mo-
do, los trabajos de la Escuela de Heidelberg se han concen-
trado, sobre todo, en el estudio de las instituciones polfticas
formales (estructura del Estado, sistemas de gobierno y sis-
temas electorales) y en el andlisis de los sistemas de parti-
dos, que se caracterizan por sus caracterfsticas formales,
organizacionales, politico-estructurales y politico-cultura-
les (véase Nohlen 1981, 1999, 2003, 2004; Thibaut 1996,
Bendel 1996; Grotz 2000; Basedau 2003; 170ss.).

El concepto sociol6gico de institucién —que sirve de
base a las variantes sociolégica e histérica— se considera
inadecuado, y se critica su empleo irreflexivo en la ciencia
politica. Ya que, con una concepcién de instituciones de-
masiado vaga y abarcadora que contenga casi toda forma
de comportamiento, se pierde para la ciencia politica el po-
der analitico del concepto “institucién”.

La relaci6n entre las instituciones y los actores se con-
cibe como una interaccién influenciada a la vez por facto-
res no-institucionales. Por un lado, las instituciones politi-
cas no son solamente restricciones para los actores, sino
también condiciones necesarias para la accién; por otro la-
do, un cambio en el &mbito del comportamiento puede con-
tribuir a un mejor (o peor) funcionamiento del orden insti-
tucional. En sintesis: “Las instituciones marcan el compor-
tamiento politico, asi como, a la inversa, los estilos politi-
cos influyen en la estructura institucional. Ademds, es acer-
tado suponer un cierto grado de autonomfa de ambas varia-
bles” (Nohlen 1995: 20). Por lo tanto, las instituciones de-
ben ser analizadas como variables dependientes e indepen-
dientes. Su modo de funcionamiento se debe determinar
siempre en relacién con situaciones histéricas y constela-
ciones de actores concretas (Nohlen 2004a: 58ss.).

Las condiciones bajo las cuales las instituciones sur-
gen, cambian o son reformadas, son analizadas explicita-
mente, porque pueden ayudar a entender mejor el funcio-
namiento de variables institucionales y a reconstruir las re-
laciones causales con mayor apego a la realidad (véase
Nohlen/Kasapovic 1996: 38). En el surgimiento y reforma
de las instituciones tienen un significado importante las re-
laciones y asimetrfas de poder, porque las fuerzas sociales
u otros grupos politicos evaliian generalmente las institu-
ciones polfticas segtin los beneficios y pérdidas que se de-
rivan de ellas (Nohlen 2004a: 60).
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Por tanto, la Escuela de Heidelberg propone que el di-
sefio institucional no debe obedecer exclusivamente a cri-
terios de tecnologfa social, sino ajustarse: a las exigencias
de cada sistema politico. En ese sentido, se comparte el jui-
cio de Robert Goodin: “Un objeto bien disefiado es el que
se ajusta mejor a su medio ambiente. Una institucién bien
disefiada, en detalle, deberfa ser internamente consistente,
y externamente deberfa estar en armonfa con el resto del or-
den social en el cual opera [trad. R.0.]” (1996: 37).

Segtin el enfoque de la Escuela de Heidelberg, 1a cues-
tién del significado de las instituciones politicas para la
consolidacién de la democracia tnicamente puede ser res-
pondida de manera empfrica. ;De qué factores sociales y
polfticos dependen los efectos de las instituciones politi-
cas? ;En qué circunstancias influyen las instituciones el
desarrollo politico? Para responder a estas preguntas se de-
be tener en cuenta que las variables no-institucionales (ma-
cro-estructurales y micro-individuales) pueden ser mas de-
cisivas que las institucionales para la funcionalidad y con-
solidacién de la democracia. Se debe considerar que las
instituciones despliegan diversos efectos en diferentes con-
textos. Por ello, los investigadores histdrico-empiricos abo-
gan por el desarrollo de una macro-tipologfa de contextos
con el fin de sistematizar efectos institucionales (véase
Nohlen 2004; Grotz 2000).

El siguiente gréfico ilustra el enfoque histérico-empi-
rico. Desde el punto de vista del institucionalismo contex-
tualizado, los efectos institucionales sobre las estructuras,
procesos y resultados politicos dependen decisivamente de
las variables de contexto (/) y de la forma como los acto-
res reaccionan a las restricciones institucjonales y contex-
tuales (2). Por un lado, (/) las factores de contexto influ-
yen masivamente en los efectos institucionales, modifican-

do su intensidad, direccién y naturaleza, e incluso neutra-
lizando su fuerza vertebradora. Por otro, (2) los actores po-
lfticos también influyen en la calidad de los efectos institu-
cionales, en tanto en cuanto son capaces o no de percibir la
l6gica y valores propios de cada arreglo institucional. Las
variables institucionales (a) y contextuales (b), por su par-
te, estructuran previamente las interacciones y estrategias
de los actores politicos en situaciones especificas. Las va-
riables de contexto y su dindmica histérica influyen igual-
mente en la formacién y cambio de los arreglos institucio-
nales (d).

Los actores politicos, por una parte, responden a las
restricciones institucionales y estructurales con diversa in-
tensidad, y siempre tienen la posibilidad limitada de provo-
car cambios en los arreglos institucionales y su funciona-
miento; y, por otra, las asimetrfas de poder y los intereses
de los actores son factores que también explican la eleccién
institucional y su cambio en el tiempo (c). La suma de las
acciones colectivas (procesos politicos, 1a creacién o modi-
ficacién de estructuras) constituye el fundamento del mo-
vimiento histérico y de las trasformaciones que alimentan
el contexto (e).

La naturaleza histérica del contexto y de la relacién
temporal entre variables, revela el cardcter contingente de
los efectos institucionales y acontecimientos sociales y po-
liticos y, por lo tanto, dificiles de reducir a generalizaciones
tedricas con pretensiones universales. Ya que el contexto
representa toda la complejidad de un fenémeno social, su
operacionalizacién parcial se lleva a cabo con la considera-
cién de las variables relevantes (Vc) para la relacién entre
la variable dependiente e independiente. La relacién entre
variables y contexto es reciproca, y constituye un flujo cir-
cular complejo.

Gréfico 1: El enfoque histérico-empirico

5] ]

- Estructuras politicas
= |- Procesos politicos

5 v v
b ]
8
3]
&
] (b)
2 (a) Y O
£
3
e}
K]
3 \
(interacciones entre) .
ACTORES POLITICOS
4 (en situaciones con-
cretas)

- Resultados politicos

A

(o]

Vc = variable de contexto



58 INSTITUCIONALISMO Y SISTEMAS DE GOBIERNO EN AMERICA LATINA: LA ESCUELA DE HEIDELBERG Y SU ENFOQUE HISTORICO-EMPIRICO

Semejante concepcién causal hace dificil dar respuesta
a problemas précticos de investigaci6n, pues la concepcién
multicausal e histérica impone tanto un conocimiento pro-
fundo del caso concreto y una descripcién precisa, como la
reproducci6n teérica de las constelaciones de factores y sus
relaciones reciprocas en situaciones histdricas concretas.
Una tarea ardua de realizar y siempre incompleta, pero que
estd mas préxima a la realidad de los fenémenos sociales y
politicos.

El institucionalismo contextualizado ha sabido acredi-
tarse como un enfoque sensible a las diferencias culturales
e histéricas de las sociedades en desarrollo. En el estudio
de la democracia y sus instituciones, ha representado una
postura mds diferenciada y mds cercana a los postulados
neoinstitucionales que otros enfoques institucionales. So-
bre todo en el estudio y la evaluacién de los sistemas de go-
bierno en América Latina, ha demostrado la Escuela de
Heidelberg las ventajas de la investigacién contextual e
histérica (véase Nohlen/Ferndndez 1998).

En lo que sigue, se intentard mostrar las diferencias de
las posiciones institucionales bésicas que surgieron en el
debate sobre las formas de gobierno en América Latina. Se
expondran las consecuencias practicas que se derivan de
esas posiciones con relacién al procedimiento de investiga-
cién, la aproximacién al objeto de estudio, la consideracién
de otros factores, la concepcién de causalidad social y la
funcién y alcance de la consultoria politica.

4. El debate sobre el presidencialismo:
el enfoque normativo-deductivo versus
el enfoque histérico-empirico

Los trabajo de Juan Linz (1990, 1994; Linz/Valenzue-
la 1994) estimularon intensamente el andlisis de la estruc-
tura institucional de los sistemas de gobierno y de su rela-
cién con los problemas de la consolidacién de las democra-
cias de los pafses en desarrollo. En el tratamiento politol6-
gico de los sistemas de gobierno y de sus efectos se forma-
ron rapidamente dos enfoques bdsicos antagdnicos: el en-
foque normativo-deductivo de Juan Linz y sus seguidores,
por un lado; y, el enfoque histérico-empirico de la Escuela
de Heidelberg representado por Dieter Nohlen y sus disci-
pulos, por otro (Nohlen 1991, 1991a; Nohlen/Ferndndez
1991, 1998, Thibaut 1993,1996).12

En sintesis, el debate tuvo lugar entre una posicién que
favorecia normativamente al parlamentarismo como forma
de gobierno “ideal”; y, otra, que no preferfa a priori a nin-
guna forma de gobierno en concreto, que criticaba los su-
puestos teéricos y metodol6gicos de aquélla y que abogaba
por una perspectiva de investigacién que tratase compara-
tivamente la cuestién de la idoneidad democrética de siste-
mas de gobierno en situaciones histéricas concretas.

4.2 La critica tedrico-normativa
del presidencialismo

Juan Linz en su libro sobre “La quiebra de las demo-
cracias” (1987 [1978]) ya habfa argumentado institucional-
mente contra la “inferioridad” estructural del presidencia-

lismo. Linz resaltaba la relacién entre los derrumbes demo-
créticos, los problemas de transicién y consolidacién de la
democracia, por un lado, y la presencia del presidencialis-
mo en América Latina, por otro. Linz recomendaba, por
ello, el parlamentarismo como la mejor opcién para todos
los pafses de la regi6n sin importar su grado de desarrollo
o sus especificidades histéricas.!3

Segiin Linz, las debilidades sistémicas del presidencia-
lismo son (1) la dualidad democritica, (2) la rigidez sisté-
mica y (3) el carécter conflictivo y de suma cero de las
elecciones presidenciales y de la competencia partidaria.
Esas caracteristicas del presidencialismo establecerfan “in-
centivos” para estrategias no cooperativas entre los actores
politicos. De ello resultarfan situaciones de bloqueo institu-
cional que podrian degenerar en intervenciones militares y
propiciar el derrumbe de la democracia (Linz 1990, 1994).

En 1994 apareci6 el libro editado por Juan Linz y Ar-
turo Valenzuela The Failure of Presidential Democracy, en
el cual Linz presenta una versién ampliada de su articulo
aparecido en 1990. Pero no todas las contribuciones del li-
bro apoyaban las tesis de Linz. Jonathan Hartlyn (Linz/Va-
lenzuela 1994, vol. II: 243) en su anélisis de la relacién en-
tre el sistema de gobierno y la gobernabilidad en Colombia
resalta las dificultades de considerar al presidencialismo
como el obsticulo insalvable para la estabilidad democra-
tica. Catherine M. Conaghan (ibidem: 277s.) va més alld y
sefiala, en su estudio sobre Ecuador, que la introduccién del
parlamentarismo puede producir dificultades en el manejo
de la 16gica parlamentaria en los actores politicos y que los
problemas existentes pueden profundizarse. Cynthia Mc-
Clintock, en su contribucién sobre Perti, hace referencia a
que “un sistema parlamentario pudiera erosionar la cohe-
rencia ideolégica y los vinculos populares de los partidos e
incrementar la tendencia a reparto de cargos entre las €éli-
tes” (ibidem: 315).

Finalmente, Giovanni Sartori (Linz/Valenzuela 1994,
vol. I: 106-18), aunque comparte las tesis sobre las defi-
ciencias sistémicas del presidencialismo, afirma que de las
criticas al presidencialismo no se deduce automaticamente
que la “buena alternativa” sea el parlamentarismo, y sen-
tencia: “El parlamentarismo puede resultar un fracaso tan-
to y tan ficilmente como el presidencialismo” si no se dan
las condiciones indispensables para su funcionamiento, so-
bre todo, partidos parlamentariamente adecuados. Sartori
afirma, acertadamente, que “la mejor forma politica es la
que sea més aplicable en cada caso. Esto equivale a decir
que [...] el contexto es esencial” (ibidem: 110). Y previene
contra una confianza excesiva en las soluciones institucio-
nales, pues “generalmente acertamos en nuestras criticas de
los sistemas politicos bajo los que vivimos, pero a menudo
nos equivocamos cuando estimamos las alternativas y los
beneficios que esperamos de ellas” (ibidem: 115; véase
también Sartori 1997: 83-100).

En vista de que los sistemas presidenciales en América
Latina no fueron reformados segun las recomendaciones
normativo-deductivas y que més bien los sistemas de go-
bierno en la regién han mostrado un mejor desempeiio
(véase Nohlen/Ferndndez 1998), Linz no se ha pronuncia-
do mds sobre el tema, nicamente en un articulo publicadO
en 1997 intenta relativizar su proposicién original.
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43 Las falacias de la critica al presidencialismo

Aungue en principio la Escuela de Heidelberg no nie-
ga los problemas a los que se ha enfrentado el presidencia-
lismo en América Latina, las argumentaciones expuestas

r Linz son criticadas en los siguientes aspectos:

(a) La mezcla inadmisible de diversas légicas: es obvio
que hay diferencias estructurales entre los sistemas de go-
bierno presidenciales y parlamentarios; pero es un error si
de los supuestos especulativos sobre “los peligros del pre-
sidencialismo” (Linz 1990), se pasa a la lectura de la reali-
dad sin una investigacion sistemadtica del funcionamiento
histérico y del peso concreto de variables institucionales en
los derrumbes democraticos. En ese andlisis es, ademis, in-
dispensable tomar en cuenta los factores estructurales y las
caracteristicas propias de los actores politicos que son, al
fin y al cabo, quienes hacen funcionar a las instituciones.

(b) Concepcion antropoldgica pesimista: Linz asume
que los actores politicos sin “cadenas institucionales” no
estan en la capacidad para comportarse cooperativamente,
aprender del pasado y desarrollar nuevas pricticas dentro
de las mismos andamiajes institucionales. El presidencia-
lismo es “perverso” porque no puede reprimir los impulsos
egoistas de los individuos. El ser humano es considerado
como asocial y utilitarista.

(c) Parcialidad metodolégica y andlisis monocausal:
se habla de los “peligros del presidencialismo” (Linz 1990)
y de las “virtudes del parlamentarismo” (Linz 1992) o de
los “fracasos del presidencialismo” (Linz/Valenzuela
1994), pero no se habla de los fracasos de las democracias
parlamentarias anteriores a la Segunda Guerra Mundial, y
tampoco se habla de las democracias presidenciales con
experiencias positivas (Estados Unidos de América, Costa
Rica, Chile y Uruguay). Ademds, los criticos del presiden-
cialismo reducen su andlisis a una dnica funcién (la gober-
nabilidad) y olvidan que los sistemas politicos deben satis-
facer varias y complejas funciones (véase Diamond 1990).
También se olvidan que la estabilidad politica depende de
diversos factores, que normalmente son mds importantes
que los institucionales.

(d) Tratamiento selectivo de los datos histricos: Linz
extrae de la historia latinoamericana varias “pruebas” para
confirmar sus propias tesis. Los datos histéricos que no se
acomodan a la linea argumentativa se dejan a un lado. Los
ejemplos histéricos se enajenan de su contexto social y cul-
tural respectivo. Las condiciones histéricas y socioecond-
micas as{ como las constelaciones de los actores antes de
los derrumbes de la democracia no son tomadas en cuenta
sistematicamente.

(e) Tratamiento indiferenciado de la diversidad de
componentes institucionales: Linz ignora la enorme varie-
dad de arreglos institucionales de las democracias moder-
nas y argumenta solamente al nivel de los tipos “puros”.
Aungque es razonable partir de la distincién entre sistemas
de gobierno presidencial y parlamentario, las dicotomias
no son suficientes ni apropiadas para la evaluacién y expli-
cacién del modo en que funcionan estructuras instituciona-
les en diversos contextos. La presencia de diversos compo-
nentes institucionales y su peculiar combinacién pueden
constituir aiferencias mds fundamentales que las que exis-

ten entre los sistemas presidenciales y parlamentarios (véa-
se Nohlen 1991, 1998, 1999, 2003; Thibaut 1996; Basedau
2003: 178ss.).

(f) Enfasis desproporcionado de los factores institucio-
nales: Linz otorga a la forma de gobierno (presidencialis-
mo o parlamentarismo) un significado excesivo para la ex-
plicacién de la estabilidad politica. Linz postula una rela-
cién reduccionista y simplificada entre el sistema de go-
bierno y la estructura y dindmica de los procedimientos de
toma de decisidn. Otros factores —que posiblemente son in-
dispensables para la reconstruccién causal — son ignorados
por completo.

(g) Sugerencias de reforma radical: 1a recomendacién
categdrica del parlamentarismo como el “mejor” sistema
de gobierno no toma en cuenta los peligros de una reforma
politica sin la consideracién de las constelaciones de poder,
de las propiedades del sistema de partidos y de los costes
politicos en los paises respectivos.!4 Una introduccién del
parlamentarismo, sin un andlisis profundo y detallado de
las ventajas y desventajas —como Sartori (1984: 136ss.)
oportunamente advierte—, podria tener consecuencias de-
sestabilizadoras y nefastas para muchos paises.!5

En pocas palabras, gran parte de la critica del presiden-
cialismo formulada por Linz y sus seguidores muestra mu-
chos aspectos del viejo institucionalismo. Pues se parte de
una concepcién monocausal infundada; no se analiza em-
piricamente cémo los arreglos institucionales influyen con-
cretamente en las interacciones y estrategias de los actores
politicos, y tampoco se analiza c6mo los factores no-insti-
tucionales despliegan sus efectos intervinientes.

4.4 El programa alternativo de la Escuela
de Heidelberg

La Escuela de Heidelberg se distancia explicitamente
de los supuestos y las argumentaciones de Juan Linz, y de-
sarrolla su propio programa para la evaluacién del modo de
funcionamiento de los sistemas de gobierno. Este programa
alternativo se puede resumir en los siguientes puntos:

(a) Falsacion empirica de hipctesis tedricas: la Escue-
la de Heidelberg considera las premisas y conclusiones de
la critica al presidencialismo Unicamente como hipétesis
que deben ser sometidas a un examen empirico minucioso,
y no como verdades a aceptar. El institucionalismo contex-
tualizado insiste en que no hay forma a priori de establecer
la superioridad universal de un cierto arreglo institucional.
Para un estudio fundado de los sistemas de gobierno, hay
que volver la mirada a los sistemas politicos concretos e in-
dagar el peso especifico de las instituciones en el desarro-
llo politico, sin perder de vista otros factores de indole so-
ciopolitico, socioeconémico y sociocultural (Nohlen 1995,
1998, 1999, 2003; Thibaut 1993, 1996).16

(b) Concepcidn antropolégica abierta: el papel de los
actores politicos (el factor ser humano) y sus interacciones
y estrategias dentro del marco institucional se consideran
como aspectos cruciales de la funcionalidad de las institu-
ciones politicas. Procesos de transformacién de las actitu-
des y del patrén del comportamiento de la é€lite politica
pueden desatar cambios en el modo de funcionamiento de
los sistemas de gobierno. Los actores interpretan las insti-
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tuciones no sélo como “cadenas”, sino también como posi-
bilidades (Nohlen 1994b; Nohlen/Kasapovic' 1996; Noh-
len/Ferndndez 1998).

(c) Evaluacién histérica y multifuncional de los siste-
mas de gobierno en contextos especificos: la investigacién
de la Escuela de Heidelberg se distancia de la construccién
artificial de modelos institucionales “ideales™” y de las espe-
culaciones deductivas orientadas en tipos “puros”. El enfo-
que histérico-empirico persigue més bien: “investigar de
manera comparativa y cualitativa las variantes instituciona-
les existentes en las democracias modernas a través de la
descripcién sistemdtica de arreglos institucionales concre-
tos en conexi6n estrecha con sus contextos histérico, so-
cial, politico y cultural [trad. R.O.]” (Lauga 1999: 124). E
insiste en que se debe tener en cuenta que los sistemas po-
liticos tienen que satisfacer una multiplicidad de tareas que
parcialmente se contradicen y, por lo tanto, no pueden so-
lucionarse simultdneamente de manera ptima (Thibaut
1996: 53f).

(d) Evaluacién comprensiva y heuristica de los éxitos,
debilidades y potencialidades de los sistemas de gobierno:
el institucionalismo contextualizado aboga por una investi-
gacién de las experiencias histéricas con los sistemas pre-
sidenciales y parlamentarios; no solamente en situaciones
de crisis e inestabilidad, sino también propone buscar los
factores que pueden explicar los éxitos de las democracias
presidenciales y parlamentarias. Sélo el examen de todos
los factores relevantes puede explicar de manera adecuada
la complejidad del funcionamiento institucional y de la es-
tabilidad politica.

(e) Diferenciacidn de los arreglos institucionales den-
tro de las formas bdsicas de sistemas del gobierno: el ins-
titucionalismo histérico-empirico insiste en que se debe
considerar la variedad estructural de la organizacién insti-
tucional dentro del presidencialismo. Los componentes
institucionales especificos y su combinacién dentro de
ciertas constelaciones histéricas y politicas, pueden ser més
decisivos que las diferencias globales entre presidencialis-
mo y parlamentarismo (Nohlen 1999, 2003).

(f) Restriccién de la importancia de factores institucio-
nales en contextos no consolidados: segtn el enfoque his-
térico-empirico, la democratizacién, gobernabilidad y con-
solidacién democrética no pueden ser explicadas exclusi-
vamente o de manera apropiada mediante variables institu-
cionales. El institucionalismo contextualizado enfatiza que
las instituciones siempre tienen un peso relativo, en la me-
dida en que funcién, efectos y conveniencia de arreglos
institucionales pueden ser determinados contextualmente,
es decir en conexién con las condiciones histéricas corres-
pondientes, tradiciones politicas, factores socio-estructura-
les y socio-culturales. La importancia de las instituciones
es, por eso, contingente, porque la configuracién concreta
de las condiciones sociales, politicas y culturales de las ins-
tituciones politicas pueden cambiar permanentemente
(Lauga 1999: 124s.).

(g) Reformas politicas a la medida: con respecto al
margen de la reforma politica, el institucionalismo histéri-
co-empirico parte de la complejidad y limites de las posi-
bilidades de reforma y aboga por un ajuste funcional y gra-
dual de las instituciones. En vista de la profunda tradicién

presidencialista en América Latina y de las dificultades de
la introduccién del parlamentarismo, la Escuela de Heidel-
berg propone una reforma controlada del presidencialismo
que contribuya a un funcionamiento parlamentarista del
sistema presidencial mediante el fortalecimiento del parla-
mento y el mejoramiento de las relaciones entre el ejecuti-
vo y el legislativo. Las sugerencias de reforma se dirigen
particularmente hacia la creacién de incentivos institucio-
nales para la conformacién de coaliciones estables en el
parlamento, que apoyen el trabajo del gobierno; la creacién
de un primer ministro cuya legitimidad descanse en una
mayorfa parlamentaria y que atienda e incentive las rela-
ciones entre el gobierno y el parlamento.

En resumen, la Escuela de Heidelberg con su perspec-
tiva institucional se inscribe dentro de las corrientes
neoinstitucionales. No solamente porque se ocupa “de nue-
vo” de las instituciones politicas, sino porque toma en se-
rio las centrales exigencias del neoinstitucionalismo: (1)
las instituciones tienen vinicamente un significado relativo,
porque son un factor entre muchos; (2) las instituciones
despliegan diversos efectos en diversos contextos; 3) las
instituciones no determinan directamente los procesos o re-
sultados politicos, sino indirectamente, en el sentido de que
estructuran y restringen el comportamiento de los actores.
La contribucién m4s importante del institucionalismo con- .
textualizado a la discusién neoinstitucional, consiste en la
afirmacién de que la fuerza explicativa de las instituciones
no se debe sobrestimar, sobre todo, en sociedades en que
los procesos politicos poseen alta fluidez (Lauga 1999:
117; Grotz 2000).

4.5 Los resultados del debate

A pesar de los pronésticos pesimistas sobre la estabili-
dad de las democracias presidenciales en América Latina,
la mayorfa de los sistemas politicos en la regién se no han
colapsado desde la dltima ola democratizadora. Al contra-
rio, el presidencialismo se ha fortalecido como el sistema
de gobiemo preferido en la regién y ha dado muestras en la
mayoria de los paises de regi6n de su capacidad de adapta-
ci6n a los nuevos desafios. En este sentido se debe enten-
der la designaci6n de presidencialismo renovado (Nohlen-
[Ferndndez 1998). Esto confirma la tesis segtin la cual los
arreglos institucionales pueden mostrar una mejor funcio-
nalidad cuando las condiciones contextuales y los actores
politicos tienen la capacidad de aprender del pasado y de
reaccionar a los nuevos desafios de las democracias mo-
dernas.!7

La interrogante: ;qué sistema de gobierno serfa “ideal”
al nivel de la confrontacién abstracta de las ventajas-y des-
ventajas estructurales?, podrfa ser contestada seguramente
en un escritorio con la ayuda de la légica deductiva y un
poco de audacia. La interrogante: ;si hay una conexién en-
tre presidencialismo y desarrollo politico?, es, sin embargo,
una pregunta empfrica, y puede ser contestada iinicamente
con el empleo sistemético de los métodos de la investiga-
cién social empirica, bajo la consideracién de otros facto-
res de importancia para la estabilidad de los sistemas de-
mocréticos. La interrogante: ;qué sistema es el mejor para
cierto pafs?, puede ser respondida solamente después de la
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evaluacién de las condiciones histéricas, las estructuras so-
cioeconémicas existentes, las constelaciones de poder do-
minantes, 1as preferencias y patrones de comportamiento
de los actores politicos y los recursos disponibles en una
sociedad concreta.

El enfoque de la Escuela de Heidelberg ha logrado
acreditarse como una perspectiva productiva para abordar
a discusién politol6gica sobre las formas de gobierno y sus
efectos sobre la estabilidad democrética en democracias no
consolidadas. Su recomendacién para la investigacién de
los efectos institucionales en situaciones histéricas concre-
tas y para la reforma del sistema presidencia hacia un “pre-
sidencialismo parlamentarizado™ ha sido bienvenida en la
investigacién comparada de América Latina. La mayoria
de investigadores coincidieron en que “sobre las ventajas y
las desventajas de los sistemas del gobierno y de las refor-
mas constitucionales no se puede discutir en abstracto, si-
no que se debe incluir en el andlisis las condiciones hist6-
ricas concretas de la politica y de la sociedad [trad. R.0.]”
(Nolte 2000: 2).18

5. Conclusiones tedricas y metodoldgicas

Todos los enfoques neoinstitucionales pretenden supe-
rar la contradiccién entre los supuestos estructuralistas y
los conductistas, entre el colectivismo y el individualismo
metodolégico. Incluso la ortodoxia de la teorfa cldsica eco-
némica se ha visto obligada a considerar el efecto vertebra-
dor de las instituciones. El enfoque sociolégico sobredi-
mensiona la importancia de los factores institucionales y
organizativos de la vida social, al poner el énfasis en las li-
mitaciones a la racionalidad utilitarista y a nuestra capaci-
dad para reconstruir y percibir la realidad. El enfoque his-
térico hace una importante contribucién con el andlisis de
las asimetrias de poder y de la dependencia del rumbo, pa-
ra comprender mejor los resultados politicos.

Estos aportes no son necesariamente excluyentes. La
mejor comunicacién e intercambio entre los diferentes en-
foques pueden contribuir a reforzar la tendencia integracio-
nista de los métodos en la ciencia politica (Hall/Taylor
1996: 955). La principal diferencia entre los enfoques so-
cio-histéricos y los utilitaristas no es, sin embargo, necesa-
riamente el modo del concebir la relacién entre actores e
instituciones; sino m4s bien los supuestos epistemol6gicos
de las dos posturas. Mientras los enfoques socio-histéricos
prefieren un procedimiento inductivo y se interesan por re-
laciones causales concretas, los enfoques utilitaristas pro-
ceden deductivamente y pretenden llegar a explicaciones
universales de la conducta humana (véase Kato 1996).

El institucionalismo contextualizado, por su parte, con-
cibe la relacién entre agencia y estructura como reciproca.
Rechaza el individualismo metodolégico, y prefiere un
procedimiento inductivo de investigacién. Sin perder de
vista los factores estructurales y la acci6n de los actores, in-
tenta reconstruir la relacién causal particular que explica
un determinado hecho histérico. Puesto que todo suceso
social o politico es dnico, la explicacién causal s6lo es po-
sible si se parte del andlisis de los factores y las constela-
ciones concretas de esos sucesos. Por ello, la generaliza-

cién es limitada y las conclusiones a las que se llegan, pro-
visionales

La ventaja de la investigacién histérico-empirica con-
siste, por tanto, en que “las variables del contexto no son
excluidas del tejido argumentativo por razones tedrico-me-
todolégicas, sino que son analizadas explicitamente [trad.
R.0.}” (Grotz 2000: 77). El anélisis contextual es de suma
importancia para la calidad de una investigacién empirica
en sociedades en las cuales las condiciones dindmicas dis-
torsionan y limitan los efectos institucionales; pues, en es-
tas sociedades el contexto hace generalmente la diferencia
en los procesos y resultados politicos (Nohlen 2003).

La actitud abierta frente a descubrimientos empiricos,
el empleo sistemético del método comparativo y el trata-
miento detallado de cada caso de estudio, son ciertamente
importantes ventajas adicionales del institucionalismo con-
textualizado. Asi, el enfoque histérico-empirico se muestra
abierto a la recepcién de nuevos conocimientos y al ajuste
conceptual, teérico y metodolégico, pues para €l es mas
importante irse aproximando a la “verdad objetiva”, que te-
ner razén (Popper).
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2 EllInstituto de Ciencia Politica de la Universidad de Heidelberg fue fundado el afio de 1958
por Carl Joachim Friedrich y Dolf Sternberger. La investigacin politolégica de este Insti-
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1991, 1991a; Nohlen/Ferndndez 1991, 1998; Thibaut 1993, 1996).
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en su libro Los sistemas electorales del mundo, edicién castellana de 1981, critica la forma
indiferenciada y mecanicista de analizar las regulaciones electorales.

4 Peters (2003) distingue siete (j!) variantes neoinstitucionales, pero los criterios de clasifica-
cién utilizados por €l carecen de légica. La denominacién de “institucionalismo empirico”
es errénea por dos razones: primero, insinda que los otros institucionalismos no son empi-
ricos, pero no es cierto; y, segundo, los diferentes trabajos dentro de ese institucionalismo
pueden ser perfectamente clasificados dentro de las variantes bésicas. El “institucionalismo
de representacion de intereses” y el “institucionalismo internacional” tampoco representan
variantes independientes, s6lo son aplicaciones de los enfoques bésicos a diferentes 4reas de
estudio y, por lo tanto, son superfluos. Finalmente, el “institucionalismo sociolégico” no es
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la organizacién, por ello no constituye tampoco una variante més. En resumen, s6lo quedan
los tres enfoques bédsicos que se resumen en este trabajo (véase Hall/Taylor 1996).

5 El modelo cldsico del homo oeconomicus presenta las siguientes caracterfsticas: (1) indivi-
duo perfectamente racional, (2) situacién con perfecta y completa informacidn, (3) preferen-
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salidad social, pues “rechaza el postulado tradicional de que las mismas fuerzas operativas
generarian los mismos resultados independientemente del lugar en que tengan lugar, y favo-




INSTITUCIONALISMO Y SISTEMAS DE GOBIERNO EN AMERICA LATINA: LA ESCUELA DE HEIDELBERG Y SU ENFOQUE HISTORICO-EMPIRICO 65

Notas rece la opinién de que el efecto de aquéllas estd mediatizado por las caracteristicas del con-
texto que se derivan en gran parte del pasado [trad. R.0.]” (Hall/Taylor 1996: 941).

8 La denominacién “histérico-empirico” es redundante, pues lo histérico es lo empirico. El
énfasis en lo histdrico tiene, sin embargo, como objetivo distanciarse de los estudios esta-
distico-cuantitativos que carecen de una visién histérica de conjunto; y, el énfasis en lo em-
pirico tiene como fin expresar el rechazo a los enfoques normativos y deductivos.

9 La Escuela de Heidelberg establece sus fundamentos epistemolégicos, tedricos y metodold-
gicos a partir de los aportes de Karl Popper (1981) (racionalismo critico), de Max Weber
(1972, 1992) (comparacién histérica, distancia apropiada de los conceptos con la realidad y
concepcién causal compleja), de Giovanni Sartori (1984, 1999) (elaboracién adecuada de
conceptos, definiciones y clasificaciones), y de Robert Dahl (1971, 1996) (teoria de la de-
mocracia y sensibilidad frente a diferencias de contexto).

10 El término “contexto” es un concepto muy complejo y amplio. Hace referencia a la relacién
interna entre determinados procesos y circunstancias de un fenémeno social o politico y a
sus especificidades histéricas concretas. La importancia de considerar los factores contex-
tuales en el andlisis de la relaci6n entre la variable independiente (causa) y la dependiente
(efecto), tiene que ver con el hecho de que un acontecimiento social o politico nunca se pre-
senta aislado, sino que siempre est4 empotrado en una situaci6n histérica determinada y, por
tanto, est4 en una interaccién compleja con una multiplicidad de factores de diversa natura-
leza.

11 Sobre las nociones de “causalidad coyuntural” y “causalidad contingente”, véase las contri-
buciones de Sartori, Collier y Panebianco en la obra recopilada por Sartori y Molino (1999).

12 La importancia persistente de la reforma politica y las tesis provocativas de Linz condujo en
los afios 1990s al florecimiento de varios enfoques de estudio. En esencia, se puede distin-
guir entre un enfoque estadistico-comparativo (Sudrez 1982; Hadenius 1994; Mainwaring
1995) y el enfoque representado por Sartori (1997), “ingenierfa constitucional comparada”.
Véase entre las obras principales que han contribuido al debate: Consejo para la consolida-
cién de la democracia (1988), Shugart/Carey (1992), Comisién Andina de Juristas (1993,
1993a), Nohlen/Ferndndez (1991, 1998), Lijphart (1992), Linz/Valenzuela (1994), Mainwa-
ring/Shugart (1997) y Lanzaro (2001).

13 Para unadiscusién detallada sobre las tesis de Linz véase Nohlen (1991, 1991a, 1998), Noh-
len/Ferndndez (1991, 1998) y Thibaut (1993, 1996).

14 La tendencia de las recomendaciones universales de reforma las encontramos también en
Sartori con su “semipresidencialismo” o su “presidencialismo intermitente” (1997). Jones,
por su parte, cree que la funcionalidad del presidencialismo se puede mejorar, en general,
con los siguientes componentes institucionales”: (1) eleccién por pluralidad del presidente,
(2) elecciones presidenciales y legislativas concurrentes, (3) representacién proporcional
con (4) distritos pluripersonales con una magnitud moderada para elegir a legisladores, y (5)
legislatura unicameral (1995: 161).

15 Respecto del cdlculo de los medios al nivel operativo, Sartori escribe con la claridad y agu-
deza que le caracterizan: “[...] la ciencia politica es un saber operativo en cuanto asegura
que los medios son adecuados y que se adaptan a los fines propuestos. [...] No basta decir:
quiero este fin. Habrs que determinar también si el fin puede obtenerse; y por lo tanto, la
eleccién de los fines queda condicionada por la disponibilidad de los medios™ (1984: 136).
El profesor italiano subdivide el cdlculo de los medios en cuatro fases: “1) asegurarse que
los medios son suficientes; 2) asegurarse que los medios son iddneos; 3) determinar el efec-
to sobre otros fines; 4) determinar si los medios sobrepasan la finalidad [cursivas en el ori-
ginal])” (ibidem: 136s.). Los politSlogos o constitucionalistas expertos en soluciones prefa-

l bricadas deberfan tomar en serio las observaciones de Sartori, antes de proponer reforma al-

guna.

16 La Escuela de Heidelberg recoge entre sus postulados bésicos el falsacionismo, que estable-
ce como principio de la ciencia la capacidad de una teorfa o hip6tesis para someterse a to-
das las pruebas que puedan demostrar su falsedad (véase Popper 1981; Nohlen 1995).

17 A conclusiones similares llegan Shugart y Mainwaring (1997) en su ensayo “Presidentialism
and Democracy in Latin America; Rethinking the Terms of the Debate”, en el cual casi sin
reservas reproducen las tesis de la Escuela de Heidelberg (véase los trabajos de Nohlen
1991, 1991a, 1992; Nohlen/Ferndndez 1991; Thibaut 1993, 1996).

18 La tesis de la importancia limitada de los arreglos institucionales y del valor decisivo del

| contexto, ha sido acogida ampliamente por muchos investigadores en América Latina (véa-

se entre otros Carpizo 1999; Garcfa Belaunde 2000; Lanzaro 2001; Valadés 2003).
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Procedimientos de control
previo: veto presidencial
por inconstitucionalidad
de un proyecto de ley y
aprobacion de tratados
internacionales.

La experiencia

Herndn Salgado Pesantes

1. Introduccién

Como se sabe, el proceso constitucional tiene lugar
tanto en el control de constitucionalidad denominado a
priori como en el a posteriori de la ley y de otras normas o
actos juridicos. Al primero se lo conoce también como con-
trol previo.

En el control a priori o previo de una ley, queda claro
que la ley atin no tiene su fuerza obligatoria por cuanto no
ha sido promulgada, se trata propiamente de un proyecto de
ley que puede haber recibido su aprobacién en la Funcién
Legislativa y pasa al Ejecutivo para recibir la correspon-
diente sancién y promulgacién. En ese intermedio se pro-
duce el control por la Justicia Constitucional, la cual debe-
rd pronunciarse sobre la armonia que guarda ese proyecto
de ley con la Carta Magna del Estado.

Dadas las caracteristicas del control a priori o previo,
éste se da en abstracto y por via de accién. La legitimacién
o capacidad procesal para interponer la accién, general-
mente, se da al titular del Ejecutivo —encargado de la pro-
mulgacién- cuando éste declara formalmente que el pro-
yecto de ley es inconstitucional.

También se ha desarrollado un control a priori en ma-
teria de tratados y convenios internacionales con la finali-
dad de compatibilizarlos con las normas constitucionales.
La Justicia Constitucional debe examinar estos instrumen-
tos internacionales de manera previa al procedimiento in-
terno de ratificacién o adhesién por parte del Estado.

En estos casos, el procedimiento utilizado por los Esta-
dos puede ser de cardcter obligatorio o facultativo y los 6r-
ganos legitimados son tanto el Legislativo como el Ejecu-
tivo. Por otro lado, si un instrumento internacional estuvie-
ra de algin modo en contradiccién con la Ley Suprema, la
propia Constitucién, generalmente, dispone que pueda ha-

ecuatoriana

ber lugar a una reforma o enmienda constitucional para
después poder aprobar el tratado o convenio.

Menos desarrollo ha tenido el control previo en mate-
ria de consulta popular, lldmense referéndum, plebiscito,
revocatoria del mandato u otras formas mixtas.

Vale mencionar que el control constitucional a priori a
sido adoptado por Francia de una manera muy particular.
Dadas las caracteristicas especiales de la Justicia Constitu-
cional francesa han llevado a este pais a establecer un con-
trol previo de constitucionalidad de la ley, antes de que és-
ta sea promulgada y publicada en el Journal officiel.

Una vez promulgada la ley ésta entra en vigor y ya no
es posible el control constitucional. En otras palabras, es el
tinico pafs de Europa continental donde no existe el control
a posteriori de las leyes, no obstante hay una flexibiliza-
cién en el sistema francés establecida por su Consejo Cons-
titucional 2

2. Antecedentes ecuatorianos
del control a priori

En el Ecuador, por mandato constitucional, existe con-
trol previo tanto en materia de leyes como de tratados y
convenios. La primera, respecto de las leyes (propiamente
de un proyecto de ley), encuentra antecedentes en el siglo
XIX, mientras que la segunda es relativamente nueva, su
prictica se inauguré con la Constitucién codificada de
1998.

El incipiente control de constitucionalidad que comen-
z6 a desarrollarse en la mitad del siglo XIX se caracteriz6
por ser un control precario ya a causa de la inestabilidad
politica que existia, ya por la concepcién inadecuada que s¢
tuvo, este control fue atribuido al Consejo de Estado y al
propio Congreso Nacional, y recafa sobre las leyes.

i
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En la polémica Constitucién de 1869, atribuida al pre-
sidente Garcia Moreno, se introdujo de manera acertada el
control preventivo dentro del control de la constitucionali-
dad de las leyes. Dicho control a priori tendria lugar antes
de que la ley sea promulgada y entre en vigor, el mismo
que estd relacionado con la atribucién que tiene el presi-
dente de 1a Repiiblica de sancionar u objetar un proyecto de
ley aprobado por la Legislatura.

Si el titular del Ejecutivo no sanciona el proyecto de
ley y lo objeta por considerarlo inconstitucional el asunto
es delicado, pues significa que existe una divergencia con
el Legislativo fundada en que el proyecto de ley —aproba-
do por el Congreso- es contrario a un precepto constitucio-
nal, por tanto no es una objecién basada en razones de con-
veniencia. Para todo constitucionalista estd claro que un
asunto de esta naturaleza no puede ni debe quedar en la de-
cisién final del presidente de la Republica.

Este antecedente del control previo fue establecido en
la Constitucién garciana de 1869, en la Seccién VI “De la
formacién de las leyes y demds actos legislativos™, en uno
de sus preceptos (Art. 43) refiriéndose a la objecién parcial
sefialaba que si la mayoria del Congreso bicameral volvia
a aprobar el proyecto de ley como fue presentado original-
mente el Ejecutivo debia sancionarlo. Sin embargo, dispu-
so en la parte final del articulo 43:

“Si a pesar de la insistencia de ambas Cdmaras, el Eje-
cutivo sostuviere que el proyecto es contrario a la Consti-
tucion, lo pasard a la Corte Suprema, la cual se limitard a
declarar si es o no contrario. En el ultimo caso se promul-
gard y tendrd fuerza de ley.”

Por otro lado y por primera vez en el constitucionalis-
mo ecuatoriano, en esta Carta Magna se confiere al 6rgano
méximo del Poder Judicial una atribucién suficiente para
decidir sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley,
con esta finalidad se dota a la Corte Suprema de Justicia de
un procedimiento de control preventivo.

Posteriormente, la Constitucién de 1878, no obstante
ser antigarciana, recogié esta disposicién y la redacté con
mayor claridad en el articulo 60, precisando que el envio
del proyecto de ley vetado por inconstitucional debfa ser
inmediato:

“Si el proyecto de ley fuere objetado como contrario a
la Constitucion, y las Cdmaras Legislativas insistieren en
€l, el Poder Ejecutivo lo remitird inmediatamente a la Cor-
te Suprema de Justicia, para sélo el efecto de que declare
si es 0 no contrario a la Constitucion, y si se resolviere no
serlo, se pondrd en ejecucicén en el acto.”

En sintesis, este antecedente sobre el control previo de
constitucionalidad de la ley no fue considerado por las
constituciones ecuatorianas posteriores, sélo volvié a esta-
blecerse con algunas variantes en las Cartas Politicas de
1929 (Art. 67), de 1945 (Art. 41), de 1946 (Art. 67) y de
1967 (Art. 151).

Curiosamente la Constitucién de 1978-79, que puso fin
auna década de gobiernos de facto, omitié este tipo de con-
trol y dejé en manos del Presidente de la Reptiblica la de-
cisién final, lo cual trajo conflictos juridicos y complica-
ciones politicas en los afios ochenta, hasta que la reforma
constitucional de 1995 lo introdujo definitivamente.

3. Objecién de inconstitucionalidad
a proyectos de ley

La vigente Constitucién codificada de 1998 dispone
—como en la mayoria de paises- que una vez que el Congre-
so Nacional ha tramitado y aprobado un proyecto de ley y
(mediante dos debates), éste es enviado al Presidente de la
Republica para su sancién y promulgacién o, en caso con-
trario, para su objecién sea por inconveniente o por incons-
titucional.

Toda objecién a un proyecto de ley debe ser hecha por
el Presidente dentro de los diez dfas posteriores a aquel en
que lo recibié, ademds, debe fundamentar debidamente la
objecién que puede ser total o parcial.

La objecién parcial por razones de inconveniencia re-
gresa al Congreso Nacional para que alli, mediante la vota-
cién necesaria, se insista o los legisladores se allanen; en
caso de objecién total, el Congreso debe esperar un afio pa-
ra volver a discutir el proyecto vetado y necesitard el voto
de las dos terceras partes de los legisladores para ratificar-
lo en un solo debate, lo cual permitird al Congreso promul-
gar dicha ley inmediatamente.

Si la objecién es por causa de inconstitucionalidad, en
forma total o parcial, el Presidente de la Reptiblica estd
obligado a enviar el proyecto de ley al Tribunal Constitu-
cional para que el organismo de control, dentro de un pla-
zo perentorio de treinta dias, se pronuncie mediante un dic-
tamen.

De confirmarse la inconstitucionalidad total, el proyec-
to de ley deberd ser archivado; si la inconstitucionalidad
fuere parcial el Tribunal Constitucional lo remite al Con-
greso Nacional para que se realicen las modificaciones ne-
cesarias y regrese dicho proyecto a recibir la sancién presi-
dencial. En caso contrario, si el Tribunal desecha la incons-
titucionalidad corresponde al Congreso disponer la pro-
mulgaci6n del proyecto de ley. Esta es una de las pocas ve-
ces en que la Legislatura ordena directamente la promulga-
cién3

4. Legitimacién procesal

En el caso de un proyecto de ley objetado como incons-
titucional por el Presidente de la Repiiblica, el mismo Pre-
sidente tiene la obligacién de pedir el dictamen al Tribunal
Constitucional y si no lo hiciera estarfa contraviniendo lo
que dispone la Ley Fundamental. Sin embargo, la experien-
cia reciente ha demostrado que, en este caso, no solo el Pri-
mer Mandatario debe estar legitimado para acudir al Tribu-
nal Constitucional, también el Congreso Nacional deberia
tener la legitimaci6n activa por ser la otra parte involucra-
da en el asunto.

5. Control previo de instrumentos
internacionales

Esta importante atribucién también estd vinculada con
el control previo de constitucionalidad, puesto que es nece-
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sario hacerlo antes de que el Congreso apruebe o ratifique
un tratado o convenio internacional que luego deberd ser
cumplido por el Estado con todas las consecuencias favo-
rables o no, que traiga dicho instrumento. Justamente para
precautelar los intereses del Estado se realiza este control
constitucional, las cuestiones concernientes a la convenien-
cia de ratificar un tratado corresponde a la Funci6én Legis-
lativa.

En materia de tratados internacionales hay que destacar
que la Constitucién codificada de 1998 trajo nuevos linea-
mientos acordes con la evolucién del Derecho Internacio-
nal Piblico. Asi, se dio a los tratados una jerarqufa juridica
superior al de las leyes que no lo tenfan anteriormente, lo
cual permitird una solucién facil en caso de presentarse
conflictos entre normas internas e internacionales (acepta-
das por el Ecuador).

Si los tratados y convenios ocupan un rango inferior a
la Ley Suprema, en cambio, aquellos instrumentos interna-
cionales que protegen los derechos humanos estdn incorpo-
rados a la propia Constitucién, del mismo modo que los de-
rechos fundamentales que ella reconoce y garantiza. Es de-
cir, tienen igual jerarquia constitucional 4

Ademds, la Carta Politica vigente ha modificado la
normativa anterior en el sentido de precisar cudles son los
tratados y convenios internacionales que, necesariamente,
el Congreso Nacional “aprobard o improbard” (Art. 161).
Esta decisién toma la Legislatura después de obtener el dic-
tamen del Tribunal Constitucional.

En consecuencia, actualmente, no son todos los instru-
mentos internacionales que deben ser aprobados por la
Funcién Legislativa como ocurria antes; a partir de 1998,
las disposiciones constitucionales sefialan cudles son los
instrumentos internacionales que por su especial contenido
deben ser aprobados por el Congreso, dejando otros de me-
nor trascendencia o complejidad a la aprobacién directa del
Presidente de la Reptiblica.’

Frente a aquellos instrumentos internacionales que de-
ben ser ratificados por el Congreso Nacional, el Tribunal
Constitucional es competente para examinar, de manera
previa a que conozca la Funci6n Legislativa, si el tratado o
convenio contiene cldusulas que contradigan las normas de
la Constitucién o si estd en armonia con ella.

6. Aspectos procesales constitucionales

El procedimiento se inicia con el envio al Tribunal que
hace el Presidente de 1a Repiiblica del texto del tratado o
convenio junto con el informe pertinente (elaborado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores). Para el estudio y de-
cisién del organismo de control no existe un plazo determi-
nado. El dictamen favorable o desfavorable que emita el
Tribunal Constitucional sera enviado al Congreso Nacio-
nal .6

En el caso de que el organismo de control encuentre
que el tratado o convenio contiene cldusulas contrarias a la
normativa constitucional, la Ley Suprema dispone que se-
ré necesario efectuar una reforma constitucional para apro-
bar dicho tratado o convenio, primero debera hacerse la re-
forma respectiva y luego podré el Congreso Nacional pro-
ceder a su aprobacién.’

Vale insistir que, por mandato constitucional, este con-
trol preventivo es de cardcter obligatorio. A diferencia de lo
que ocurre, por ejemplo, con el Tribunal Constitucional es-
pafiol cuya atribucién en esta materia no tiene un cardcter
imperativo sino facultativo, en el sentido de que puede dic-
taminar inicamente cuando el Gobierno o cualquiera de las
Cdmaras lo solicitaren (Art. 95.2 Ley Orgénica del TC).

Para poner en préctica este control deciamos que el
Presidente de la Republica solicita el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional. Es el Primer Mandatario que por
mandato constitucional tiene legitimacién procesal activa
para acudir al organismo de control con el respectivo trata-
do o convenio.?

En este punto, de la legitimacién activa, también una
experiencia reciente demostré que no debe dejarse, tinica-
mente, en la decisién presidencial el sometimiento de un
tratado al Tribunal Constitucional para que éste dictamine,
pues el titular del Ejecutivo puede querer que el Congreso
no conozca de un instrumento internacional y alegar que no
es de aquellos que segin la norma constitucional deba
aprobar la Legislatura.

En este caso de control previo, igual que en el caso de
la objeci6n presidencial de inconstitucionalidad, seria ade-
cuado y oportuno que el Congreso Nacional tenga legiti-
macién procesal junto con el Presidente de la Repiblica.?

Notas 1 Ponencia presentada en el Primer Coloquio Internacional sobre Derecho Procesal Constitu-
cional en Monterrey, México (23-25 de septiembre de 2004).

2 Cf. Francois Luchaire: Le Conseil Constitutionnel, Ed. Economica, Paris, 1980, pp. 97 et ss.
Dominique Rousseau: La justice constitutionnelle en Europe, Montchrestien, Paris, 1992,
pp. 79 et ss.

3 Arts. 276 nimero 4, 277 inciso 7 y 154 de la Constitucién.

4 Esto ocurre por mandato del Art. 17 de la Constitucién del Ecuador cuando dispone: “El Es-
tado garantizard a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejerci-
cio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucidn y en las declara-
ciones, pactos, convenios y mds instrumentos internacionales vigentes.(...)"

5 Arts. 276 nimero 5, 277 inciso 7, 161 y 162 de la Constitucién.

6 El Congreso Nacional aprueba los tratados y convenios en un solo debate y “con el voto
conforme de la mayoria de los miembros del Congreso”. (Art. 162 de la Constituci6n). ES

decir, se requiere mayoria absoluta.
7 Arts. 162 y 276 niimero 5 de la Constitucién vigente.

Art. 277, primer pérrafo después del mimero 5, de la Constituci6n vigente.
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9 La experiencia reciente estd dada por el “caso de 1a base de Manta”, relativo a un convenio
celebrado con una jefatura militar de los Estados Unidos, por el cual se cede el acropuerto
militar del puerto de Manta con fines de combatir el narcotrafico en la frontera de Ecuador
con Colombia, por cuyo motivo se ampli6é dicho aeropuerto, que quedS sujeto a regulacion
especial, para recibir a aviones no convencionales. En este caso, el Presidente de la Repi-
blica aleg6 que este convenio no era de aquellos que debia aprobar el Congreso, mientras
que éste sostuvo lo contrario y envié al Tribunal Constitucional, organismo que en un fallo
discutible dio la razén al Ejecutivo.




70 SOBRE LIBERTAD, LIBERALES Y LIBERTARIOS: DISTINCIONES ENTRE €L LIBERAUSMO CLASICO Y EL LIBERTARIANISMO CONTEMPORANED

Sobre Libertad, Liberales

v Libertarios: distinciones
entre el Liberalismo Clasico
v el Libertarianismo

Sebastidn Albuja

1. Introduccion

En las dltimas décadas, el pensamiento libertarianista
ha adquirido cierto protagonismo en el mundo académico y
en el dmbito polftico!. Los defensores del libertarianismo
se han autoproclamado los verdaderos herederos del libera-
lismo clésico, y han sostenido que el liberalismo actual no
plantea ni defiende adecuadamente las ideas fundamentales
del liberalismo cldsico. Para los libertarianistas modernos,
el liberalismo de esta época, en todas sus variaciones, dis-
torsiona los ideales del liberalismo cldsico, mientras que el
libertarianismo entiende e interpreta de manera precisa lo
que el liberalismo clésico supone en nuestros dfas.

En este ensayo cuestiona y critica esta posicién asumi-
da por el libertarianismo moderno. Para ello, en primer lu-
gar, explicaré de manera breve la posicién liberal clédsica
sobre el rol legitimo del estado y la autoridad, propuesta
por John Locke y John Stuart Mill, haciendo una breve re-
ferencia a la “Carta sobre la Tolerancia” de Locke y al li-
bro “Sobre la Libertad” de Mill. Luego trataré de explicar
la posicién del libertarianismo actual acerca los 1fmites del
poder y la actividad estatal, haciendo referencia a las ideas
propuestas por Robert Nozick.

Sobre la base de estas dos secciones, trataré de argu-
mentar que la idea de que el liberalismo clésico de Locke y
Mill desemboca necesariamente en el libertarianismo ac-
tual, del cual Nozick es quizd el més s6lido defensor, es im-
precisa y descansa sobre premisas incorrectas. Finalmente,
intentaré hacer una critica al argumento de Nozick en de-
fensa del “estado minimo” (nightwatchman state).

La “Carta sobre la Tolerancia” de Locke y “Sobre la
Libertad” de Mill son dos piezas clave que contienen los
argumentos fundacionales en defensa de la libertad. Estos
autores parten de la premisa de que la libertad es un valor
superior y que, por lo tanto, debe ser preservada a toda cos-
ta. Es decir, Locke y Mill no se ocupan de explicar y de-
mostrar, a través de mecanismos de fundamentacién moral,
por qué la libertad es un valor superior que debe ser privi-
legiado frente a otros, como por ejemplo, el valor de la co-
munidad o de lo comunal?. Para estos dos autores, la mejor
manera de proteger la libertad individual es determinar con
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precisién su alcance y sus lfmites. Adicionalmente, es im-
prescindible desarrollar mecanismos adecuados para evitar
que el Estado limite la libertad. Sin estos mecanismos, se-
flalan estos dos autores, el poder estatal necesariamente
violar4 la esfera individual de libertad3.

II. Locke: la Libertad y los Intereses Civiles

En su Carta, Locke desarrolla la distincién fundamen-
tal entre la naturaleza de dos instituciones: las organizacio-
nes religiosas y el estado. A partir de esta distincién, Loc-
ke estructura los lfmites que se deben imponer a la autori-
dad estatal. La primera parte de su Carta despliega argu-
mentos mds bien religiosos y emotivos para fundamentar
su posicién de que los asuntos religiosos son de competen-
cia exclusiva de la iglesia4. Sobre la base de estos argumen-
tos, Locke hace un llamado a los encargados del poder, ma-
yoritariamente cristianos en esa época: para ser consecuen-
tes con los ideales y valores cristianos, deben abstenerse de
decidir sobre las preferencias religiosas de los individuos
bajo su gobierno.

Después de esta argumentacién religioso-emotiva,
Locke adopta un método puramente filoséfico, por medio
del cual sefiala que la funci6n del gobierno deberfa estar li-
mitada a la proteccién de ciertos intereses civilesS. Tales in-
tereses civiles son aquellos relacionados con la seguridad
fisica y el derecho a la propiedad. El poder estatal debe ser-
vir solamente para proteger tales intereses. Cualquier otra
atribucién dada al estado, conforme a Locke, es innecesa-
ria e ilegftima.

Debido a que las creencias religiosas son asunto pura-
mente individual, siempre y cuando no violen las leyes ci-
viles y los derechos de terceros, el estado debe abstenerse
de obligar a los ciudadanos a respetar y observar cualquier
religién particular, y, consecuentemente, no tiene la facul-
tad de prohibir la prictica piblica? de ceremonias religio-
sas. Locke argumenta que la fe no puede ser creada por via
del mandato legal y del uso de la fuerza, puesto que, si lo
es, necesariamente serd falsa e hipécrita. La libertad para
adoptar un credo religioso y practicarlo en piblico no es un
asunto que le concierne al estado, cuyo 4mbito de accién se
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reduce a proteger los intereses civiles de los individuos. Pa-
ra Locke, finalmente, el estado debe abstenerse de progeter
a los individuos de su propia negligencia o falta de cuida-
do8. En suma, para Locke, el rol del estado se reduce a ga-
rantizar la seguridad fisica de los ciudadanos, dejando todo
el resto de esferas a la libre eleccién individual.

1. Mill: la Libertad y el Juego
de la Suma Cero

Para Mill, la tensién entre la libertad individual y la au-
toridad estatal es un “juego de suma cero”, es decir, liber-
tad y autoridad estdn en una relacién inversamente propor-
cional: mientras mayor autoridad tiene el estado, menor es
el grado de libertad individual del que gozan los ciudada-
nos, y viceversa. Esta relacién mutuamente excluyente en-
tre libertad y autoridad hace imprescindible determinar los
limites tanto de la libertad como del nivel de autoridad del
estado. Para Mill, la falta de un mecanismo generalmente
aplicable, a través del cual se pueda delimitar el campo de
accién de libertad y autoridad lleva a una contradiccién
atroz: la libertad es protegida cuando no deberfa serlo, y
negada cuando deberfa ser permitida. Para corregir esta si-
tuacién, Mill estructura un principio universal del cual se
pueden deducir los casos en los que la acci6n estatal estd
legitimada y aquellos en que no lo estd.

Este principio propone, esencialmente, que. el estado
s6lo estd legitimado a invadir la esfera de libestad de los in-
dividuos con el fin de evitar que éstos perjudiquen a terce-
ros. Es el principio del “dafio o perjuicio a terceros”. En
otros términos, las acciones de los ciudadanos s6lo deben y
pueden ser prohibidas si de alguna manera van en contra de
los intereses de otros. Excepcionalmente, Mill concede que
el estado puede intervenir para prohibir ciertos actos que
conciernen solamente al individuo que los realiza, pero s6-
lo si tales actos pueden dafiar a otros indirectamented.

Después de formular el principio universal del “dafio o
perjuicio a terceros”, Mill lo contextualiza aplicéndolo a al-
gunas situaciones especificas. Al hacerlo, encuentra casos
simples y casos dificiles. Estos iltimos lo llevan a admitir
ciertas excepciones al principio, algunas de las cuales pare-
cen razonables. Sin embargo, otras son definitivamente un
poco mds ad hoc, es decir, parecen algo forzadas—con el
fin de salvar el principio, ciertamente. Algunos ejemplos de
este tiltimo tipo de excepciones son: a) Nadie puede firmar
un contrato segiin el cual consienta en convertirse en el es-
clavo de alguien més!?; b) No se debe permitir el matrimo-
nio si los participantes en este contrato no tienen la capaci-
dad econémica para sostener a su prole; c) Los actos *“inde-
centes” no deben ser permitidos; d) Los padres de familia
deben estar obligados a matricular a sus hijos en la es-
cuelall,

IV. Nozick y el Estado Minimo

Robert Nozick, un fil6sofo de los derechos!2, aborda el
mismo tema: los limites que la libertad individual y la au-

toridad deben tener, y los roles admisibles para el estado.
Para este autor, el rol del estado se encuentra limitado—o
debe estarlo—a las funciones de “proteger a los indivi-
duoos de la fuerza, el robo, el fraude, y al cumplimiento de
los contratos. Cualquier estado més extensivo viola los de-
rechos de las personas a no ser forzadas a hacer ciertas co-
sas, y estd injustificado”!3. Esta tltima afirmacién es un
elemento crucial de su esquema de pensamiento.

Para Nozick, las actitudes paternalistas del estado de-
ben ser frontalmente rechazadas. Es decir, el estado no tie-
ne ninguna competencia ni facultad para sefialar a los indi-
viduos qué decisiones tomar en aquellos 4mbitos que in-
cumben a su vida privada. En el mismo sentido, el estado
no estd legitimado para forzar a la gente a ayudar a terce-
ros!4,

Esta idea tiene repercusién directa en el &mbito de los
impuestos. Para Nozick, cualquier forma de imposicién
constituye un mecanismo de altruismo forzado: al cobrar
impuestos, el estado obliga a aquellos que producen y con-
sumen a financiar actividades que van en beneficio de
otros, que no estdn en la capacidad de producir y consumir
bienes y servicios. Adicionalmente, Nozick fundamenta su
oposicién a los impuestos con la provocativa frase de que
“los impuestos sobre las ganancias provenientes del traba-
jo estdn a la par con el trabajo forzado”!5. En palabras de
Nozick, “apropiarse de las ganancias de n horas de trabajo
equivale a tomar » horas de alguien; es lo mismo que for-
zar a alguien a trabajar n horas para beneficio de otro”1S.

También se sigue del argumento de Nozick en defensa
de lo que el llama el “estado minimo”17 que el rol del go-
bierno no incluye, de ninguna manera, el de distribuir y re-
distribuir bienes. No hay tal cosa como una distribucién
central de bienes, puesto que cada persona adquiere lo que
tiene de otros, no de una entidad centralizada de distribu-
cién. Por tanto, para determinar cudl es el mecanismo mds
apropiado para la distribucién de la riqueza, se deben se-
guir principios histéricos de justicia. Tales principios per-
miten determinar c6mo las personas adquirieron lo que tie-
nen, y, consecuentemente, si tal adquisicién fue legitimal8.

De la misma manera, para Nozick el estado no debe es-
tar legitimado para usar la coerci6n con el fin de mantener
un modelo de distribucién dado (pattern). Un modelo de
distribucién es un sistema que indica c6mo deben repartir-
se los bienes en una sociedad. Por ejemplo, un modelo de
distribucién es aquel segin el cual todos deberian recibir
partes iguales de riqueza. Otro, que los bienes y la riqueza
deben ser distribuidos en relacién al mérito. Asf, pueden
haber tantos modelos de distribucién cuantos valores una
sociedad considere necesario defender.

Para Nozick, mantener cualquier modelo de distribu-
cién necesariamente requiere de actividad estatal, puesto
que “la libertad desordena los patrones” (liberty upsets pat-
terns). Las transacciones libres y voluntarias que los indi-
viduos realizan (vender, donar, legar, etc) automaticamen-
te afectan el modelo original de distribuci6n, cualquiera
que este sea. Asf, si el modelo o patrén original es que “to-
dos deben recibir de acuerdo al mérito”, éste se ve afecta-
do si alguien recibe un cuantioso bien por via de un legado
o de una donacién, sin tener el mérito que le permita reci-
bir el bien legftimamente, es decir, la cantidad de mérito
equivalente al valor del bien que recibe. Para evitar este de-
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sordenamiento de lo los modelos de distribucién, se requie-
re de una fuerta intervencién estatal que controle y limite la
libertad de hacer con los bienes lo que uno considere apro-
piado, como donarlos a alguien que no merece recibir una
generosa donacién!®. Esta intervencién, para Nozick, es
absolutamene ilegitima y no debe ser permitida.

V. Si Locke y Mill, ;entonces Nozick?

Teniendo estos planteamientos en mente, es posible
ahora evaluar la validez de la afirmacién que plantea que
las posiciones de Locke y Mill (descritas en los acépites II
y III), suponen o llevan implicita la posicién de Nozick
(descrita en el acdpite I'V). En mi opinidn, esta propuesta es
imprecisa. En otros términos, es inadecuado argumentar
que el libertarianismo moderno es el verdadero heredero
del liberalismo cldsico.

Después de un primer andlisis de las ideas planteadas
en los pérrafos anteriores, se puede concluir razonablemen-
te que el principio desarrollado por Mill (el principio del
“dafio o perjuicio a terceros”), y el argumento principal es-
tablecido por Locke (el rol del estado se reduce a proteger
ciertos intereses civiles), implican o suponen la idea central
de Nozick (el rol del estado debe estar limitado a proteger
a las personas de la fuerza, robo, fraude, y al cumplimien-
to de los contratos. Cualquier estado que tenga mds atribu-
ciones violenta los derechos de los individuos a no hacer
ciertas cosas, y no debe ser permitido.) Sin embargo, a con-
tinuacién veremos que esta conclusién es falsa.

La primera afirmacién central de Nozick es que el rol
del estado debe estar limitado a proteger a las personas de
la fuerza, robo, fraude, y al cumplimiento de los contratos.
Es evidente que este planteamiento es muy similar al prin-
cipio del “dafio a terceros” de Mill y al argumento de los
“intereses civiles” de Locke. De hecho, sus efectos son los
mismos.

Sin embargo, el segundo planteamiento de Nozick, es
decir, que “...cualquier estado que tenga mds atribuciones
violenta los derechos de los individuos a no hacer ciertas
cosas, y no debe ser permitido” es completamente distinto
a los planteamientos de Locke y Mill. Esta segunda afir-
macién parece fluir naturalmente de la primera, es decir,
parece ser una conclusién 16gica que se desprende automé-
ticamente de la idea inicial. O, mds aiin, el segundo plan-
teamiento parece tener la funcién de reafirmar el primero,
reescribiéndolo en otras palabras. Sin embargo, en reali-
dad, el segundo planteamiento de Nozick es una adicién
sustancial al primero, y tiene efectos trascendentales. Por
lo tanto, el segundo planteamiento de Nozick es una adi-
cién a las ideas de Locke y Mill, la cual, aunque aparente-
mente no aumenta nada sustancial a ellas, en realidad tie-
ne el efecto de modificar, ampliar y aumentar variaciones
importantes al pensamiento de estos dos autores. En otros
términos, el segundo planteamiento de Nozick es una adi-
cién a las ideas de Locke y Mill, no una conclusion extrai-
da de aquéllas. Y esta adicién implica, fundamentalmente,
que el estado no debe tener la potestad para recaudar im-
puestos y, por tanto, proveer servicios piiblicos a los ciuda-
danos.

Los libertarios modernos no ven esta distincién clave.
Por ello afirman que su pensamiento fluye naturalmente de
las ideas centrales del liberalismo cldsico. Sin embargo, es
claro que los fundamentos del pensamiento libertarianista
de Nozick provienen precisamente de esta adicicn que €l
hace a los planteamientos originales de Locke y Mill. Cual-
quier persona puede aumentar lo que le parezca a las ideas
de otros, y de esta manera llegar a conclusiones e implica-
ciones nuevas. Sin embargo, serfa impreciso afirmar que
las nuevas conclusiones e implicaciones fueron producto
de las ideas iniciales: el conjunto de ideas iniciales jamés
hubiera producido las nuevas conclusiones, si no habria si-
do, precisamente, gracias a la adicién que alguien mds lle-
v6 a cabo.

Consideremos ahora un argumento que se podria plan-
tear para sostener que las ideas de Locke suponen y produ-
cen, automéaticamente, los planteamientos de Nozick. Uno
de los intereses civiles que el estado tiene la obligacién de
proteger, conforme a Locke, es la propiedad. Si el estado
debe proteger el derecho individual a la propiedad, podria
decirse que la imposicién de tributos no deberfa ser permi-
tida, pues cobrar tributos equivale a apropiarse de recursos
que pertenecen a los individuos. Este argumento es falsea-
do por la siguiente razén: Locke afirma que el estado debe
proteger a los individuos de los actos abusivos de otros in-
dividuos que vayan en detrimento del derecho a la propie-
dad?. Locke jamds excluye, de manera expresa o técita, la
posibilidad de que el estado—no los individuos encargados
del poder, pues estos actiian en ejercicio de las potestades
que les da la ley—limite la propiedad de los individuos me-
diante la imposicién de impuestos con el fin de financiar
sus actividades y prestar los servicios piblicos que esté en
la capacidad de prestar de manera eficiente. Es decir, impo-
ner tributos es una limitacién aceptable al derecho a la pro-
piedad individual (siempre y cuando se lo haga mediante
una ley sancionada previamente).

Adicionalmente, hay que considerer que, debido al mo-
mento histérico en el que escribe Locke, y, posteriormente
Mill, el enfoque de sus ideas esté en los limites que se de-
ben imponer a las potestades del estado con el fin de que
éste no violente la libertad individual. El andlisis de estos
dos autores se preocupa, fundamentalmente, de los limites
negativos del poder estatal. El enfoque de Nozick, en con-
traste, estd en los Ifmites positivos a la accién estatal. En
otros términos, Mill y Locke se preocupan mayoritaria-
mente de lo que el estado no debe hacerles a las perso-
nas?'. Nozick, por el contrario, se ocupa en mayor medida
de lo que el estado no puede hacer para las personas?.

V1. El estado minimo o la ausencia del estado

Una vez que he argumentado que las ideas de Locke ¥
Mill no suponen los planteamientos libertarianistas de No-
zick, trataré de sostener que una pieza central del pensa-
miento libertarianista, es decir, la idea del estado minimo €$
incorrecta.

Conforme a Nozick, la dnica potestad legitima del es-
tado es proteger a los individuos de la fuerza, el robo y el
fraude, y garantizar el cumplimiento de los contratos. Es
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decir, para Nozick, el estado basicamente existe con el fin
tinico de garantizar la seguridad fisica de los ciudadanos.
En otros términos, el estado no puede ni debe asumir la car-
ga de prestar cualquier otro tipo de servicios publicos que
no sean los de policfa.

Asumamos ahora que la fundamentacién de este argu-
mento es que el estado debe proveer este servicio porque
los individuos no pueden garantizarlo por si mismos sin in-
vertir una cantidad excesiva de tiempo y energia en hacer-
1023. Si este es el razonamiento detrds del argumento que el
el tinico rol que el estado debe tener es la provisién de ser-
vicios de policia, se podrfa argumentar, sobre la base del
mismo razonamiento, que el estado deberfa también pro-
veer otro tipo de servicios a los ciudadanos, como salud o
educacién. Es claro que la gente no estd en capacidad de
garantizar sus propios servicios de salud o educacién, en la
misma medida que no estd capacitada para garantizar su se-
guridad. No hay ninguna razén por la cual los servicios de
seguridad deban recibir un trato distinto que los servicios
de salud o educacién. No existe fundamento para argumen-
tar que el “estado minimo” no debe garantizar estos servi-
cios mientras que si debe prestar los servicios de policia?4,

Por otra parte, el planteamiento central de Nozick con-
tiene una contradiccién que le resta solidez y que deberfa
ser suficiente para llevarnos a rechazarlo. Nozick argumen-
ta que cualquier estado con roles mds extensivos que aque-
llos asginados al “estado minimo” viola los derechos indi-
viduales. Lo hace por la siguiente razén: para poder llevar
a cabo las responsabilidades o cargas asignadas a un esta-
do més extensivo que el “estado minimo”, éste debe, nece-
sariamente, afectar la libertad individual, principalmente
porque tales cargas deben ser financiadas de alguna mane-
ra. Para financiar cualquier actividad asignada a un estado
mds extensivo que el “estado minimo”, se debe imponer
tributos, y, para este autor, la recaudacién de tritubos viola
los derechos individuales.

La contradiccién que encierra este argumento es muy
sencilla: para garantizar la seguridad fisica de los ciudada-
nos—una carga que, conforme a Nozick, el “estado mini-
mo” si debe asumir” —es necesario imponer tributos. Si
para Nozick los impuestos violan los derechos individua-
les, es evidente que no se puede imponerlos bajo ninguna
circunstancia. Por tanto, es contradictorio afirmar que los
impuestos recaudados para financiar los servicios de poli-
cia son admisibles, mientras que los impuestos recaudados
para financiar cualquier otro servicio ptblico no lo son25.

En otros términos, el “estado minimo” descansa sobre
una estructura falsa. Cuando Nozick argumenta que “los
impuestos estdn a la par con el trabajo forzado”, en reali-
dad estd argumentando a favor de la desaparicién del esta-
do, no a favor del “estado minimo”. Por tanto, no tiene sen-
tido aceptar su planteamiento de que el “estado minimo” es
el estado mds extensivo que se puede permitir, pues el “es-
tado minimo”, en la forma en que Nozick lo plantea, es, en
realidad, un estado inexistente.
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Notas 1 Varios autores han desarrollado el pensamiento libertario en las ltimas décadas, entre ellos,
principalmente Robert Nozick, Tibor Machan, Douglas Rasmussen. Paralelamente, cada vez
existen mas organizaciones y partidos politicos libertarios en distintos paises. Como ejem-
plos, ver www.libertarian.org, o www libertario.org

2 Para una defensa de la posicién comunitarista ver las obras de A. MacIntyre, Michael San-
del y Michael Walzer, entre otros. El comunitarismo argumenta que el excesivo privilegio
que se le ha dado a la libertad en los dltimos tiempos es contraproducente, pues ha creado
una sociedad de individuos aislados y apéticos. Para la corriente comunitarista, la identidad
individual se construye necesariamente sobre la base de una fuerte coneccién con las comu-
nidades més préximas. El liberalismo debilita la cohesién de las comunidades al poner el in-
terés individual antes que el interés comiin.

3 Mill sefiala que, ademds del Estado, las fuerzas sociales tienen la capacidad de violar la li-
bertad individual. Sin embargo, su enfoque se ocupa mayoritariamente en los controles al
poder estatal, y no tanto en los mecanismos requeridos para evitar que las fuerzas sociales
afecten la libertad individual.

4 Al decir la iglesia, me refiero a cualquier organizacidn religiosa, independientemente de su

denominacion.

5 Los intereses civiles son, conforme a Locke: “vida, propiedad, salud, indolencia del cuerpo;
y la posesi6n de cosas materiales, tales como dinero, tierras, casas, muebles y demds” (Loc-
ke, 26). La traducci6n es mfa.

6 Con esta terminologfa, el autor hace referencia a les leyes dictadas por el estado, definidas
por oposicién a las leyes o mandatos religiosos.

7 Notese que el tema crucial es la practica puiblica de ceremonias religiosas, puesto que se asu-
me que la prictica privada excluye, ab initio, la intervencién estatal.
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8 Es decir, el argumento de Locke, y, por tanto, el argumento liberal, es que un adulto en uso
de razén estd en mejor posicién que el Estado para decidir lo que le conviene. Una conse-
cuencia légica de esta idea es, por ejemplo, la despenalizacién de las drogas.

9 Por ejemplo: los individuos son libres de consumir alcohol en la medida en que lo conside-
ren apropiado. Sin embargo, si alguien ha cometido un homicidio en estado etilico, deberfa
ser 16gicamente aceptable que en el futuro ciertas restricciones se impongan a la libertad que
esa persona tiene para consumir alcohol.

10 La razén por la que esta excepcién es forzada es que parte del argumento de Mill es que el
estado no puede prohibir actos que afecten exclusivamente a la persona que los realiza. En
este caso, venderse como esclavo afecta s6lo a quien consiente en hacerlo. Por lo tanto, no
deberfa haber razén para prohibir tal venta consentida.

11 Esta no es una excepcién propiamente dicha, pues privar a los hijos de educacién es un ac-
to que les trae inminente perjuicio, es decir, es un acto que afecta a terceros.

12 Con este término me refiero a las teorfas de justicia fundadas en los derechos. La denomi-
nacién original en inglés es rights theories of justice. Para este género de teorfas, avanzadas
principalmente por Nozick y Dworkin, la condici6n de la justicia es la proteccién adecuada
los derechos individuales que las personas tienen inherentemente. Esta proteccién es una
proteccién negativa: se hace justicia cuando nadie interfiere ni perturba los derechos indivi-
duales. En contrase, las procedural theories of justice, plantean que la condicién para que
haya justicia es que se lleve a cabo un procedimiento adecuado mediante el cual los indivi-
duos lleguen a un acuerdo sobre los principios universales de justicia. En este esquema, no
se parte de que los derechos individuales son un absoluto que debe protegerse, sino que los
principios de justicia a los que los participantes en el debate racional lleguen, serdn unive-
rales y siempre aplicables. De este género es la teorfa de la justicia de Rawls: un arreglo jus-
to y equitativo es aquel al que llegan los individuos después de una deliberacién racional,
en la que nadie sabe cuéles son sus propias cualidades y talentos: justice as equity behind
the veil of ignorance.

13 Ver Nozick, Anarchy, State and Utopia., pp. ix. La traduccién es mia.

14 En este punto, es importante notar que Nozick, a diferencia de otros autores, no est4 en con-
tra del altruismo per se. El se opone al altruismo forzado, esto es, aquel al cual los indivu-
dos son obligados por el estado.

15 La traduccién es mfa. La frase original de Nozick es: “Taxation of earnings from labor is on
a par with forced labor” . Ver Nozick, pp. 169.

16 Latraduccién es mia. La cita original es: “taking the earnings of n hours labor is like taking
n hours from the person; it is like forcing the person to work n hours for another’s purpo-
se.” Ver Nozick, pp. 169.

17 Los estados modernos est4n integrados por varias dreas o ramas a las cuales asignan los fon-
dos provenientes de los impuestos. Por ejemplo, existen 4reas destinadas a la defensa, edu-
cacién, salud, seguridad transpote, entre otras. El estado minimo o el el nightwatchman sta-
te es aquel que se limita a la prestacién de los servicios de seguridad o policia. Para Nozick,
todo el resto de &reas no son competencia del estado. Para una explicacién detallada del con-
cepto del “estado minimo”, ver Jonathan Wolff, Robert Nozick.

18 Para un mayor desarrollo sobre el tema, es necesario referirse a la llamada Entitlement
Theory of Justice de Nozick, en la cual el autor defiende la validez de los historical princi-
ples of justice, y critica los end-result principles of justice. Simplificando con fines ilustra-
tivos, el planteamiento de los historical theories of justice es el siguiente: para determinar si
la distribucién de bienes es justa, es imprescindible descubrir cuél es la historia de la adqui-
sici6én y transferencia de dichos bienes. En un primer momento, la propiedad de los bienes
se adquiere de manera originaria, mediane apropiacién. En un segundo momento, la propie-
dad se adquiere por transferencia (intercambio, donacién o compra). Asi, para saber si una
distribucién es justa, es necesario, simplemente, determinar si quienes tienen bienes los ad-
quirieron por una apropiacién pacifica, o mediante una transferencia justa, es decir, sin frau-
de o fuerza. Dentro de este esquema no es relevante quién tiene cudnto, sino simplemente
la manera en la que se adquiri6 la propiedad. Por el contrario, los end-resuit principles of
justice determinan si una distribucién es justa precisamente conforme a lo que tienen los in-
dividuos. Es decir, para la primera teorfa, si Juan tiene 10 y Pedro tiene 1, se trata de una
distrubucién justa siempre que Juan y Pedro hayan adquirido lo que tienen originariamente,
o por un intercambio, donacién o compra legftima. Es esta la perspectiva que utiliza el de-
recho: lo importante es la validez del titulo y por tanto del derecho, independientemente de
consideraciones externas. Por el contrario, para la segunda teorfa, si Juan tiene 10 y Pedro
tiene 1, se trata de una distribucién injusta, pues Juan tiene més que Pedro.

19 El ejemplo con el cual Nozick ilustra que liberty upsets patterns es el siguiente: suponga-
mos que se establece un modelo de distribucién cualquiera, con el cual todos estén de acuer-
do. Este es el modelo D1. Ahora supongamos que mucha gente tiene interés en ver jugar a
Wilt Chamberlain, un deportista muy popular. Todos quienes compren un boleto para ver un
partido en el que juega Chamerlain, aceptan donar, adicionalmente, un dlar para Chamber-
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lain. Con este sistema, Chamberlain acumula $250,000, mucho més que lo que el resto de
gente tiene. Esta es una nueva distribucién, D2. Nozick pregunta, jes justa la distribucién
D2?, ;tiene Chamerlain derecho a esta suma? Para el autor, definitivamente que sf lo tiene,
pues fue producto de una donacién voluntaria de quienes quisieron verle jugar. Si D1 era
una distribucién justa (lo cual se asumié al inicio), y todos escogieron voluntariamente la
nueva distribucién D2, no es D2 una distribucién justa? Evidentemente que lo es. La con-
clusién es que para mantener la distribucién original D1, serfa necesario prohibir este tipo
de transferencias voluntarias, lo cual serfa una interferencia injustificada en la libertad. Ver
Nozick, pp. 163.

20 Locke escribe: “Es la tarea del Magistrado Civil, mediante la aplicacién imparcial de leyes

21

iguales, garantizar a todos los ciudadanos en general, y a todos los individuos en particular,
la posesién justa de éstas cosas que pertenecen a esta vida. Si alguien intenta violar las Le-
yes Puiblicas de Justicia y Equidad, sancionadas para la preservacién de tales cosas, su Ac-

cién debe ser reprimida por miedo al Castigo. Ver Locke, 26. La traduccién y el subrayado
son mios.

En los ultimos pérrafos de “Sobre la Libertad”, Mill sf aborda el tema de las tareas que el
estado debe hacer para los individuos. Concluye que el estado debe mantenerse alejado de
aquellas tareas que pueden ser realizadas de mejor manera por aquellos directamente intere-
sados en ellas. Sin embargo, es importante notar que estos argumentos son desarrollados tan-
gencialmente dentro de su argumento. Lo fundamental —y lo que ocupa la mayoria de su en-
sayo—est4 frontalmente enfocado en los limites negativos a las funciones estatales. Ver
Mill, 236-242.

22 Esta distinci6n es evidente en la teorfa y préctica de los Derechos Humanos. Los llamados

23

“derechos de primera generacién” que incluyen los derechos civiles y politicos, estdn orien-
tados a proteger a los individuos de las acciones abusivas del estado. Por otra parte, los 1la-
mados “derechos de tercera generacién”, es decir, los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, establecen la obligacién del estado de proveer ciertos bienes y servicios, como edu-
caci6n y vivienda, con la limitaci6n de la disponibilidad de los recuros piiblicos.

Para que todos los ciudadanos estén en la capacidad de garantizar su propia seguridad, de-
berfan invertir mucho tiempo y recursos en entrenamiento de artes marciales o defensa per-
sonal, lo-cual reduciria su capacidad de realizar el resto de actividades.

24 Laidea de que el estado esté legitimado para prestar otros servicios sobre la misma base que

25

estd legitimado para prestar proteccién policial es planteado por Stephen Nathanson, al cri-
ticar la idea de Hospers de que el estado debe proveer seguridad porque los individuos no
pueden hacerlo por si mismos. La traduccién es mfa. Ver Stephen Nathanson, Economic Jus-
tice, pp. 117.

Este argumento es propuesto por Stephen Nathanson. El escribe: “Nozick acepta la legitimi-
dad de los impuestos. El piensa que es legitimo cobrar impuestos con el fin de financiar la
policfa, las cortes, el ejército, y otras instituciones del estado minimo. Si él no creyera esto,
serfa un anarquista, La traduccién es mia. Ver Stephen Nathanson, Economic Justice, pp. 78.
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Espiritu de modernidad
y supervivencias feudales
en la conquista espanola

Fernando de Trazegnies
Granda

I. Planteamiento de la cuestion

La tesis que plantea este ensayo puede resumirse en la
idea de que la conquista espafiola de América asume hasta
un cierto punto los nuevos valores de esa modernidad que
enel S. XVI comienza a marcar el camino de la historia eu-
ropea; pero, a su vez, la Conquista despierta muchos fan-
tasmas del pasado y de alguna manera reanima formas so-
ciales medievales dentro de un contexto temporal y cultu-
ral absolutamente diferente de aquel que les dio origen. Y
es asf como se crea en América una particular dialéctica en-
tre lo nuevo y lo viejo, entre la modernidad y las formas
medievales.

Dentro de este contexto, cabe preguntarse si la con-
quista de América por Espaiia es una expresién de los nue-
vos tiempos modernos que apuntan en ese horizonte histé-
rico o si, por el contrario, constituye un remanente feudal
dentro de un mundo que comienza a cambiar. Y, en verdad,
lo sucedido en Indias es dificil de clasificar.

II. Vacilaciones entre las ideas modernas y los
residuos feudales

1. La empresa renacentista
a. Nacimiento del individualismo

Desde una cierta perspectiva, podrfa decirse que esta
extraordinaria hazafia constituida por el descubrimiento y
la Conquista de América es una tipica obra renacentista:
esa sed no sélo de gloria sino también de riqueza que im-
pulsa al conquistador, ese afdn de romper los estrechos li-
mites parroquiales para lanzarse al descubrimiento de nue-
vas tierras, ese dinamismo creador de mundos, parecen co-
rresponder mejor a una versién “tremendista” de lo que
ahora entendemos por Renacimiento, antes que a una con-
tinuacién del ordenado espiritu medieval.

Atn cuando el conquistador no sea precisamente la
personificacién de ese uomo universale que ha dominado
todos los elementos de la cultura de su tiempo, sin embar-
go su espiritu estd imbuido de una nueva nocién de gloria,

de América

mds individual, mas desorbitada, que lo aproxima a la men-
talidad renacentista. El hombre medieval tenfa como un
ideal -alcanzable sélo por algunas personas- la realizacién
de hazafias gloriosas; pero el Renacimiento democratiza
este ideal, lo generaliza, hace que todo hombre se sienta ca-
paz de pretenderlo. Y, entonces, surge “con inquietante evi-
dencia, una ambicién sin limites y una sed de grandezas,
independiente de todos los medios y consecuencias”, “un
ardiente deseo de lograr algo grande y memorable” a cual-
quier precio!: los italianos desarrollaron esta aspiracién in-
novadora en la politica y en el arte; los espafioles lo hicie-
ron en la navegacién y en el descubrimiento de nuevos
mundos.

El entusiasmo de lo nuevo, el espiritu individualista in-
cipiente y la democratizacién del deseo de gloria que apor-
ta el Renacimiento van a encender la mente del hombre es-
pafiol del S. XVI. Y es en ese sentido renacentista de afir-
macién del individuo que debemos entender la afirmacién
de Ots Capdequi cuando afirma que “el descubrimiento,
conquista y colonizacién de América espafiola fue una
obra eminentemente popular. Significa esto que en las ex-
pediciones descubridoras predoming el esfuerzo privado,
individual, sobre la accidn oficial del Estado. Esfuerzo
privado en los empresarios de la conquista, entusiasmo in-
dividual y popular en ese gran niimero de espafioles que de-
cidieron lanzarse a la aventura, ampliar sus horizontes has-
ta lo desconocido y obtener las deseadas glorias y riquezas.

Como indica Maravall, en Espafia se desarrolla con
Carlos V, paralelamente a la afirmacién medieval del Impe-
rio, una afirmacién renacentista que se manifiesta en una
concepcién del hombre considerado como “un existente
concreto y singular, en su dramética conexién con el mun-
do en torno’3. '

b. Nacimiento del Estado

Es también, sin lugar a dudas, una manifestacién de la
modernidad la aparicién de ese Estado central que se atis-
ba en Espafia a fines del S. XV, al que antes me he referido
en este ensayo y que ird poco a poco consoliddndose hasta
devenir en u Estado-Nacidn, superando las particularidades
y la difusién del poder politico que es caracteristica de las
sociedades medievales.
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Desde fines del S. XV se marcan en Europa ciertos pro-
cesos que habfan venido desarrolldndose durante la Baja
Edad Media que implican nuevos valores, una dinamiza-
ci6én del comercio y la formacién de nuevas estructuras so-
ciales, todo lo cual va acompaiiado de una importante
transformacién politica en el sentido de una concentracién
del poder en el Rey, un reordenamiento administrativo a
través de una naciente burocracia y una reduccién de la im-
portancia de la nobleza feudal*. En realidad, esta nobleza
guerrera habfa perdido en el S. XVI gran parte de su justi-
ficacién en razén del desplazamiento de la tecnologia béli-
ca del arco y la lanza al caifién y al arcabuz, lo que limita-
ba la eficacia de la caballeria y privilegiaba una infanteria
constituida por batallones disciplinados; por otra parte, ese
nuevo tipo de ejércitos profesionales que requeria la guerra
moderna no podia ser reclutado por sefiores feudales loca-
les que carecian de la capacidad econémica para ello’. De
esta forma, la nobleza heroica, constituida por los sefiores
feudales y sus mesnadas o huestes, deja de ser el soporte
militar del Estado. En adelante, el Rey no necesitaré recu-
rrir a un juego de alianzas locales, vasallajes condicionados
y lealtades inestables para reunir un ejército, sino que con-
tratard mediante un sueldo —de ahi la denominacién de
“soldados”- a una tropa totalmente sometida a su autoridad
y organizada como un solo cuerpo.

En Espaiia, segiin Tomds y Valiente, es con los Reyes
Cat6licos que aparece el EstadoS, aun cuando el régimen
sefiorial juega todavia un cierto papel hasta las Cortes de
Cddiz’. La aparicién del Estado significa que aumenta la
administracion estatal (la burocracia, en el sertido weberia-
no del término), surgen instituciones politicas centrales, se
crean ejércitos estatales permanentes y se restringen las
huestes o0 mesnadas sefioriales, aumentan las relaciones in-
terestatales. Todo ellos requiere una mayor financiacién de
los gastos del Estado, lo que da lugar a la tributaci6én nacio-
nal. Tomds y Valiente define el cambio de 1a siguiente ma-
nera: “Llamamos Estado a la configuracién del poder poli-
tico sobre estas bases y estas instituciones: Monarquia,
Consejos, burocracia, ejército, diplomacia, Hacienda™8. El
Estado, como dice Maragall, es una novedad que acompa-
fia a una sociedad en transformacién hacia la modernidad?®
y que aparece “como dmbito de una visién dindmica y ha-
cia adelante de la historia”!0 y se manifiesta como “un nue-
vo y gran esfuerzo unificador”!! frente a la disgregacién
del poder politico que se aprecia en la Edad Media.

El acceso de los Austrias a la Corona espaiiola contri-
buye a impulsar un proceso de modernizacién. Carlos V,
paralelamente a la afirmacién medieval del Imperio, apor-
ta un nuevo perfil renacentista al horizonte de la vida es-
pafiola!2. Entre la influencia borgofiona y la italiana, surge
una nueva concepcién del hombre, considerado como “un
existente concreto y singular, en su dramética conexi6n con
el mundo en torno”!3. El espiritu renacentista reubica al
hombre en el mundo: ahora “tiene ante sf el enorme proble-
ma de reconstruir su mundo, partiendo de sf mismo, par-
tiendo de su posicién con €l, ante lo cual tiene que revisar
las relaciones de cuanto le rodea”!4,

Dentro de esta linea, Carlos V contribuye a consolidar
también en Espafia el Estado central. La antigua nobleza
local se opuso a las tendencias absolutistas de Carlos V y

de su corte extranjera, lo que la llevé a una cierta actitud
pasiva y hasta complaciente frente a la revuelta comunera
de 1520. Sin embargo, cuando ese estallido popular amena-
za los privilegios de la nobleza tradicional, ésta acude al
Emperador para ofrecerle sus servicios pero también -y
quizé fundamentalmente- para solicitar su proteccién. Car-
los V debelar4 la revuelta; pero, al mismo tiempo, da un pa-
so adelante en la sumisién de la nobleza feudal a la Coro-
na y en la transformacién de ésta en una nobleza cortesa-
nal5, Maravall considera que la revolucién de los Comune-
ros fue el primer movimiento por la democracia y la igual-
dad social!$; y dice que hay que “reconocer a los comune-
ros un papel bien destacado en la historia de la libertad de-
mocrdtica en Espafia”!7. Pero esa revolucién popular es un
gesto fuera de época. El camino de la modernizacién no pa-
sa por ese tipo de revueltas sino que requiere previamente
la constitucién clara de un Estado, con la dosis de absolu-
tismo que ello implica. Es s6lo del otro lado de de esta pri-
mera etapa constructiva que serd posible volver a plantear
las reivindicaciones sociales mds democriticas e igualita-
rias.

Por otra parte, la necesidad de administrar territorios
lejanos —como los recién conquistados de América- obliga
a desarrollar una burocracia directamente vinculada a la
Corona. Y este proceso de monopolizacién de la fuerza por
el Poder Real y de formacién de una administracién esta-
tal!8, continuard durante el reinado de Felipe II, mds cen-
trado en Espaiia mismal9.

Un siglo mds tarde, la llegada de los Borbones al trono
de Espaiia, acentiia este proceso de creacién de un Estado
moderno, unitario, vinculado a la idea de Nacién y gober-
nado por una administracién especializada. En el S. XVIII
las reformas borbdnicas en este sentido se suceden una tras
otra: la sustitucién de los corregimientos por Intendencias,
el establecimiento de un régimen de tributos que grave a to-
das las actividades (a pesar de la protesta de los indios que
alegan que ciertos negocios que ellos realizan estdn exone-
rados desde tiempos ancestrales y que ello constituye una
costumbre que debe respetarse), son todas medidas que
conducen a la organizacién de un Estado moderno. Es pro-
bable que los Borbones hayan conducido este proceso en
forma torpe y que estas reformas hayan sido sentidas como
agresiones a los derechos consuetudinarios de la poblacién
indigena. Pero no cabe duda que, aunque impuestas en for-
ma desatinada, se trataba de un impulso en la direccién co-
rrecta de la Historia, adentrandose en el proceso de moder-
nizacién.

¢. El urbanismo indiano

La influencia renacentista de la conquista se advierte
en una serie de otros factores. No es posible ocuparnos de
todos ellos, pero baste sefialar los aspectos urbanisticos.
Garcia-Gallo sefiala que en Espafia se habfa comenzado a
ensayar un plano de ciudades “en cuadro” desde fines del
S. X112, posiblemente por influencia de la lectura de Aris-
tételes?!, Pero es sin duda el Renacimiento italiano que im-
pulsa un nuevo tipo de ciudad, organizada como una rejilla
de calles rectas, al estilo de la ciudad romana con sus car-
dines y decumani, mis acorde con el espiritu geométrico
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que comienza a insinuarse en la época. En Europa, las nue-
vas ideas urbanisticas eran de dificil aplicacién debido a
que las ciudades medievales eran complicadas aglomera-
ciones de calles retorcidas que giraban en todos los senti-
dos. Salvo al costo de una destruccién muy importante de
lo antiguo, a lo que no siempre se estaba dispuesto, la ciu-
dad europea dejaba poco campo para experimentar otros
modelos de trazado. En cambio, en América las ciudades
eran todavia proyectos por hacer. Por ello el conquistador
espafiol, imbuido de la mentalidad renacentista, funda ciu-
dades “tiradas a cordel”: aun los pueblos mds pequeiios,
aquellos perdidos entre las dsperas quebradas de los gigan-
tescos Andes, son construidos como un damero, en cuyo
centro se deja un espacio para la Plaza de Armas y en tor-
no a la cual se desarrolla geométricamente la vida urbana.

* % %

No cabe duda de que quienes representaban los nuevos
tiempos en el S. XVI percibieron de alguna manera este
sentido renacentista del descubrimiento de América. En los
oidos de los hombres de la época resuenan con nuevos
brios -no sin cierta preocupacién- los versos de Lucrecio:

Verum, ut opinor, haber novitatem summa, recens-
que Natura est mundi, neque pridem exordia cepit:
Quare etiam quaedam nunc artes expoliuntur, Nunc
etiam augescunt; nun addita navigiis sunt Multa22.

2. Supervivencias feudales
a. Espaiia: modernizacion cauta

Ahora bien, paralelamente a este espiritu renacentista,
en un primer momento en América parece que se va a dar
un paso atrds. Hay una cierta afioranza por un régimen de
“poder incompleto”23, como llama Paulo Grossi a la orga-
nizacién social de la Edad Media, constituida por un mo-
saico de poderes locales con una cierta autonomfa frente al
Poder central y con facultades de gobierno muy significa-
tivas. Y es por ello que, aprovechando la distancia de la Co-
rona, surgen en América intentos de restablecer un cuadro
polftico mds auténomo, mds feudal. Pareceria que las for-
mas politicas y sociales de la Edad Media van a regresar
para instalarse en América, a pesar de que estdn perdiendo
vigencia en Europa. No cabe duda de que la ocupacién de
estas tierras nuevas por hombres armados que operan como
las antiguas mesnadass, sin una organizacién que inicial-
mente dependa en forma directa de la Corona y actuando
muy lejos de la posibilidad de supervisi6én de ésta, produjo
una revivificacién de elementos medievales.

Esparia se encontraba en proceso de unificacién y de
creaci6n de un Estado central moderno. Sin embargo, cuan-
do se produce el descubrimiento de América, ese proceso
no ha culminado ni tampoco ha nacido todavia una burgue-
sia que represente social y econémicamente a los nuevos
tiempos. Por consiguiente, si bien la Edad Media estaba en
vias de desaparicién en toda Europa, en Espafia -por mu-
chas razones que no es del caso examinar- se estaba inten-
tando preservar algo del viejo orden dentro del nuevo. En
estas condiciones, no es de extrafiar que los conquistado-

res, dentro de la atmésfera de las hazaiias bélicas que esta-
ban realizando en el otro lado del mundo, se sintieran de al-
guna manera independientes y pretendieran crear en las
nuevas tierras una administracién menos vinculada al Esta-
do central y mds cercana a la organizacién feudal: no es di-
ficil que estos guerreros en tierras de gentiles pensaran que
estaban protagonizando una revivificacién de los tiempos
de Cruzada; y no seria extrafio que en la mente de algunos
de ellos hubiera estado presente la posibilidad de crear un
Reino Hispénico de las Indias a semejanza del Reino Lati-
no de Jerusalén.

Por otra parte, la propia Corona recurrié a elementos
medievales para premiar a estos héroes lejanos, otorgando
“privilegios extraordinarios de caricter acentuadamente se-
fiorial”’24. Es por todos estos motivos que, segin afirma Ots
Capdequi, “Fue asi como la vieja Edad Media castellana,
ya superada o en trance de superacién en la Metrépoli, se
proyectd y se continud en estos territorios de las Indias”?3,

b. La encomienda

Una de las instituciones juridicas que contribuy6 a una
revitalizacién del feudalismo en América (aunque con ca-
racteres bastante diferentes), fue la encomienda.

La encomienda es una forma americana del Derecho
sefiorial, cuyo espiritu sigue siendo medieval pero al cual
el descubrimiento de América le da una nueva elaboracién
juridica. El propio Solérzano Pereyra percibe el sabor me-
dieval que tiene la encomienda cuando sugiere que, en un
cierto sentido, pueden asimilarse al feudo2s.

En realidad, la palabra “encomienda” es pricticamente
desconocida en los textos juridicos medievales de Espafia.
Ni el Fuero Juzgo, ni las Siete Partidas la mencionan, aun
cuando en la Espafia medieval existe ciertamente un Dere-
cho sefiorial que regula con otras instituciones las relacio-
nes entre el sefior y los vasallos. Bobadilla tampoco habla
de encomiendas o encomenderos sino de “sefiores de vasa-
llos”, con un sentido distinto a la encomienda americana?’.
Solérzano y Pereira deriva el término “encomienda” del
verbo latino commendo, que significa recibir algo en de-
pésito o bajo el amparo y proteccién; y lo justifica por el
hecho de que los indios eran entregados al encomendero
por un tiempo limitado encomendindoles su proteccion y
su instruccién?8.

Sin embargo, la palabra “encomienda” no puede dejar
de evocar la commendatio feudal, como lo sugiere Solér-
zano Pereyra?9. Pero las diferencias eran bastante notables.
La commendatio medieval era el acto juridico por el cual
un hombre libre entraba en el patrocinio de otro hombre li-
bre, se colocaba bajo su mundium, para el beneficio reci-
proco de ambos: se commendare era someterse a la auto-
ridad de otro, encomendarse a otro, qui se in alterius po-
testate commendat®, La prictica de la encomienda (com-
mendise, en francés) no era en forma alguna una expresiéﬂ
de la servidumbre: muchos hombres libres buscaban un de-
fensor, sin que ello significara que aceptaran convertirse €
siervos o esclavos3!. Por el contrario, la encomienda y el
vasallaje medieval eran el resultado de un contrato entre
hombres libres y con honor.

Existia en la Edad Media italiana y germ4nica una for-
ma de sometimiento a la proteccién de otro que no alcan-




ESPIRITU DE MODERNIDAD Y SUPERVIVENCIAS FEUDALES EN LA CONQUISTA ESPANOLA DE AMERICA 79

zaba la dignidad del vasallo pero que tampoco colocaba a
]a persona en posicién de siervo. A quienes estaban sujetos
a este tipo de relaci6n se les llamaba, como indica el pro-
pio Solérzano Pereyra, commendati o recommendati o
affidati32. Sin embargo, estas personas definitivamente no
estaban en una condicién vil. Como precisa Ludovico An-
tonio Muratori, “no eran siervos ni manumisos sino gente
libre que se ponfa la servicio de otro™33.

Al trasladarse estas instituciones medievales a Améri-
ca en condiciones muy distintas de las que las hicieron na-
cer en Europa, la encomienda americana resultante aparece
pervertida y convertida en un instrumento de dominaci6n.
Solérzano Pereyra advierte que, a pesar de las similitudes
con la encomienda feudal, la encomienda americana se di-
ferencia en muchas cosas del feudo; por lo que no debe
aplicarse las decisiones de los feudos a las encomiendas34.

En el caso de la encomienda americana, en lugar de la
relacién voluntaria y de naturaleza contractual que tiene el
vasallaje europeo, en el que se encuentran originalmente
dos hombres libres aunque uno se coloque bajo la autori-
dad del otro, vemos que es el Rey, o quien hace sus veces,
que obliga a grupos de personas a entrar bajo la autoridad
de otra: ya no es el vasallo que se encomienda sino es el
Rey u otra autoridad que lo encomienda. En esta forma, ba-
jo el pretexto de que los indios eran personas que debian
estar sujetas a tutela porque se equiparaban a los risticos o
menores del viejo Derecho castellano33, la encomienda era
una forma de reparto de indios entre los conquistadores. En
realidad, a pesar de la naturaleza vasalldtica de la expresi6n
“encomienda”, los indios encomendados en Ameérica te-
nian una relacién con el encomendero mds cercana a la del
siervo europeo (villanus o rusticus) que a la del vasallo.
Es asi como de acto individual se convierte en un procedi-
miento masivo, ya que se compromete al encomendero a
todo un pueblo o etnia. Y de acto libre se transforma en un
mandato de la autoridad.

En el fondo, la encomienda americana estaba muy le-
jos del vasallaje y se asemejaba mds bien a una servidum-
bre forzada, a pesar de que los titulos de las encomiendas
rehuyen la utilizacién del término “siervo” para los indios,
debido a que la legislacién feudal espafiola no permitfa f4-
cilmente el restablecimiento de la antigua esclavitud.

En las Siete Partidas se establecfa que la condicién na-
tural del hombre es ser libre; “Aman, e cobdician natural-
mente todas las criaturas del mundo la libertad, quanto mas
los omes, que han entendimiento sobre todas las otras™36.
En consecuencia, la servidumbre o esclavitud es contra na-
tura: “Seruidumbre es postura, e establescimiento, que fi-
zieron antiguamente las gentes, por la qual los omes, que
eran naturalmente libres, se fazen sieruos, e se meten a se-
fiorfo de otro, contra razén de natura’37. Las Partidas con-
sideran, entonces, la servidumbre como un mal que viene
de antiguo y que no hay més remedio que tolerar; pero que
de ninguna manera debe prosperar. De otro lado, sefialan
muy explicitamente las tres Gnicas situaciones por las que
un hombre puede ser convertido en siervo: (1) cautivos de
guerra, que son enemigos de la Fe; (2) aquellos nacidos de
siervas, dentro de la ley del vientre; y (3) 1a persona que se
deja vender3s,

La situaci6n de los indios americanos sélo podria haber
sido asimilada a la primera. Sin embargo, los tiempos no

estaban para esclavizar a todos los habitantes de las tierras
recién descubiertas3?. Por eso, en vez de tratarlos de sier-
vos, se respeté su condicién de hombres libres pero se les
sometié a una suerte de patronato que pretendia vestirse
con el ropaje vasallatico.

Encontramos también diferencias entre la commenda-
tio medieval y la encomienda americana en el ritual que
perfecciona la relacién. Como antes he dicho, la institucién
medieval era un verdadero contrato entre hombres libres; y
este contrato se fomalizaba materialmente con la immixtio
manuum?, por la que el sefior y el vasallo se tomaban de
las manos en el sentido de que el primero “daba la mano”
(extendia su proteccién) al segundo, quien a su vez “se co-
locaba en las manos” de éste4!. En el caso, de la encomien-
da americana, la formalidad requerida no es la que sella un
contrato sino mds bien la que explicita la toma de posesién
por el encomendero de “sus” indios. De alguna manera, los
indios son tratados como una cosa que se entrega a un titu-
lar, el cual debe tomar formalmente posesién de ella en for-
ma fisica como prescribfa el Derecho antiguo. Solérzano
reconoce que esta “actual y corporal investidura es el dni-
co modo de adquirir los feudos y la sefial necesaria de
ellos™2, Pero este jurista también advierte las serias difi-
cultades que se presentan para esta toma de posesi6n fisica
de los bienes materia de la encomienda, dado el caricter
masivo de éstos: ;c6mo puede tomarse posesién fisica de
esa multitud de “encomendados” que formaban una tribu?
El mismo jurista aclara que, dado que no se puede tomar
posesién corporal de todos y cada uno de los indios indivi-
dualmente, los corregidores como autoridad aceptan usual-
mente que la ceremonia se realice con un solo indio, prin-
cipalmente con el cacique, quedando todos los demds in-
dios representados por éste y ligados por la ceremonia que
se celebra con el indio nombrado representante43. Asf “co-
mo se verifica en un fundo o heredad, donde ensefia el de-
recho que en cualquier parte o terrén de ella que se pise y
posea es visto queda tomada y aprehendida la de todo el
fundo”, asf también “basta pedir la posesién de todo este
cuerpo universal [el conjunto de indios dados en encomien-
da] y tomarla en una de sus partes o cosas en nombre de los
demds [el cacique o indio designado para representar al to-
do]"#4.

Los motivos que llevan a la encomienda son totalmen-
te diferentes en la Europa medieval y en la América de la
Conquista. En la sociedad feudal, lo que prima es la inse-
guridad y el temor derivado de las guerras constantes y ello
lleva a buscar proteccién en la unién sea ésta vasalldtica,
sea incluso servil. Por eso, aun cuando la condicién del
siervo era dura, el campesino optaba muchas veces por la
servidumbre: usualmente, niega sus lazos cuando la vida es
tranquila y, por el contrario, los proclama cuando un peli-
gro hace prudente buscar un defensor; el siervo europeo o0s-
cila entre la opresién y la proteccién4s. Pirenne nos dice
que, en la Europa carolingia, a pesar de que la servidumbre
era una institucién derivada de la antigua esclavitud, esta
condicién era asumida como natural y los campesinos se
sometian a ella espontdneamente*s. En cambio, en Améri-
ca la llamada encomienda es impuesta por el conquistador
con un pretexto civilizador y ante todo religioso. Por con-
siguiente, el deber del encomendero se referfa menos a la
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proteccién que a dar religion y civilizacién a los indios en-
comendados.

Desde el punto de vista tedrico, la encomienda mante-
nia el equilibrio de beneficios reciprocos que estuvo en la
base de las commendationes medievales; sélo que, en es-
te caso, el beneficio del encomendado era presumido e im-
puesto por una autoridad “encomendadora” sin importar la
voluntad de dicho encomendado. Asi, el encomendero es-
taba obligado a la proteccién de los indios, a impartirles
educacién cristiana y a cobrar por cuenta del Rey el tribu-
to indigena; a su vez, se beneficiaba con un porcentaje del
tributo cobrado y con el servicio personal del encomenda-
do. Por su parte, el encomendado se beneficiaba -siempre
teéricamente- con la educacién cristiana y con la seguridad
y proteccién que recibfa, mientras que estaba obligado a un
tributo en dinero y en servicios personales (aun cuando és-
ta dltima forma fue prohibida posteriormente), para com-
pensar los beneficios que recibfa del encomendero.

Pero, ademds, el encomendero tenia obligaciones fren-
te al Rey o a su representante por el hecho de haber recibi-
do la merced de 1a encomienda: cada vez que se proclama-
ba la alarma, estaba obligado a presentarse con armas y ca-
ballo a la Plaza de Armas para ponerse bajo el Real Estan-
darte que portaba el Alférez Real del Ayuntamiento4’. Esta
ultima obligacién nos recuerda el auxilium que debia pres-
tar el vasallo europeo a su sefior, mediante la ayuda militar
a caballo®8. Si a todo ello agregamos que el encomendero
americano utilizé a “sus” indios fundamentalmente como
una fuerza de trabajo disponible, la encomienda americana
resulta una suerte de cruel caricatura andina del vasallaje
germdnico.

En realidad, el “moderno” sefior feudal de las Indias
tiene los “vasallos” que han sido obligados a encomendar-
se por la fuerza, pero a la vez asume aires de condottiero y
practica una suerte de economfa capitalista in cunis suis in-
volutus*?; todo lo cual es una exética mezcla de medieva-
lismo extempordneo y de renacentismo fuera de contexto.

La primera encomienda que se constituye en América
fue la otorgada en las Antillas en favor de Cristébal Colén
en 1497, con caracteristicas absolutamente serviles e ini-
cuas. Mds tarde se crea la encomienda mexicana que cuan-
do menos establece una cierta reglamentacién; pero que no
impidié que bajo su amparo se dieran muchos abusos.

La historia legislativa de las encomiendas es la historia
de las dudas y vacilaciones de un Estado que pretende ins-
talarse como poder central frente a fuerzas disgregantes de
tipo feudal. La Corona comprende intuitivamente que las
encomiendas constituyen una suerte de revivificacién me-
dieval, sumamente peligrosa en un medio que se encontra-
ba distante geograficamente del poder central y que podia
facilmente orientarse hacia una sociedad particularizada y
muy independiente a través de la desarticulacién de las fun-
ciones del Estado y su adscripcion a poderosos sefiores lo-
cales. Por ese motivo -ademds de un sincero deseo de pro-
teccién al indio- intenta contrarrestar estas fuerzas centrifu-
gas, recortando los derechos de los encomenderos a fin de
que no se conviertan en una caricatura del sefior feudal, con
autonomfia de gobierno y jurisdiccién.

Dentro de ese orden de ideas, las primeras encomien-
das se constituyeron con cardcter temporal, ya sea por un

cierto lapso, ya sea por la vida del titulars0. Sin embargo, la
tendencia feudalizante logré inicialmente que, por via de
disimulacién, la viuda y los hijos continuaran con la enco-
mienda; y la Real Provisién de 25 de Marzo de 1536 con-
virti6 esta corruptela en derecho, permitiendo que las enco-
miendas se otorgaran por dos vidasS!, lo que implicaba au-
torizar la segunda vida.

Uno de los primeros ensayos para humanizar la enco-
mienda fue eliminar el trabajo obligatorio en favor del en-
comendero para evitar los abusos. Pero, como era indispen-
sable para el sistema que el indio fuera compelido a traba-
jar de alguna manera para el espaiiol, se obligé al indio al
pago, como cualquier vasallo, de un tributo anual en dine-
ro; de esta manera, se pensaba que, por la necesidad de ob-
tener el dinero para pagar el tributo, el indio tendria que
trabajar “voluntariamente” a sueldo de un espaifiol’2. Sin
embargo, mds tarde se regresé al sistema de tributo en tra-
bajo, especies o dinero y, en la practica, nunca se logré eli-
minar totalmente el trabajo forzado del encomendado.

La institucién de la encomienda desaté una intensa po-
lémica en la época, en la que intervenian aspectos teoldgi-
cos, humanitarios y consideraciones practicas de buen go-
bierno. Francisco Pizarro constituyé encomiendas de in-
dios bajo el nombre de “depésitos” aun antes de recibir la
autorizacién, siguiendo la linea de Cortés. Pero pronto, al
interés de la Corona de afirmar el poder central y a su de-
seo de proteger a los indios, se sumé la desconfianza res-
pecto del monto de los tributos que los encomenderos de-
bian entregar al Tesoro en funcién del niimero de indios a
su cargo;.particularmente en el caso de esos “depdsitos de
indios” hechos informalmente por Pizarro.

La Corona sospechaba que los beneficiarios, ampara-
dos por el propio Pizarro, declaraban menos indios de los
que realmente tenian a su cargo y a los que efectivamente
cobraban tributo; con lo que la diferencia entre lo recibido
de los indios y lo entregado a la Corona se convertia en una
apropiacién ilicita. Por ello, la Corona ordené que los “de-
p6sitos” hechos por el Marqués Gobernador fueran tasa-
dos. Cumpliendo esa orden, Pizarro dispuso que se practi-
caran “visitas” de tasadores3? sabiendo que de esta manera
quedaban legalizados sus “depdésitos™, convirtiéndose éstos
en lo que conocemos como “encomiendas peruleras”.

El Emperador y el Consejo de Indias no quedaron to-
talmente satisfechos y enviaron como Juez Pesquisador al
licenciado Cristébal Vaca de Castro a fin de que verificara
tanto las tasaciones como el tratamiento a los indios. Falle-
cido Pizarro y convertido Vaca de Castro en Gobernador,
no encontr6 éste irregularidad alguna en la actuacién de la
administraci6n pizarrista. Los encomenderos aprovecharon
estas circunstancias para acentuar las tendencias feudali-
zantes: recibieron el titulo de Sefiores de Indios, pero ellos
prefirieron ser Ilamados con el nombre tradicional de la no-
bleza feudal espafiola como Sefiores de Vasallos. Se llegd a
establecer como “vecinos” plenos, con capacidad de sef
elegidos Alcaldes, solamente a los llamados “vecinos feu-
datarios™ 54 que eran quienes posefan encomiendas; los de-
mds eran considerados gente baja, que no podia ser elegida
como autoridad por el Cabildo. Asf, en la junta del Cabildo
de Lima que tuvo lugar el 1° de Marzo de 1549 los capitu-
lares: “...acordaron e mandaron que de aqui adelante no ¢
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puedan botar [entiéndase “votar”] ni elegir alcaldes ordina-
rios desta ciudad a otras personas algunas sino fuere a los
vecinos de esta ciudad tienen e tuuieren yndios de Reparti-
miento...”55; y Guillermo Lohmann Villena comenta que
“Quien disfrutase de un feudo fuera del perfmetro jurisdic-
cional quedaba automdticamente descartado”6. Es intere-
sante notar esta asimilacién terminolégica de la encomien-
da al feudo, a pesar de que no existia feudo alguno propia-
mente dicho.

Matienzo se opone a que se haga esta distincion entre
los vecinos sobre la base de la posesién o no de encomien-
das con el argumento de que esta distincién quizé era vali-
da en los primeros momentos de la Conquista, pero des-
pués “ha venido gente noble a estas tierras”, con riqueza y
nobleza, pero que no tienen indios porque llegaron tarde y
ya habfan sido repartidos. No es justo, concluye, que a es-
tos nobles y ricos llegados después se les trate como “hom-
bres baxos” al no dérseles el rango de vecinos sélo porque
no tenian una encomiendas’.

Indudablemente, esta situacién complicada, en la que
prevalecia el maltrato que se daba a los indios, alarmaron a
la Corona espafiola. Carlos V ordend que se reuniese una
Junta constituida por altos funcionarios del Gobierno y por
personas conocedoras de lo que sucedfa en Indias, para dis-
cutir el problema de las encomiendas. El resultado de esta
Junta de Valladolid fue un proyecto de Nuevas Leyes, ins-
pirado por la posicién humanitaria de Fray Bartolomé de
las Casas, que fue promulgado por el Emperador el 20 de
Noviembre de 1542 en Barcelona. Lo mds grave de ellas no
era las disposiciones orientadas a desarraigar los abusos
que se cometian con los indios sino las medidas destinadas
a evitar que la encomienda se convirtiera en un neo-feuda-
lismo: se prohibié que ciertos funcionarios tuvieran enco-
miendas, se suprimid la facultad de encomendar indios, se
redujo la encomienda a una vida y se establecieron causa-
les de pérdida de la encomienda que ponifan en peligro los
derechos de los antiguos encomenderos. Paralelamente,
muertos ya Almagro y Pizarro, la Corona decide nombrar
una autoridad en el Peni directamente dependiente del Go-
bierno Central con el titulo de Virrey. Este era un paso muy
importante para frenar las tendencias autonomistas y feu-
dales y para constituir un Estado moderno central.

Sin embargo, los cambios fueron muy mal recibidos en
el Pert. El primer Virrey nombrado por la Corona fue don
Blasco Nuiiez de Vela, tenfa el encargo de viajar a Lima e
imponer las Nuevas Leyes. Nifiez de Vela, quien parece
haber sido hombre dspero y severo’8, “mds brioso que pa-
ciente” al decir de Juan de Castellanos, desde su desembar-
co en Panamd comenzé a poner en préctica las leyes nue-
vas liberando a 300 indios del Perd; y luego hizo lo mismo
en Trujillo. Estas noticias exasperaron a los encomenderos
peruanos, quienes llamaron a Gonzalo Pizarro, para que re-
presentase a los descontentos como heredero del Marqués
Gobernador. El propio Virrey, quien inicialmente habia
querido llevar las cosas “por lo valiente” (siempre al decir
del canénigo Juan de Castellanos)9, una vez en Lima com-
prendié que mejor era suspender por un tiempo la aplica-
cién de las leyes referidas a las encomiendas, sin perjuicio
de hacer cumplir las otras orientadas a un mejor trato al in-
dio; pero ya era tarde porque los 4nimos estaban muy exal-
tadoss0,

Gonzalo Pizarro regresé de Charcas al Cuzco y, luego
de alguna escaramuzas diplomdticas con el Virrey, estall6
la rebelién que estaba orientada fundamentalmente a recha-
zar tanto la modificacién de las encomiendas como la pre-
sencia del Virrey; ambas reivindicaciones feudalizantes.
No interesa para la Historia del Derecho el recuento minu-
cioso de esta singular guerra, plena de heroismo y de trai-
ciones. El Pacificador Pedro de la Gasca, clérigo de misa,
enviado desde Espaiia después de la muerte del Virrey en
la batalla de Ifiaquito, derrot6 a los rebeldes y cobré la ca-
beza de Gonzalo Pizarro y la horca de su Maestre de Cam-
po Don Francisco de Carbajal, aquel legendario Demonio
de los Andes que a los 84 afios logré encender a lomo de su
caballo las serranfas peruanas con una causa anacrénica.
Poco después se envié al Peri a don Antonio de Mendoza
como nuevo Virrey, con lo que, no sin dificultades y en me-
dio de gran cautela, se impusieron las tendencias modernas
-si de alguna manera tenemos que llamarlas- que plantea-
ban un Gobierno Central a cargo del Virrey. Mucho se ha
discutido sobre lo que habria sucedido si la rebelién de
Gonzalo Pizarro hubiera triunfado: para unos, éste era el
comienzo de un Perd independiente; para otros, era impen-
sable un separatismo tan temprano. Pero éstas no son sino
ucronfas; lo real es que triunfa la dindmica del tiempo fren-
te a aquella otra que intenta revivir extempordneamente
épocas pasadas.

Pero la revivificacién medieval no desaparecié con
Gonzalo Pizarro. La encomienda subsiste, aun cuando se-
riamente recortada (cuando menos ex iure), hasta el 29 de
Noviembre de 1718 en que se decret6 su abolicién general.
Sin embargo, tanto la encomienda como otras reminiscen-
cias feudales, no serdn durante el Virreinato sino fantasmas
de un castillo politico y econémico cuyos habitantes y cu-
yo decorado se hacen cada dia mds modernos aunque sin
desechar totalmente el espiritu de sus antepasados.

¢. La organizacion del Estado en Indias.

Pero, ademas de la encomienda, hay otras manifesta-
ciones detrds de las cuales podemos adivinar ese conflicto
entre la modernidad y la nostalgia por un pasado feudal.

La organizacién del Estado en Indias resulta particular-
mente compleja debido a esa dialéctica. Recordemos que,
como lo han defendido acertadamente el historiador argen-
tino Ricardo Levene$!, mds tarde el historiador chileno
Bernardino Bravo Lira62 y también el historiador peruano
Ferndn Altuve-Febres Lores®3, con argumentos muy con-
vincentes, América nunca fue una colonia: estaba formada
por reinos diferentes sometidos a una misma Corona.

Ahora bien, en el primer momento, el Rey parece adop-
tar para América un modelo politico mds cercano al espiri-
tu medieval. No crea todavia virreynatos sino que, a través
de las llamadas Capitulaciones, que son contratos celebra-
dos entre la Corona y los conquistadores, organiza las nue-
vas tierras entregindolas a los jefes de la aventura con re-
particiones que de alguna manera recuerdan el sistema ger-
ménico de marcas para las tierras remotas. En el caso del
Perti, Francisco Pizarro recibe los titulos de Gobemador,
Adelantado y Alguacil General, lo que le da todos los po-
deres; afios mds tarde recibird también un titulo nobiliario
que, dentro de esta nocién de tierras extremas de frontera,



82 ESPIRITU DE MODERNIDAD Y SUPERVIVENCIAS FEUDALES EN LA CONQUISTA ESPARIOLA DE AMERICA

no podia ser otro que el de Marqués, como de igual mane-
ra antes le habfa sido otorgado el mismo titulo a Hernédn
Cortés en México. Pizarro recibié el derecho de tener 16
mil vasallos$4.

Mas tarde, la Corona comprende que es indispensable
seguir mds de cerca lo que sucede en las Indias y que, con-
secuentemente, éstas deben ser gobernadas dentro del espi-
ritu politico y administrativo similar al que estaba surgien-
do en Espaiia. Es por ello que se crean los virreynatos, se
establecen las audiencias y, en general, se procede a cons-
truir reinos organizados centralmente, a diferencia de la
mera articulacién de poderes locales de sefiores relativa-
mente auténomos, propia de la Edad Media. Es por ello
también que tempranamente, el Emperador Carlos V esta-
blece que, a falta de leyes municipales, se aplicardn las de
Castillass.

Sin embargo, si bien la forma de Estado central, relati-
vamente moderno, marca la evolucién politica de las Indias
(sobretodo, en el Peri, después de debelada la revolucién
de Gonzalo Pizarro), se advierte en los virreynatos indianos
un constante didlogo entre las dos tendencias del proceso:
una moderna, centralizadora y basada en una administra-
ci6n piblica jerarquizada y reglamentada formada por gen-
te nueva; y, de otro lado, una tradicional, que ensaya revi-
vir -muchar veces con propésitos distorsionados y abusi-
vos- ciertas formas sociales y ciertos usos de la Edad Me-
dia.

Asf, la administracién real serd muy compleja y lega-
lista, intentando controlar los episodios mds importantes de
la vida social; y, a su vez, el poder militar quedard centra-
lizado sustituyendo la hueste conquistadora por un ejército
del Rey. El Estado se coloca claramente sobre los enco-
menderos y demds grupos sociales; una burocracia culta le
permitird ejercer un control juridico de las actividades par-
ticulares y una coordinacién interna de esta administracién
estatal la convertird en un polo de atraccién alrededor del
cual tendrdn que girar los intereses politicos y econémicos.

Notemos que esta burocracia que organiza el Estado
central hace imposible todo regreso a una nueva utopia
neo-feudal tanto porque privilegia la administracién central
frente a los poderes locales como también porque es reclu-
tada entre gente modesta e incluso campesinos: los letra-
dos, que dirigen el aparato burocrdtico, son personas de
condicién media que han adquirido un extraordinario poder
hasta el punto de asumir la administracién incluso de la ac-
tividad militar, que es todavia el campo de accién de la an-
tigua aristocracia; y pronto una legién de jévenes, inclu-
yendo hijos de zapateros remendones y de braceros agrico-
las, se vuelca a las Universidades para intentar este nuevo
canal de ascenso social que ofrece el proceso moderniza-
dor66, Es notable, por ejemplo, que el célebre jurista Pala-
cios Rubios, redactor del Requerimiento de la Conquista,
no era siquiera hidalgo y tenfa mas bien un origen modes-
tisimo67; encontraremos incluso funcionarios de origen ju-
dio, algunos de los cuales llegaron a ser muy importantes
en la administracién virreynal, como es el caso de Antonio
de Leén Pinelo, compilador de las leyes de Indias, su her-
mano Diego de Leén Pinelo, Fiscal del Crimen de la Real
Audiencia de Lima%8, Rector de la Universidad de San
Marcos de Lima en 1656 y Protector General de Indios°,

asi como el hijo de éste dltimo, Diego de Le6n Pinelo Gu-
tiérrez, también Rector de la Universidad de San Marcos?!.

Y, si bien es verdad que los nuevos funcionarios no
aportan en forma plena una mentalidad diferente, mas pro-
piamente burguesa, sino que pretenden instalarse dentro de
las jerarquias aristocraticas tradicionales’, no puede ne-
garse que estamos de todas maneras ante un cambio muy
importante en la concepci6n del Estado y en la distribucién
social del poder.

Sin embargo, un fenémeno interesante de diferente to-
no estd dado por el uso de elementos tradicionales para for-
talecer el nuevo Estado central. Este es el caso de la Iglesia
y la religién. Segiin Wallerstein, la Iglesia como transna-
cional ideolégica no podia aceptar el nacimiento de una
competencia transnacional en el plano econémico -a través
del sistema mundial que caracteriza al capitalismo, respal-
dado por la Reforma protestante- y decide apoyar ciertas
monarquias nacionales mds ligadas a la Contrarreforma co-
mo la espafiola’. Pero esta misma estrategia conservadora
de la Iglesia resulta ambigua, porque ese juego estratégico
anti-moderno estd tefiido de modernidad: el mundo del S.
XVII, con sus Estados nacionales, catélicos o no, no podrd
ser més el mundo de la Cristiandad medieval.

Dentro de esta linea, el absolutismo espafiol exacerbd
la teoria del origen divino de la autoridad de los Reyes y
obtuvo el patrocinio de la Iglesia en sus empresas de con-
quista. La administracién central espafiola derivé de esa te-
sis una concepcién de los Reyes como padres de sus sibdi-
tos, calidad que se extiende de manera delegada a toda au-
toridad. En esta forma, el incremento “moderno” del Poder
central se encuentra legitimado por un paternalismo “tradi-
cional” que fluye de todos los textos politicos y juridicos.

Bobadilla, en su Politica para Corregidores y Sefiores
de Vasallos, representa muy bien esta nocién de la autori-
dad sometida a la burocracia estatal pero, al mismo tiempo,
cargada de valores tradicionales. Cuando prescribe c6mo
deben ser estas autoridades para su tiempo, sefiala que pa-
ra gobernadores se debe preferir a la que Ilama “nobleza
politica” (que es el noble en virtud y en sus buenas costum-
bres) por sobre la nobleza legal o civil (que es la nobleza
oficial o de sangre)’4. Describe a la autoridad como la per-
sona prudente, dotada de todas las virtudes: los gobernado-
res y jueces deben ser “poderosos, para que la justicia sea
siempre acatada y temida, y para oprimir el poder de los so-
berbios y poderosos con mano militar”. El gobernador o
juez debe tener ciencia juridica, porque gobernar es some-
ter las conductas a reglas con el objeto de hacer prevalecer
la justicia: “Y es mayor defecto la ignorancia en el juez pa-
ra hazer justicia, que la cobardia en el soldado para la gue-
rra”75. Como se puede apreciar, Bobadilla estd describien-
do al administrativo moderno, que ya no proviene de la no-
bleza guerrera tradicional sino de una clase profesional, por
llamarla de alguna manera, que se caracteriza por su cono-
cimiento del Derecho y su capacidad politica de enfrentar-
se a los antiguos sefiores poderosos.

Pero a continuacién agrega elementos provenientes de
la cantera politica tradicional. Esa autoridad no debe ser s6-
lo docta sino también temerosa de Dios?6, templada y so-
bria en el comer y beber, modesta para que no se diga “‘que
antes del Oficio era hombre pobre, y de humilde suelo, ¥
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que con la prospera fortuna mudé las costumbres”??, por-
que “de las virtudes, o vicios del Gouernador, resulta el
malo, o buen exemplo para los sibditos”78. No debe ser
“hombre novelero, capitoso o acelerado”??; de ahf que “los
hombres mozos son peligrosos para los oficios™: “La razon
es porque la vehemencia de las pasiones hace a los mance-
bos inhdbiles para gobernar a otros, porque son semejantes
ala sed de calentura y fidcilmente se dexan venzer del amor
o de la ira o de la ambici6n...”80, Pero tampoco conviene
que el Corregidor sea muy viejo#!, porque “asi como el
cuerpo tiene su vejez, también la tiene el entendimiento” y
esto no recorta la inteligencia pero disminuye la vivacidad
y aumenta la pereza, el olvido, la iracundia y la pusilanimi-
dad82, lo que no impide escribir libros y dar consejos pero
inhabilita para ejercer cargos de gobierno83.

En resumen, el buen gobernante desempeiia una suerte
de sacerdocio: “el intento principal del buen Corregidor, en
el cual se incluyen todos los buenos efetos de su Oficio, es
el zelo del servicio de Dios”, “mds que restaurar los muros
de la ciudad, empedrar las calles, proveer de mantenimien-
tos, y a los mds castigar bien los delitos, y dar a cada uno
lo que es suyo cuando trae pleyto, que aunque esto es ne-
cesario y justo, no es bastante ni lo principal”84.

Esta visi6n paternalista de la autoridad, que mezcla as-
pectos tradicionales con los requisitos de la autoridad mo-
derna, la encontramos también en Matienzo, quien opina
que el Virrey debe ser sefior de titulo —conde, duque o mar-
qués- para que sea “mds temido y reverenciado” a fin de
evitar que los indios pretendan alzarse o causar alborotos85.
Sin embargo, a estos “grandes sefiores” hay que preferir los
letrados, que son mds austeros, cobran la mitad que un gran
sefior y no osan excederse en sus atribuciones (cuando me-
nos, si son malos, lo encubren y fingen ser buenos)8. En
resumen, las cualidades de un gobernante del Perd deber, a
juicio de Matienzo: “que sea hombre virtuoso, cristiano
probado y conocido por tal en su nifiez, mocedad y edad
madura, y en toda su vida; como dice Platén, que tenga
buena fama, porque no le basta ser bueno si no tuviere bue-
na opinién; que sea republicano y aficionado a cosas de re-
publica, y dado a ello, y tenga ispiriencia [sic] de las cosas
de la tierra que hubiere de gobernar...”87. Podemos imagi-
nar cualidades similares en el Corregidor dentro de los li-
mites de su autoridad local.

Pero ni atin esta nocién ecléctica de la autoridad fue fé-
cilmente aceptada en las tierras de Indias. He dicho ante-
riormente que la revolucién de Gonzalo Pizarro constituye
un rechazo a la existencia de un Virrey, represente directo
del la Corona, esto es, del Estado central; para estos prime-
ros conquistadores habfa que dejar el gobierno de estas tie-
rras en manos de quienes las ganaron para el Rey.

Y a su vez el Corregidor provocaba las resistencias de
los intereses politicos, econémicos y hasta religiosos loca-
les, debido a que de una manera u otra este funcionario era
también un representante del Poder Central; ejercia su re-
presentacién sélo dentro del reducido d4mbito local, pero
era una autoridad nombrada por el Rey. Y una serie de fuer-
zas politicas conservadoras intentan mantener, pese a todo,
sus esferas de autonomfa frente a esta invasién del Estado
sobre las organizaciones locales.

Asi, la Iglesia deja sentir su disgusto por esta intromi-
sién del poder estatal, debido a que, aprovechdndose de la
falta de autoridades civiles, los doctrineros habian preten-
dido asignar el gobierno de esas tierras al Sumo Pontifice,
actuando ellos como representantes de la Iglesia en el lu-
gar. De esta forma, el doctrinero se habia convertido en una
suerte de sefior local que, haciendo uso de su poder, em-
pleaba gratuitamente la mano de obra nativa para sus nego-
cios privados. Pero, salvo algunos casos de denuncias rea-
lizadas por la misma Iglesia, en general la jerarquia ecle-
sidstica y las 6rdenes religiosas atacaron duramente a los
corregidores. La campafia emprendida por la clerecia tanto
secular como regular, dice Lohmann Villena fue violenti-
simas88.

Otro sector que se opone a la instauracién de una auto-
ridad de la Corona en el 4drea local es el de los curacas. Es-
tos se habfan a su vez feudalizado asumiendo un poder to-
tal que nunca habfan tenido, ni adn en tiempos del Imperio
Incaico, sobre los indios de su circunscripcién. Por eso, an-
te la llegada de los Corregidores de Indios protestan argu-
yendo que se les privaba —literalmente- de su jurisdiccién y
sefiorfo. En realidad, después de la caida del Imperio Incai-
co, estos curacas se habian erigido de hecho en las supre-
mas autoridades locales, ejerciendo una gran opresién so-
bre los indios. A pesar de ello, el Arzobispado auspicié las
protestas de los curacas contra la autoridad de los corregi-
dores nombrados por la Corona, teéricamente para proteger
a los indios contra los abusos de estos poderes locales89.

Como podia suponerse, también los encomenderos se
oponen a la autoridad de los Corregidores de indios, ya que
estos nuevos funcionarios interponfan la autoridad de la
Corona entre el encomendero y sus indios. Y esta interven-
cién trajo como consecuencia que inmediatamente los en-
comenderos abonaran las sumas que debian a los indios de
su feudo por razén de trabajo utilizado y no pagado?.

Por dltimo, los propios corregidores pervirtieron su
funcién y, en vez de representar a la autoridad del Gobier-
no Central para poner coto a los abusos locales, se convir-
tieron muchos de ellos en sefiores de indios, no ex iure si-
no ex facto, explotando a los naturales tanto aprovechdn-
dolos como siervos pero también a través de actividades
comerciales ilicitas, clandestinas y expoliadoras, por lo que
—se decfa- mejor podrian ser llamados cogedores que corre-
gidoresd!.

d. La relacion espaiiol-indio

Producido el descubrimiento de América, hay un pri-
mer momento en el que amenaza una simple esclavizacién
general de los naturales de estas tierras: algunos, con des-
precio, los llegaron a llamar “animales” o “bestias”2. Sin
embargo, muy pronto la Corona Espafiola condenard esta
tendencia y, por Real Cédula de 20 de Junio de 1500, de-
clara que los indios son vasallos libres de Castilla. A pesar
de que subsisten intentos de este tipo fundados en la tesis
de la captura de cautivos en justa guerra, quedar4 finalmen-
te establecido -gracias a la tesonera intervencién de Fray
Bartolomé de las Casas y otros tedlogos y juristas espafio-
les?3- que “ninguna persona, en guerra, ni fuera de ella pue-
da tomar, aprehender, ni ocupar, vender ni cambiar por es-
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clavo a ningiin Indio, ni tenerle por tal, con titulo de que le
hubo en guerra justa, ni por compra, rescate, trueque, o
cambio, ni otro alguno, ni por otra qualquier causa”*.

Ahora bien, los juristas y te6logos espaiioles pronto ad-
virtieron que se encontraban ante una cultura diferente que
no podia ser absorbida por la espafiola, sin desmedro de
ella. Y si bien era verdad que esa cultura autéctona tenia
elementos despreciables como el paganismo y ciertas cos-
tumbres inmorales que habfa que erradicar, también era
verdad que se trataba de una organizacién social muy anti-
gua y propia de los habitantes de estas tierras que no se po-
dfa desechar totalmente. Por otra parte, aun si se quisiera
una integracién brutal e inmediata de los indios dentro de
la cultura espafiola, ello serfa imposible porque los indios
no tenfan la mentalidad ni la formacién para moverse efi-
cientemente dentro de la cultura y la politica occidental; lo
que llevarfa a que fueran victimas de muchos abusos.

Todo esto desarrollé una idea absolutamente divergen-
te de la nocién de Estado moderno, que el Derecho adopt6
a partir de mediados del S. XVI, de que existfan dos repud-
blicas (res publica) paralelas: la reptiblica de indios y la re-
publica de espafioles, cada una con sus propias autoridades
y, hasta cierto punto, con sus propias normas, pero someti-
das ambas a la Corona de Castilla. Como es evidente, esta
divisién contrariaba la idea del Estado-Nacién que va for-
méndose en la Europa moderna entre los S. XVII y XVIII.

Ahora bien, estas repiblicas a su vez conservan ele-
mentos de estratificacién social aristocrética. Lo interesan-
te es que, si bien respecto de la repiblica de espaiioles exis-
tfa una aristocracia tradicional y una forma tradicional de
crear nuevos aristécratas, la repdblica de indios no tenia
una jerarquizacién desde el punto de vista espafiol. Es por
ello que se hace necesario introducir una idea de nobleza a
la usanza castellana dentro de la repiiblica de indios, trans-
formando en nobles a las antiguas familias cercanas al go-
bierno incaico. Es asi como el indio comin fue equiparado,
cuando menos en teorfa, al labrador o ristico de Castilla.
Pero, al mismo tiempo, se reconocié una “nobleza” india
equivalente de los Titulos de Castilla. Esta nobleza de ori-
gen incaico recibi6 de la Corona espafiola escudos de ar-
mas a la usanza de la nobleza europea. Muchas veces tales
escudos contenfan motivos andinos: pero el concepto de
escudo de armas no existi6 en el mundo prehispénico y es
claramente una herencia de la Edad Media europea. Y los
indios nobles guardaban sus genealogfas rigurosamente.

La concesién de esta nobleza daba lugar a ciertos pri-
vilegios, como la exencién del pago del tributo% y también
la posibilidad de que los hijos pudieran entrar en los Cole-
gios de Nobles, destinados fundamentalmente a los hijos de
espafioles nobles. Tampoco se hallaban sujetos al régimen
de trabajo ni a las reglamentaciones suntuarias que limita-
ban el uso por los indios de joyas u otros elementos de sta-
tus social.

Esta nobleza india logré adquirir riqueza y posicién so-
cial comparable a la nobleza espaiiola. Incluso, uno de los
nobles indios solicité que se creara para los nobles indios
descendientes de los reyes incaicos y aztecas una organiza-
cién similar a las 6rdenes militares espafiolas: la Corona re-
chazé el pedido no porque les negara su condicién de no-
bles sino porque politicamente no era aconsejable enfatizar
la memoria de los vencidos®6.

e. El imaginario moderno y el imaginario medieval.

Incluso se advierte una cierta coexistencia entre lo re-
nacentista y lo medieval en el imaginario de los conquista-
dores. De un lado encontramos que América de alguna ma-
nera les suscita inquietudes renacentistas que los llevan a
aplicar o a tratar de confirmar la mitologfa griega en tierras
de Indias. Es asf como Colén en su primer viaje cree ver si-
renas al atardecer en camino al rio del Oro. Pero quedd
muy defraudado con sus rostros y pensé que eran tan feas
que debia tratarse de sirenas masculinas®’. Posteriormente
se comprobé que eran manaties. Pero medio siglo después
del descubrimiento de América, Pero Mexia cuenta que fue
cogida una sirena por una red, junto con otros peces y que
la pobrecilla estaba tan acongojada y lloraba tanto que los
pescadores decidieron regresarla al mar%. Y todavia en el
S. XVII, el sacerdote jesuita Juan Eusebio Nuremberg, en
su estudio titulado “Curiosa Filosoffa y Cuestiones natura-
les”?9, se pregunta sobre si existen verdaderamente los tri-
tones y las sirenas. Y cita una serie de apariciones de trito-
nes (mitad hombres, mitad peces), indicando entre ellas las
que se han producido en Indias de las que dan cuenta Pe-
dro Mirtir y Francisco Hernando en sus “Manuscriptos” y
que alguno se trajo a Espaiia conservado en miel. En cam-
bio, critica la confusién existente entre sirenas y nereidas
asegurando, contra lo que cree el vulgo debido a una dis-
torsién creada por los pintores, que las primeras son mitad
mujeres mitad aves mientras que las nereidas son aquellas
mitad mujeres mitad peces; y de ésta tltimas se reportan
varios casos, igual que respecto de los tritones, habiendo
una sobrevivido varios afios en tierra aprendiendo a hilar.
También indica que las canciones que se les atribuyen son
més propias de los pajaros que de los peces, aun cuando Gil
Gonzilez también hallé a cien leguas de Panam4 unos pe-
ces del tamaiio de delfines que cantaban con tan grande ar-
monia y con tal suavidad que causaban suefio. Por otra par-
te, encontramos también resonancias de la mitologfa grie-
ga en la identificacién de ciertas culturas nativas, como es
el caso de las Amazonas que fueron ubicadas en la selva
tropical del Perd y del Brasil.

Pero, al lado del imaginario renacentista, también el
imaginario medieval se encuentra igualmente presente en
la mente de los conquistadores. No es coincidencia que la
denominacién Miraflores abunde en América hispénica.
Como se recordar4, Miraflores es un término tomado del
clésico libro de caballerfa Amadfs de Gaula donde identifi-
ca un Castillo placentero rodeado de jardines de cerezos; €s
ahf que se produce el reencuentro amoroso de Amadis con
Oriana, uniéndose en matrimonio y pasando ocho dias de
felicidad en ese lugar, después de lo cual queda Oriana em-
barazada!®. Y no deja de ser significativo que cerca de tal
Castillo se encuentre una ermita conocida como la encruci-
jada de las aventuras. Miraflores parece haber representado
para los conquistadores de América un lugar de una bellay
amena naturaleza, propicio para el amor y la descendencia,
pero también al borde de la permanente aventura y por €S0
reparten el nombre por varios de los nuevos lugares.

Y en los poemas que preceden la Primera Parte del
Quijote, hay uno que dirige Oriana a Dulcinea!®!, donde le
dice:




ad

ESPRITU DE MODERNIDAD Y SUPERVIVENCIAS FEUDALES EN 1A CONQUISTA ESPAIOLA DE AMERICA 85

Oh, quién tuviera, hermosa Dulcinea, por més comodi-
dad y més reposo, a Miraflores puesto en el Toboso,

Y trocara sus Londres con tu Aldea!02.

Mis tarde, el Descubrimiento y Conquista de América
va a dar origen en Europa a un nuevo imaginario entre los
intelectuales “modernos” europeos basado en la posibili-
dad de encontrar mundos organizados desde su origen so-
bre la base de la libertad natural, la solidaridad y la igual-
dad, ideas que los enciclopedistas franceses verteran politi-
camente a través de la Revolucién Francesa.

Las noticias que llegan de América van a llenar la ima-
ginacién -plena de inquietud- de los “nuevos hombres” que
produce la modernidad.

Montaigne se refiere a la “aterrorizadora magnificencia
de las ciudades de Cusco y México y, entre otras cosas de
ese orden, el jardin de ese rey donde todos los drboles, las
frutas y todas las hierbas, dispuestas en el orden y el tama-
fio natural que tienen en un jardin, estaban excelentemente
formadas de oro, y en igual forma en las habitaciones [de
su palacio tenia] todos los animales que nacen en sus esta-
dos y en sus mares, y la belleza de sus obras en piedras pre-
ciosas, en plumas, en algodén, en pintura, muestran que no
se quedaban detrés de nosotros en industria”!03. Montaigne
se admira también de las obras ptblicas que se encuentran
en el Nuevo Mundo: “En cuando a la pompa y magnificen-
cia, que es el tema que me ha llevado a tratar estos asuntos,
ni Grecia, ni Roma, ni Egipto, puede comparar ninguna de
sus obras, sea en utilidad o en dificultad o en nobleza, al ca-
mino que se ve en el Pert, construido por los reyes de ese
pafs, desde la ciudad de Quito hasta la de Cusco (hay tres-
cientas leguas de por medio), derecho, unido, de veinticin-
co pasos de ancho, pavimentado, acompafiado por de un la-
do y otro por altas y bellas murallas...”104.

Voltaire, en Cindido, describe el Pais del Dorado como
un lugar donde los antiguos Incas se han refugiado contra
la civilizacién: ahf los nifios juegan con bolas de oro y pie-
dras preciosas y los viejos llegan hasta los 160 afios!%.
Rousseau proclama la superioridad del hombre primitivo,
no corrompido por la civilizacién, que conserva su espiritu
libre106,

En realidad, la bisqueda del buen salvaje, aun cuando
se presenta como un enfrentamiento contra la civilizacién
de la época, es en el fondo parte de la expresién de ese ideal
liberal moderno que quiere encontrar la libertad original
del ser humano a partir de la cual construir una sociedad
nueva.

II1. Conclusiones

Como se planted inicialmente, no es facil caracterizar
esa sociedad que surge en Indias como resultado de la Con-
quista espafiola.

El triunfo de la autoridad de la Corona sobre las fuer-
zas disgregantes y localistas de los primeros conquistado-
res implica que, de alguna manera, el gobiemno de estas

nuevas tierras peruanas se alinee con las tendencias que
dan origen al Estado modemo.

Sin embargo, Espafia parece asumir la modernidad,
malgré elle. Muchas veces se trata de una modernidad ig-
norada por sus propios actores. Los escoldsticos espafioles
pretendian simplemente una restauracién de las ideas de
Santo Tomds; y, sin embargo, bajo ropajes tomistas, desli-
zaban ideas mas modernas, adaptadas a la moda de su tiem-
po, como el racionalismo y el nominalismo 197, El conquis-
tador posefa un espiritu renacentista sin tener muchas veces
consciencia de ello. Y, al mismo tiempo, Espaifia aporta a
América valores, formas y estilos de épocas anteriores que
estaban sometidos a procesos de profunda transformacién
en otras partes de Europa. La diferente realidad politica y
social en que se desarrolla la organizacién de la sociedad
indiana lleva a que estas supervivencias medievales no so-
lamente resulten anacrénicas sino incluso perversas pues
su espiritu original se falsea completamente dentro de un
mundo profundamente desigual; al punto de que los que
fueron vasallos en la Edad Media europea tendrian que ser
llamados siervos en las modalidades feudales de Indias.

Como antes se ha dicho, el proceso de desarrollo de un
Estado unitario, organizado administrativamente, va a tener
un impulso especial —posiblemente rudo, toscamente apli-
cado, pero orientado a la modernidad- con los Borbones.
Pero, las fracturas y fragmentaciones de esta sociedad son
de tal naturaleza que dificilmente puede consolidarse una
verdadera modernidad. Las fuerzas que promueven la Inde-
pendencia quieren importar mas decididamente las ideas y
el sistema moderno liberal. Pero este esfuerzo produce en
algunos casos un descalabro social y una mayor divisién
entre los descendientes de espafioles y los indios. La noble-
za india fue diezmada con motivo de la revolucién de Tu-
pac Amaru de 1780 y, con el ingreso ala Republica, al igual
que la nobleza espafiola, queda abolida en 1825. Los anti-
guos nobles indios regresan a la condicién de simplemente
indio campesino o se integran dentro de la sociedad criolla
como mestizos comerciantes. De esta forma, la identidad
india desaparece: la masa india ya no tiene a nadie que pue-
da representarla con un nivel equiparable a las clases diri-
gentes, y asf queda sometida a la cultura y al poder criollo.
Incluso dejan de ser llamados indios para convertirse sim-
plemente en campesinos que hablan quechua, con la idea li-
beral de preservar la igualdad entre los hombres y estable-
cer un Estado que represente a una sola naci6én!08.

Sin embargo, esta integracién meramente formal no es
exitosa. Y a lo largo de todo el S. XIX, la tensién entre in-
dios y descendientes de europeos se mantendrd viva. Poli-
ticamente, dentro del sector occidentalizado € la poblacién,
el Perd se debatir4 entre la modernidad y un conservatismo
temeroso que frena toda apertura. El titubeante desarrollo
peruano del S. XIX constituye lo que podria denominarse
una “modernizacién tradicionalista”19?, que posiblemente
tiene su origen remoto en el tipo de actitudes y estrategias
eclécticas o contradictorias que se derivan de esa dialécti-
ca entre modemnizacién y tradicién, que es un elemento
fundante de los nuevos reinos espaiioles de ultramar.
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I. Introduccion

El tema de la justicia administrativa en los paises de
iberoamérica constituye una de las piezas clave para la con-
figuracién y el correcto funcionamiento del Estado de De-
recho.

Una visién sobre el conjunto de los sistemas procesa-
les latinoamericanos en lo contencioso-administrativo re-
vela que, salvo el caso de Colombia! (en el que se adopté
la institucién del Consejo de Estado similar al modelo fran-
cés) la casi totalidad de los Estados han sido fieles al siste-
ma judicialista que encuentra su raiz en la Constitucién li-
beral de C4diz del afio 1812, la cual, como es sabido, llegé
a ser jurada en varios de nuestros pafses. '

En tal sentido, el sistema judicialista puro’de Cédiz se
extendi6 en hispanoamérica de una manera mds generaliza-
da que en la propia Espaiia, donde se tardé unos cuantos
afios en instituir el modelo judicialista del contencioso-ad-
ministrativo.

Ello implica un claro apartamiento tanto del sistema
francés como del norteamericano. Lo primero, por cuanto,
no obstante existir una influencia proveniente del derecho
francés en algunas instituciones del proceso contencioso-
administrativo, los pafses latinoamericanos no adoptaron,
como principio bésico, la institucién de tribunales adminis-
trativos del tipo del Consejo de Estado francés. Lo segun-
do, por la sencilla razén de que, como més adelante se pun-
tualiza, el sistema constitucional norteamericano, al no im-
poner al Poder Ejecutivo la interdiccién expresa de ejercer
funciones judiciales (tal como lo prescribe la Constitucién
de Cadiz de 1812), evolucioné hacia el reconocimiento de
la jurisdiccién administrativa primaria en cabeza de agen-
cias independientes o incluso de érganos administrativos.

En cambio, la Constitucién de Cadiz2, que en este pun-
to constituy6 la fuente de varias constituciones hispanoa-
mericanas como la de Chile de 18333 y las constituciones
chilenas posteriores¢, la del Perti® y la Constitucién Argen-
tinaS, prohibe al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones
judiciales, avocarse al conocimiento de las causas pendien-
tes asi como restablecer las fenecidas.

Siendo entonces distinto el punto de partida de la ma-
yorfa de los sistemas iberoamericanos, también fueron di-
ferentes su evolucién y los problemas institucionales que
se plantearon, en cada pafs, en los aspectos tedrico y prac-
tico.

Iberoameérica

Estos problemas, que se proyectan al plano de las es-
tructuras de los sistemas, son badsicamente dos:

(i) la configuracién o no de un fuero especializado (tribu-
nal judicial en lo contencioso administrativo) para en-
tender en los litigios en que es parte la Administracién
Piblica o el Estado, en general, donde se debatan cues-
tiones regidas por el derecho administrativo.

Al respecto, hay paises, como Chile, que no han esta-
blecido el fuero contencioso administrativo, mientras que
hay otros que lo han instituido, unos con base constitucio-
nal, como el sistema uruguayo’ y otros que derivan de una
creaci6n legal, como el argentino. Al propio tiempo, en al-
gunos de los sistemas hispanoamericanos se combina el
fuero contencioso-administrativo especializado con la atri-
bucién del control de constitucionalidad a una Corte Supre-
ma de Justicia al estilo norteamericano8. Esto iiltimo, aun-
que en forma concentrada mediante el establecimiento de
una jurisdiccién suprema originaria y privativa, es la fér-
mula prescripta en la Constitucién de Brasil, que atribuye
competencia al Supremo Tribunal Federal para entender en
los conflictos vinculados con garantias constitucionales, en
particular en lo concerniente a las acciones directas de in-
constitucionalidad®.

(i) el reconocimiento limitado de ciertas funciones juris-
diccionales a érganos de la Administracién Piblica si
bien sobre la base del principio del control judicial su-
ficiente que exige la admisién en estos casos de un
control judicial pleno con amplitud de debate y prueba.
En tal sentido, tanto en Chile como en Argentina se ha

admitido el ejercicio de potestades jurisdiccionales a favor
de 6rganos administrativos fundado en razones de especia-
lidad funcional y no como cldusula general, es decir, como
anota SILVA CIMMA, se trata de “funciones jurisdiccionales
respecto de ciertas y determinadas materias que les han si-
do expresamente encargadas por la ley. Asi, ejercen esta
funcién en determinados casos el Director General de
Aduanas, el Director General de Impuestos Internos, etc.”
quien agrega que “En doctrina, todos estos organismos
pueden configurarse por ello como Tribunales Administra-
tivos especiales. Ademds, dentro de la propia Administra-
cién existen otros tribunales con competencia especifica en
lo contencioso administrativo respecto de ciertas materias,
tales como los Tribunales de Cuentas, de Aduanas, de Pa-
tentes, de Abastos, etc.”10

Finalmente, si se reconoce que la ciencia del derecho
se encuentra “ligada a un territorio y a una actualidad”!,
ello implica reconocer que posee un contenido histérico
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que, en el caso de los pafses latinoamericanos, parte de un
origen y lengua comunes, asf{ como también lo son sus
creencias, costumbres y tradiciones.

Ese fondo histérico comtin que exhibe el derecho his-
pano americano conduce al jurista a construir el derecho
sobre la base de la ley y, aun por encima de ella, con fun-
damento en los principios generales del derecho y, en sus
grandes lineas metodolégicas e interpretativas, difiere del
sistema vigente en el derecho anglosajén en el que, como
es sabido, se asigna un papel preponderante al derecho que
fluye de los casos judiciales!2.

En suma, las caracteristicas comunes que exhibe el
contencioso-administrativo iberoamericano justifican el
empefio que ha puesto uno de los grandes juristas espafio-
les, Gonzélez Pérez, en la elaboracién de un Cédigo Proce-
sal Administrativo Modelo para Iberoamérica.

II. Una misién dificil: controlar
el ejercicio del poder piblico

Nunca ha sido tarea ficil en el mundo la de controlar el
ejercicio del poder piblico cuando se afectan derechos de
los ciudadanos. Tuvieron que transcurrir muchos siglos has-
ta haberse podido consolidar sistemas que impidieran, con
una minima eficacia, el desborde de la actividad administra-
tiva y legislativa del cauce del derecho y de la justicia.

Algunos piensan que el control judicial ha de cefiirse,
fundamentalmente, a la verificacién por el juez de la lega-
lidad de la actuacién mds o menos determinada de la Ad-
ministracién Publica. Si asi fuera, el control judicial se
convertirfa en una pura operacién de subsumir el caso con-
creto en el ordenamiento general y bastarfa con controlar
que, atin dentro de la franja de discrecionalidad que puede
brindar la norma, la Administracién ha optado por una so-
lucién razonable y, por tanto, exenta de arbitrariedad para
dar por cumplida la tutela judicial.

Pero ocurre que las cuestiones a resolver, en materia de
control judicial, no se presentan de ese modo tan simple en
la mayor parte de los casos, lo cual modifica sustancial-
mente la visién que debe tener el juez a la hora de juzgar a
la Administracién.

Por de pronto, el juez, en algunos sistemas contencio-
so administrativos, tiene atribuida la potestad de juzgar la
constitucionalidad de la propia ley o el ordenamiento legis-
lativo en el que se fundamenta la actividad administrativa
y lo hace no sélo conforme a la técnica de la jerarquia cons-
titucional (de tipo kelseniano) sino a la de los principios ge-
nerales del derecho, que suelen ser creaciones pretorianas
de origen doctrinario o jurisprudencial (como los creados
por el Consejo de Estado francés) pero, en cualquier caso,
recepcionados por los tribunales ya que, a través de ellos,
estos principios adquieren una realidad o positividad y se
incorporan al mundo juridico.

En otros supuestos, el juez no controla el ejercicio del
margen de discrecionalidad sino la aplicacién correcta o no
de un concepto juridico indeterminado. ; Qué herramientas
utiliza para llevar a cabo este control? Como la ley general-
mente no proporciona base determinada o si asf fuera ésta
es casi siempre deficiente, el juez —que no puede dejar de

fallar en la mayor parte de los sistemas civilizados- carece
de todo otro recurso que no sea el de acudir (una vez mds)
a la aplicacién de los principios generales del derecho exis-
tentes o a la creacién de alguno nuevo que le permita resol-
ver el conflicto de 1a manera mds justa. Los casos en que
esto acontece son numerosos habida cuenta la posibilidad
bastante comin que se produzcan carencias normativas, lo
cual conduce muchas veces a la necesidad de determinar la
dimensién de peso de principios y normas contradictorias.
En todos esos supuestos el juez precisa acudir a criterios de
justicia antes que al ordenamiento positivo y mantener una
posicién de equilibrio frente a los demds poderes del Esta-
do y la opinién ptblica.

Esta somera descripcién permite advertir que la labor
judicial de controlar a la Administracién, es mucho mds
compleja que la del juez civil, —el cual generalmente juzga
sobre un marco mas estable y con un cuerpo de normas y
principios juridicos arraigados por el peso de una tradicién
milenaria- en un conflicto entre particulares, cuyo grado de
repercusién social o de vinculacién al interés piiblico es
bastante menor.

En cambio, el ordenamiento administrativo presenta
una mayor movilidad y su relacién directa con la Constitu-
cién es mucho mds acentuada aunque, en definitiva, el
mundo juridico tenga en ambas ramas del derecho una es-
tructura tridimensional que se compone de normas, con-
ductas o experiencias y valores de justicia!3. Todo ello de-
manda la institucién de una justicia especializada en el co-
nocimiento de la materia contencioso-administrativa.

En cualquier caso, la labor judicial de controlar la acti-
vidad de la Administracién no es mecénica ni exclusiva-
mente técnica. Es mds bien casi un arte: el de impartir jus-
ticia teniendo en cuenta la armonizacién de los intereses in-
dividuales o colectivos de cada conflicto con el interés pu-
blico, sin sustituir —como lo ha sefialado recientemente SE-
SIN- la discrecionalidad politica por la judicial, siendo tan
pernicioso el control que paraliza la actividad estatal como
el que la limita excesivamente con mengua de las garantfas
del Estado de Derecho!4. Lo expuesto, sin desconocer que,
como bien lo ha puntualizado VANOSSI, “a todo acrecenta-
miento del poder debe corresponder un acrecentamiento de
los controles, un vigorozamiento de las garantias y una
acentuacién de las responsabilidades!s”.

Nadie discute que el sistema de justicia administrativa,
contencioso-administrativo, derecho procesal administrati-
vo o como se lo quiera denominar convencionalmente,
constituye, en realidad, un subsistema perteneciente a un
sistema que lo engloba.

Este sistema no es otro que el denominado separacién
de poderes, el cual hunde sus raices histéricas en el cono-
cido trabajo de Montesquieu!$, aunque existen anteceden-
tes aristotélicos del principio (sin una formulacién tan or-
gdnica ni moderna) y, lo que es menos conocido, en las ins-
tituciones del antiguo derecho espaiiol.

En rigor, son muchas las instituciones del derecho pu-
blico occidental que encuentran su fuente en el derecho de
los visigodos (entre ellas el poder judicial independiente,
los embriones del sistema federal y la autonomia de las ciu-
dades) lo cual implica reconocer que las raices de impor-
tantes instituciones y principios de derecho piiblico desa-
rrollados mds tarde en Inglaterra y en los pafses de Europa
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Continental tienen origen en el antiguo derecho espaiiol,
que recepciond, en gran medida, el de los pueblos germa-
nicos.

Precisamente, en las instituciones del antiguo derecho
espafiol se encuentran los antecedentes de muchas figuras
y concepciones que mds tarde la Revolucién Francesa re-
produjo como originales y nuevas como si el derecho no
fuera la obra decantada de instituciones que van evolucio-
nando y perfecciondndose con el paso del tiempo.

Asf acontecid, entre otras figuras, con el concepto de
“ciudadano” que aparece en el derecho medieval y con el
principio que asignaba valor de ley suprema a los Fueros
medievales, los que estaban “por encima de la voluntad
real!?”. La consecuencia era que lo que se hacia contra el
fuero se consideraba nulo “ipso foro”.

La Revolucién Francesa introdujo la concepcién del
Poder Legislativo como un poder soberano superior a to-
dos, dejando en los hechos al Ejecutivo a merced del poder
parlamentario, lo que condujo, en pocos afios, a la destruc-
cién del régimen que pretendi6 instituir, claramente viola-
torio de la separaci6én de poderes. En tal sentido, la princi-
pal consecuencia no fue tanto la afirmacién de la suprema-
cia de la ley sobre la voluntad del Rey sino la sumisién de
éste al poder del Parlamento.

Ahora bien, la bisqueda de las bases y puntos de parti-
da nos lleva, a su vez, a desentrafiar algunos equivocos que
han ido deslizdndose, en torno a las fuentes del derecho pu-
blico hispanoamericano, los origenes de la justicia admi-
nistrativa, la evolucién del sistema norteamericano (basado
hoy dfa en un sistema de jurisdiccién admipistrativa con
control judicial posterior, generalmente concentrado en las
Cortes de Circuito, que son tribunales colegiados).

II1. La justicia administrativa
no nacié con la Revolucién Francesa

Todo lo que concierne al origen de la justicia adminis-
trativa en el derecho francés requiere desbrozar algunos
equivocos, como aquel que, sobre la base de la descripcién
formal y légica de un producto revolucionario, atribuye el
nacimiento de la jurisdiccién administrativa a la Revolu-
ci6én Francesa!®, como si fuera una operacién quirtirgica
que cre$ un derecho nuevo y no la obra decantada de un
largo proceso histérico.

Ese largo proceso histérico, originado en el Antiguo
Régimen francés, que partfa del principio de separacién en-
tre las autoridades administrativas y las judiciales, alcanzé
a establecer la judicialidad de los conflictos entre los parti-
culares y la Administraci6n, asignando la respectiva com-
petencia a érganos administrativos separados de la Admi-
nistracién activa (Intendentes y Consejo del Rey!9).

La circunstancia que la jurisdiccién administrativa na-
ciera bajo la monarquia, al mismo tiempo que la judicial,
ha sido subrayada nada menos que por TOCQUEVILLE2 y
por Larerrire2 ] encontrandose referencias en numerosos
estudios juridicos realizados por autores franceses durante
el siglo pasado (vgr. VIOLLET, ESMEIN, CHENON, etc.).

La Revolucién Francesa, aunque partié del reconoci-
miento del mismo principio de dualidad de jurisdicciones

prescripto por el Antiguo Régimen, consagr6 una solucién
radicalmente distinta, suprimiendo los Intendentes y el
Consejo del Rey y transfiriendo la titularidad de la funcién
de juzgar a la Administracién a los propios érganos de la
Administracién activa?2, que de esa manera eran a la vez
jueces y partes de un mismo conflicto?3.

Resulta obvio, entonces, colegir que en la realidad del
sistema instituido por la Revolucién Francesa se encontra-
ba una suerte de inmunidad de la Administracién y sus fun-
cionarios. Como es sabido, éstos fueron libres de cometer
toda suerte de sucesos aberrantes que afectaron la vida y la
propiedad de los franceses, en aras de una proclamada y
formal igualdad y de libertades inexistentes, mediante con-
ductas fundadas en el inexplicable dogma de la voluntad
general y de su primacia, como una razén absoluta que ex-
cluye la razén individual.

Un sistema tan regresivo no podia durar mucho tiempo
y a los nueve afios (es decir, en 1799) Napoleén termind
dando una vuelta de tuerca hacia un modelo similar al del
Antiguo Régimen mediante la creacién, en cada departa-
mento, de un “Consejo de Prefectura” con competencia pa-
ra conocer en determinados asuntos administrativos.

Como sostuvo BENOIT, ese proceso significé “la reapa-
ricién de la jurisdiccién del Intendente” completada mas
tarde con la creacién del Consejo de Estado, a partir del
cual la historia del extraordinario desarrollo que llegé a al-
canzar el derecho administrativo francés es bien conocida.

La conclusién que se desprende de todo ello es que la
justicia administrativa es el producto de un dilatado proce-
so histérico que va decantando sus principios y soluciones.
Es cierto que ha recorrido a veces un camino equivocado
pero también resulta posible que a través de un golpe de ti-
mén pueda recobrar el equilibrio de poderes, que es la ba-
se para el funcionamiento arménico de cualquier sistema
politico.

En otras palabras, la justicia administrativa va amol-
déndose a los principios que una determinada sociedad
considera justos y legitimos en una circunstancia histérica
determinada (igualdad, libertad, propiedad, defensa y pro-
mocién de la competencia, seguridad fisica y juridica, in-
dependencia, etc.).

Cabe entonces preguntarnos si, en la actualidad, 1a jus-
ticia administrativa responde a esos valores que los ciuda-
danos consideran como parte de los bienes comunes y de
los derechos que merecen ser protegidos de la arbitrariedad
que proviene de los diferentes 6rganos del Estado asi como
de personas que, siendo de naturaleza privada o publica no
estatal, son parte o intervienen en calidad de terceros en los
procesos administrativos.

No hay que olvidar que la significacién ideoldgica de
la justicia administrativa consiste en matizar el cardcter in-
dividualista que ella tiene como producto del Estado de
Derecho en los ordenamientos positivos24.

Es que, basicamente, el problema de la justicia admi-
nistrativa pasa por limitar el poder el cual “es siempre por
esencia, en cualquier situacién, capacidad de domina-
cién25”. La novedad actual radica en que el ejercicio del
poder piblico ante la jurisdiccién administrativa se ha
transferido —en algunos sistemas comparados como el
nuestro- tanto hacia organismos publicos (ej. 6rganos ex-
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tra-poder como el Defensor del Pueblo) como hacia orga-
nizaciones de defensa de los consumidores y usuarios, a
través de verdaderas acciones populares que ponen en gra-
ve riesgo el equilibrio del sistema de proteccién de los de-
rechos de los particulares que no tienen cabida en los me-
canismos de acciones colectivas, a menos que se reglamen-
ten las denominadas acciones de clase.

IV. Los sistemas judicialistas

1. Tipologia basica de los sistemas de los sistemas
Jjudicialistas, de tribunales administrativos o mixtos
en relacién al principio de separacién de poderes

Cuando un sistema recibe el calificativo de judicialista
se da por sobreentendida la circunstancia de que la califi-
cacién no se refiere al juzgamiento de las causas entre par-
ticulares (justicia civil-comercial o penal), dado que éstas,
en los paises civilizados donde rige la divisién de poderes,
se ventilan ante jueces, separados orgdnicamente de los po-
deres ejecutivos, que gozan de independencia frente a estos
ultimos.

Lo que caracteriza a cualquier sistema judicialista es el
hecho de atribuir a un poder judicial independiente el co-
nocimiento de las causas en que el Estado, o los Estados
y/o Provincias, segiin los diferentes modelos constituciona-
les, son parte en el litigio.

En la vereda opuesta a un sistema judicialista puro se
encuentran los sistemas de tribunales administrativos, los
cuales actian en el dmbito de la Administracién, atin cuan-
do sus jueces se desempefien con independencia funcional,
como ha sido en la tradicién francesa que exhibe la labor
del Consejo de Estado.

Pero, se admite que puedan coexistir con la divisién de
poderes, formas mitigadas del sistema judicialista recono-
ciendo excepcionalmente, sin instituir una cldusula gene-
ral, determinados tribunales administrativos, por razones
de especializaci6n, con control judicial posterior limitado,
o bien, los llamados sistemas de jurisdiccién administrati-
va primaria con control judicial amplio o simplemente re-
visor, o incluso excepcionalmente prohibido, como aconte-
ce en el sistema norteamericano.

En estos ultimos sistemas, que podrian denominarse
mixtos, la clave para determinar cudl es el que mejor se
concilia con el principio de separacién de poderes se en-
cuentra en el alcance del control o revisién judicial, siendo
evidente que aquel que cumple con mayor rigor los postu-
lados en que se apoya es el que consagra el control judicial
mdés amplio posible (entre nosotros, el denominado “con-
trol judicial suficiente™). Aqui aparece una tensién (sefiala-
da, entre otros, por el jurista alemdn Pielow) entre justicia
y eficiencia, donde el funcionamiento de los sistemas
muestra que a mayor justicia menor eficiencia del sistema
y viceversa.

En los paises iberoamericanos ha prevalecido el siste-
ma judicialista que conffa a jueces encuadrados en la orga-
nizacién judicial el conocimiento de las causas contencio-
so administrativas, lo cual ha sido consagrado en normas
de rango constitucional?6,

Un caso particular es el que se presenta en México en
el que coexisten el sistema de tribunales administrativos
con los tribunales judiciales, manteniéndose la jurisdiccién
de los tribunales ordinarios para conocer en los amparos
contra las resoluciones emanadas de los tribunales admi-
nistrativos?7,

2. Principios del sistema judicialista y sus fuentes

La configuracién del sistema judicialista consagrado
en la mayor parte de los sistemas iberoamericanos, estruc-
turados sobre la base de la divisién de poderes, se apoya en
un cimulo de principios prescriptos en las respectivas
constituciones. Ellos son:

(a) la institucién de un poder judicial independiente;
(b) la garantfa de la defensa en juicio;
(¢) lainterdicci6n del ejercicio de funciones judiciales por

parte del Poder Ejecutivo; y
(d) la proyeccién de la cldsica garantia de la defensa que se

extiende, en algunos paises, en la creacién y reglamen-
tacion de las acciones judiciales de amparo?8. En Chi-
le, se ha propiciado, por un sector de la doctrina, la ca-
tegoria de las nulidades de derecho piiblico como una
accion procesal imprescriptible, con fundamento en el
art. 7 inc. 3° de la Constitucién de Chile?9, la cual no
coincide, actualmente, con la lfnea jurisprudencial de
la Corte Suprema chilena30,

Esa [fnea marca el principio que debe reinar, por razo-
nes historicas, en nuestra justicia administrativa, sobre la
base de un sistema tipicamente judicialista que hunde sus
raices en las instituciones hispanicas, primordialmente en
Aragén y mds tarde, en Castilla. Dichas instituciones fue-
ron las que supieron crear un poder judicial independiente,
con anterioridad a los sistemas de divisién de poderes que
més tarde desarrollaron primero Inglaterra y, luego, los de-
mds pafses europeos.

El Justicia Mayor de Arag6n constituye el simbolo qui-
z4s de mayor trascendencia histérica y juridica en cuanto
representa la independencia judicial frente al rey, al punto
que continué rigiendo hasta el reinado de Felipe II, cuya
politica absolutista transformé la institucién, tras la muerte
de Juan de Lanuza en 1591, quedando sujeta, desde enton-
ces, a la autoridad real.

La tesis que venimos sosteniendo acerca de la influen-
cia de las instituciones espafiolas en las constituciones his-
panoamericanas, particularmente en la chilena de 1833 y
en la argentina de 1853, ha sido propugnada por autores de
la talla de Estanislao S. ZEBALLOS y Segundo V. LINARES
QUINTANA.

Al respecto, ZEBALLOS sefialé en 1916 que al realizar el
estudio comparativo de la Constitucién Argentina con las
instituciones visigodas, habfa llegado a un resultado sor-
prendente en el sentido de que nuestra Constitucién “jtiene
en las instituciones de la Monarquia visigoda de los siglos
V, VI, VII, VIII y IX de la era cristiana, raices profundas
que no se nutrieron en las instituciones de Inglaterra, por-
que no existfan311”,

Entre esos principios, el que separa el poder judicial
del poder ejecutivo y legislativo y prohibe a éste el ejerci-
cio de funciones jurisdiccionales traduce la continuidad de
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la doctrina juridica espafiola secular, representada por las

antiguas leyes de Aragén y de Castilla (como se reconoce

en los fundamentos del discurso preliminar con que se
acompaiid el texto de la Constitucién de Cadiz).

Asi, pudo decir BIELSA del Justicia de Aragén que fue
una “admirable institucién, cuya esencia es la de las mds
altas cortes de justicia defensoras de las leyes, empezando
por la ley fundamental que es la Constitucién32”.

Por todo ello no puede extrafiar que un antecedente his-
pénico similar al Habeas Corpus anglosajén, el juicio de
manifestacién, haya influido también en nuestra tradicién
juridica constitucional3? ni menos atin que la Constitucién
de Cédiz de 1812 constituya una de las fuentes nutricias de
la Constitucién Argentina como lo han destacado LINARES
QUlNTANA34 y otros juristas35.

La prescindencia de las fuentes constitucionales es mu-
chas veces causa de graves errores de interpretacién sobre
el sistema judicialista de la ley suprema, el cual requiere
—para una cabal hermenéutica- partir de sus bases histori-
cas para captar su finalidad y su articulacién con los demés
principios constitucionales.

En esta materia, los transplantes de instituciones ex6-
genas, asf como las llamadas transmigraciones, encierran el
peligro de introducir férmulas incompatibles con nuestra
idiosincrasia, que desconocen el piso de realidad o expe-
riencia sobre el que transitan nuestras principales institu-
ciones.

Por eso, hay que reconocer, como rasgos del sistema
judicialista, los siguientes:

(a) como regla general, el juzgamiento de las leyes y de los
actos administrativos y reglamentarios provenientes de
los tres poderes del Estado compete a los jueces;

(b) el acogimiento de tal principio no ha impedido —como
ocurre en el sistema chileno- que el control de consti-
tucionalidad de las leyes se configure sobre la base de
una jurisdiccién compartida entre un Tribunal Consti-
tucional (para el control abstracto de leyes y reglamen-
tos) y una Corte Suprema3$;

(c) s6lo excepcionalmente, las leyes pueden crear tribuna-
les administrativos para juzgar los actos de la Adminis-
tracién, por razones de especializacién y nunca con ju-
risdiccién general. En tales casos, para salvar la consti-
tucionalidad de la atribucién de funciones jurisdiccio-
nales a érganos del Ejecutivo (nunca al titular del Po-
der Ejecutivo) aparte de los requisitos inherentes a la
independencia del érgano, ha de existir la posibilidad
de un control judicial suficiente, con amplitud de deba-
te y prueba;

(d) la tutela judicial efectiva aparece como un principio
que completa y amplia la garantia de la defensa en jui-
cio, el cual se reafirma en virtud del “status” constitu-
cional que en algunos pafses como Argentina (art. 75
inc. 22) adquiere el Pacto de San José de Costa Rica,
cuyos articulos 8 y 25 lo contemplan.

De este principio, se desprenden una serie de conse-
cuencias:

1) la superacién de la doctrina de la jurisdiccién me-

ramente revisora que acotaba el alcance del control
y su sustitucién por la teoria del control judicial

amplio y suficiente, como lo ha establecido la Cor-
te Suprema argentina en numerosos precedentes37;

2) la ampliacién del circulo de legitimados al exten-
derse el campo de proteccién de los derechos tute-
lados (vgr. consumidores y usuarios, en general,
los derechos de incidencia colectiva que encuen-
tran un cauce judicial expeditivo y sumario en el
proceso de amparo —arts. 42 y 43 CN);

3) la eliminacién o relativizacién del principal requi-
sito de admisibilidad de la pretensién procesal ba-
sado en el agotamiento de la via administrativa, lo
cual también reafirma la necesidad y conveniencia
de erradicar el carécter revisor de la jurisdiccién
administrativa3s,

4) la supresi6n o reduccién de los supuestos en que se
aplican plazos de caducidad perentorios, como car-
ga procesal de promover la accién judicial dentro
de lapsos tasados por la ley, vencidos los cuales,
los justiciables pierden incluso el derecho de fon-
do, como si hubiera ocurrido la prescripcién los
respectivos derechos.

3. La evolucién del sistema judicialista en el modelo
constitucional norteamericano. Consagraciéon de un sis-
tema mixto que parte del reconocimiento generalizado
de una jurisdiccién administrativa primaria y el carac-
ter limitado y concentrado del control judicial de la ac-
tividad administrativa

En el sistema que rige en los Estados Unidos de Amé-
rica no existe, para el control de los actos de la Administra-
ci6én Piblica, una tradicién judicialista tan fuerte como en
los paises de hispanoamérica, habiendo evolucionado hacia
la adopcién generalizada de una jurisdiccion administrati-
va primaria que incluso, en algunos casos excepcionales,
no es judicialmente revisable3%.

En tal sentido, con meridiana claridad el Profesor Ber-
nard SCHWARTZ ha sostenido que la jurisdiccién primaria
administrativa y el principio que exige el agotamiento de la
instancia administrativa son como dos caras de la misma
moneda. Mientras la jurisdiccién primaria determina si un
tribunal judicial o un ente administrativo tienen jurisdic-
ci6n inicial la doctrina del agotamiento define si se puede
revisar lo actuado por un ente administrativo que no es la
dltima instancia en el 4mbito de 1a Administracién40.

De ese modo, lo que aconteci6 tras la evolucién del sis-
tema judicialista norteamericano, fue el reconocimiento de
una nueva forma de jurisdiccién, distinta a la judicial.

Esta circunstancia, bastante atipica, terminé por con-
vertir a dicha jurisdiccién primaria administrativa en una
verdadera instancia del proceso administrativo, sustituyen-
do, en los hechos, a los tribunales federales de primera ins-
tancia (denominados tribunales de distrito) ya que las leyes
que rigen el procedimiento ante la jurisdiccién federal
prescriben, contra las decisiones de diversos érganos o
agencias administrativas, un recurso directo de apelacién
ante las Cortes de Circuito?!.

El principal efecto que ello produjo, no suficientemen-
te sefialado ni advertido por la doctrina norteamericana ni
la vernécula, es que el control judicial no constituye un
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control difuso sino concentrado en un nimero restringido
(no son més de catorce) de tribunales colegiados de segun-
da instancia.

Desde luego, que el control difuso sigue manteniéndo-
se a favor de la exclusiva competencia judicial para decla-
rar la inconstitucionalidad de las leyes, cuya fuerza expan-
siva se encuentra limitada al caso, por el cardcter de “inter
partes” de la sentencia.

En resumidas cuentas, en el orden de la realidad, el sis-
tema norteamericano evolucioné de un modo diferente al
sistema judicialista hispanoamericano, caracterizandose
por una combinacidn, basada en el pragmatismo y en Ia efi-
ciencia, entre diversos elementos propios de los sistemas
judicialistas con aquellos que rigen en los sistemas de tri-
bunales administrativos, aunque orgénicamente no sean
iguales por el hecho que constituyen, simplemente, érga-
nos o entes de la Administracién.

Por ese motivo, al tratarse de dos sistemas bien diferen-
ciados en sus origenes, estructura y funcionamiento, mal
pueden extrapolarse sin mds las férmulas procesales del
derecho norteamericano, las cuales deben pasar por el ta-
miz representado por los principios de nuestros sistemas
constitucionales y por el juicio prudencial sobre la compa-
tibilidad de cualquier institucion o regla juridica, con la tra-
dicién y las costumbres de nuestros pueblos.

4. La tutela judicial efectiva

En la dltima parte del Siglo XX, aproximadamente des-
de treinta afios atrds, la tutela judicial efectiva ha cobrado
una gran relevancia en el plano juridico, gracias al impulso
dado por la doctrina en Espaiia, a raiz de su recepcién cons-
titucional.

Su proyeccién en Hispano-América, particularmente
en Argentina, ha sido notable, habiendo sido recogido el
principio tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién como en la Constitucién de la Provin-
cia de Buenos Aires del afio 1994, aunque no siempre se
han desprendido de €l las consecuencias que cabe extraer
en punto a reafirmar la tendencia hacia un control judicial
pleno y sin cortapisas de la actividad administrativa.

L.a Constitucién argentina, en linea con el molde de los
antecedentes normativos y proyectos pre-constitucionales
consagrd, en su articulo 18, la garantia de la inviolabilidad
“de la defensa en juicio de las personas y de los derechos”,
siguiendo el Proyecto de Constitucién para la Confedera-
cién Argentina elaborado por ALBERDI42,

Esa garantfa apuntaba, entonces, a brindar proteccién
judicial a los derechos individuales y tendfa a tutelar, fun-
damentalmente, la libertad de los ciudadanos, configuran-
do uno de los ejes en los que se concretaba la filosoffa de
las diferentes constituciones iberoamericanas.

En su evolucién posterior, la garantiat> de la defensa
fue completada con otras, tendientes a ampliar el circulo de
los derechos protegidos. Tal es lo que ocurrié con el trans-
plante del debido proceso adjetivo, proveniente del derecho
norteamericano*, y mds modernamente, primero con el
llamado derecho a la jurisdiccién y luego con el principio
de la tutela judicial efectiva.

Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla positi-

vamente la proteccién de los derechos a exponer y plantear
con amplitud las pretensiones en el proceso o procedimien-
to administrativo (derecho a ser oido), a ofrecer y producir
la prueba conducente y a una decisién fundada que haga
mérito de las principales cuestiones planteadas, el derecho
a la jurisdiccién, reclama, simultineamente, el derecho a
ocurrir ante un juez en procura de justicia a fin de obtener
una sentencia justa y motivada, susceptible de los recursos
previstos en las leyes, junto con la exigencia de que el pro-
ceso se sustancie con rapidez, dentro de los plazos razona-
bles4s.

Estas garantias que la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién argentina y la doctrina%é consi-
deraron, en su momento, incluidas en la garantfa de la de-
fensa en juicio o vinculadas a ella, resultan sustancialmen-
te potenciadas en virtud de la recepcién de la tutela judicial
efectiva.

En efecto, no obstante la similitud que guardan las ga-
rantias constitucionales cldsicas con la tutela judicial efec-
tiva, ésta dltima como acontecié con la garantia constitu-
cional innominada del debido proceso adjetivo#?, se carac-
teriza por su mayor amplitud no sélo en el plano garantis-
tico sino también en cuanto a la proteccién del interés ge-
neral en procurar una buena Administracién8 proyectin-
dose también al procedimiento administrativo.

Los principales matices diferenciales comprenden tres
aspectos ya que la tutela judicial efectiva apunta a la elimi-
nacién de las trabas que obstaculizan el acceso al proceso,
tanto como & impedir que, como consecuencia de los for-
malismos.procesales, queden dmbitos de la actividad admi-
nistrativa inmunes al control judicial y, por tltimo, tiende a
asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccién en las distin-
tas etapas del proceso.

Resulta evidente que se trata de una garantia que armo-
niza de un modo cabal con el reparto de funciones propio
de la separacién de poderes de la mayoria de nuestras
Constituciones al prescribir positivamente el sistema judi-
cialista en el cual los jueces son los 6rganos encargados de
resolver los conflictos entre los particulares y el Estado0.

En Argentina, antes de la moderna configuracién del
principio, un sector de la doctrina3! propicié, en su momen-
to, una serie de posturas que afirmaban la plenitud de la ju-
risdiccién frente a las interpretaciones restrictivas que, con
fundamento en las antiguas concepciones del contencioso-
administrativo francés y espaiiol, propugnaban la limita-
cién de los poderes del juez sobre la base de la naturaleza
esencialmente revisoras2 que atribuian a esta clase de juris-
diccién (la cual era concebida como una jurisdiccién de ex-
cepcién).

Recién en la tltima década, algunos ordenamientos y la
jurisprudencia, en forma limitada, por cierto, han comenza-
do a transitar por el camino correcto, y sin dejar de recono-
cer la influencia que ha tenido en esta evolucién la obra de
los juristas verndculos, que actuaron como verdaderos pio-
neros en este campo para desterrar los dpices formales que
caracterizaban el contencioso- administrativo de su época,
no puede menos que sefialarse la profunda gravitacién que
entre nosotros, ha alcanzado la doctrina espaiiola a partir de
la fundacién de la RAP y de la publicacién de las obras y
trabajos cientificos de sus juristas mds eminentess3.
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En tal sentido, ha dicho GoNzALEZ PEREZ “el derecho
a la tutela judicial efectiva que se despliega, bdsicamente,
en tres momentos diferentes del proceso (en el acceso a la
jurisdiccidn, en el debido proceso 'y en la eficiencia de la
sentencia) es, en definitiva, el derecho de toda persona a
que se ‘haga justicia’ que se traduce, en el plano juridico
administrativo en que siempre que crea que puede preten-
der algo con arreglo a Derecho frente a un ente piblico,
tenga la seguridad de que su peticion serd atendida por
unos drganos independientes y preparados”*.

A nuestro juicio, la tutela judicial efectiva no resulta in-
compatible con el establecimiento de una jurisdiccién ad-
ministrativa primaria (similar a la configurada en el dere-
cho norteamericano) siempre que ella sea instituida por ley
y se prescriba la posibilidad de un posterior control judi-
cial, que puede asignarse a los tribunales o cdmaras de se-
gunda instancia.

Como ha apuntado Soto KLOss, al estudiar el recurso
de proteccién en el derecho chileno (cuya similitud con el
amparo constitucional es notable)35, la circunstancia de que
los derechos del hombre son anteriores al Estado y su vida
en sociedad constituye la razén de ser del ordenamiento ju-
ridico, su proteccién se convierte necesariamente en “el
fundamento esencial de toda organizacién estatal36".

V. Sobre algunas cuestiones actuales
del contencioso administrativo

s 2

1. La admisién generalizada de pretensiones cautelares

Resultan indudables los avances que ha logrado alcan-
zar el capitulo de la tutela cautelar, a través de una evolu-
cién que comenzé con la admisién de las medidas innova-
tivas y culminé con el reconocimiento de las llamadas me-
didas cautelares auténomas y, por iltimo, con las medidas
auto-satisfactivas decretadas por razones de urgencia®’.

Esta ampliacién del objeto de la medida cautelar en el
contencioso administrativo se encuentra en conexién con la
idea de que siendo la pretensién principal el eje central del
proceso administrativo (una de las innovaciones quizds
mas trascendentes del derecho procesal administrativo del
siglo pasado en ese dmbito que difundi6 GONZALEZ PEREZ
inspirado en las ideas de GUASP)58 los jueces deben tender
a asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia, para
que el resultado del proceso no se transforme en algo inu-
til o inoportuno.

Sin embargo, como acontece muchas veces en otras
cosas de la vida, hasta las buenas instituciones pueden lle-
gar a degenerarse cuando se hace un uso abusivo o injus-
to de ellas y se presta mayor atencidn a los intereses poli-
ticos (tanto del gobierno como de 1a oposicién de turno) y
a la accién de los medios graficos y televisivos, a través de
un escenario en el que se montan verdaderas campaiias al-
rededor de determinadas causas cuyo interés piiblico en
juego resulta fabricado al efecto y orientado hacia la justi-
cia, a través de la influencia que ésta recibe en forma di-
recta o mediante una opinién piblica, artificialmente de-
formada.

En tal sentido, cabe cuestionar desde la generalizacién
de la tendencia a morigerar o prescindir del requisito del
peligro en la demora para el otorgamiento de medidas cau-
telares que se basan casi exclusivamente en la verosimili-
tud del derecho, sin atender a la posibilidad de realizacién
de 1a pretensién al momento de la sentencia definitiva, asf
como la admisién de sujetos titulares de una pretensién en
la que menos del 1% de los supuestamente afectados pre-
tende ejercer una acci6n de defensa de intereses colectivos,
la interposicién de verdaderas acciones populares por par-
te de los Defensores del Pueblo, incluso los que poseen
competencia de naturaleza local (vgr. Defensor del Pueblo
de 1a Ciudad de Buenos Aires) a los que se ha admitido a
litigar, en defensa de intereses o derechos que pueden re-
sultar incompatibles con los titulares de intereses de veci-
nos de diferentes jurisdicciones, hasta los efectos erga om-
nes de la decisién cautelar, cualquiera sea la jerarqufa del
tribunal que lo declare e “inaudita parte”, son muchos los
aspectos del derecho procesal y/o derecho de fondo vincu-
lado al proceso que ameritan una reforma profunda y orgd-
nica.

Otra de las cuestiones se vincula con la proteccién cau-
telar de los nuevos derechos constitucionales, como el de-
recho a la salud®, donde se condena periédicamente a un
Estado préicticamente en “default” o estado de quiebra, a
indemnizar a los particulares que sufren alguna contingen-
cia en su salud, sin atender a las disponibilidades presu-
puestarias.

En este sentido, pretender —por ejemplo- solucionar los
problemas sociales que se plantean en el campo de la salud
publica mediante la técnica de las llamadas medidas auto-
satisfactivas genera una continua desigualdad transforman-
do al Estado en una caja aseguradora de riesgos, aparte de
los abusos que la concesi6n de tales medidas pueden pro-
vocar, concluyendo en la degradacién de la proteccion cau-
telar que se promueve.

2. La situacién que se plantea en Argentina con el lla-
mado control difuso de constitucionalidad por parte de
los jueces

La doctrina constitucionalistas® y buena parte de la ju-
risprudenciaé! han venido sosteniendo que nuestro sistema
de control de constitucionalidad de rafz judicialista y fede-
ral, posee un carécter difuso, en el sentido de que todo juez
federal de cualquier rincén del pafs puede declarar la in-
constitucionalidad de una ley o de un decreto reglamenta-
rio o acto administrativo del Poder Ejecutivo, en estos witi-
mos casos, con efectos erga omnes, sosteniéndose incluso,
hasta que los jueces provincialesé? pueden ejercer el con-
trol de constitucionalidad. s & .

Pero ain cuando no constituye un principio constitu-
una derivacién de la naturaleza judicialista del
a posibilidad de crear un tribunal
constitucional especializado y concentrado al estilo de los
que existen en muchos paises €uropeos, lo cierto es que el
caricter difuso del control es més bien e.l producto de un
vacio legislativo antes qué la consecuencia de un mandato

constitucional.

cional sino
sistemna y de que no cabe ]
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Llama la atencién que esta cuestién no se haya plantea-
do en la mayoria de los distintos estudios realizados por
prestigiosos autores del derecho administrativo que han pa-
sado por alto 1a evolucién que, en este punto, ha tenido la
organizacién del control jurisdiccional de los actos y regla-
mentos provenientes de las agencias reguladoras en el de-
recho norteamericano, lo que atribuimos a una suerte de
paradoja producto de una visién descriptiva del proceso ad-
ministrativo argentino, que prescinde del andlisis compara-
tivo del sistema estadounidense acerca de la organizaci6n
—~concentrada o difusa- del control jurisdiccional.

En efecto, tal como acontece en Estados Unidos, nada
impide que la legislacién pueda limitar el cardcter difuso
del control de los actos y reglamentos de las agencias regu-
ladoras —por ejemplo- concentrdndolo en tribunales federa-
les de segunda instancia (las Cortes de Apelacién de circui-
to), sin alterar con ello la competencia de 1a Corte Suprema
como intérprete final de la Constitucién, conforme * a las
reglas y excepciones que prescriba el Congreso”, tal como
reza el respectivo precepto constitucional63.

En rigor, en los Estados Unidos, el sistema jurisdiccio-
nal que rige los procesos judiciales en que se impugnan ac-
tos de la administracién y de las agencias federales, estd le-
jos de concebirse como un sistema de control difuso, tal co-
mo sucede en nuestro pais. Se trata de un sistema bastante
complejo, el cual puede sintetizarse en las siguientes re-
glas: a) en general, rige el principio segin el cual la forma
de procedimiento para la revisi6n judicial se encuentra de-
terminada en los respectivos estatutos o marcos regulato-
rios, que prevén procedimientos especiales ante cortes fe-
derales expresamente asignadas®4; b) en la mayoria de los
casos, los estatutos o marcos regulatorios disponen reme-
dios especificos “statutory revision” que importan recursos
directos ante las cortes federales de apelaciones de circui-
to; ¢) asimismo, para los supuestos en que no hayan reme-
dios especificos, sea por la inexistencia de marco regulato-
rio que los contenga o cuando éste no los prevea, existe la
regla residual por la cual la accién judicial de revisién po-
dré ejercerse mediante cualquier accién legal admitida, y
podr4 interponerse ante los tribunales de primera instancia,
contra los Estados Unidos, las agencias administrativas o
contra el funcionario apropiado; d) a su vez, el USCA con-
sagra una norma especial que atribuye jurisdiccién exclusi-
va a las cortes federales de apelaciones de circuito para en-
tender en la revisién judicial de los actos de numerosas ad-
ministraciones y agencias taxativamente enunciadas, regla
especial que prevalece sobre las anteriores$3; y €) por otro
lado, también puede ocurrir que el marco regulatorio espe-
cifico expresamente prohiba que determinada accién de la
agencia administrativa pueda ser revisada judicialmente .

Ello al par de unificar la jurisprudencia, a través de los
juicios plenarios si asf correspondiera, instituyendo una
competencia més concentrada para el control jurisdiccional
de los actos estatales, sobretodo en algunos procesos como
los de amparo contra actos del Poder Ejecutivo y/o dicta-
dos por delegaci6n de éste en las acciones declarativas de
inconstitucionalidad y en las medidas cautelares, seria una
contribucién trascendente a la seguridad juridica. Esa com-
petencia podria ser asignada, como en los Estados Unidos,
a las Cdmaras Federales en lo Contencioso Administrativo

creadas o a crearse, en el futuro, en diferentes lugares del
pafs, como un fuero especializado$’.

Como acotacién final, casi como una digresién, siem-
pre recordamos que después de haber explicado como es
posible que en Argentina cualquier juez de nuestro extenso
territorio disponga la suspensién cautelar de un Decreto del
Poder Ejecutivo, incluso con efecto erga omnes, en un Se-
minario sobre La Justicia Administrativa llevado a cabo en
Barcelona en Homenaje al Catedrético espafiol Rafael En-
trena Cuesta,%8 muchos profesores se acercaron para confe-
sarnos que recién podfan entender las noticias que llegaban
a Espafia sobre la crisis argentina y el alcance de las deci-
siones jurisdiccionales que ha inclinado el fiel de la balan-
za, como consecuencia de la deformacién del sistema, ha-
cia el gobierno de los jueces.

VI. Conclusiones

Cuanto se ha expuesto refleja tan sélo una parte de los
problemas que se plantean en el 4mbito del proceso admi-
nistrativo, quiz4s la de mayor trascendencia para la seguri-
dad juridica y el equilibrio entre los tres poderes esenciales
del Estado. Quedan pues, fuera de este panorama, otras
perspectivas del contencioso-administrativo que revisten
interés practico y doctrinario para la defensa de los dere-
chos de las personas.

En tal sentido, una visién que se proyecta sobre €l pro-
ceso administrativo tendrd que encarar, necesariamente, la
solucién de nuevos y antiguos problemas. Entre los prime-
ros se encuentra el relativo al reconocimiento de una juris-
dicci6én administrativa%® que algunas leyes asignan a los en-
tes reguladores, la instrumentacién de acciones de clase™y
de requisitos que aseguren una auténtica representatividad
por parte de las Asociaciones de Usuarios y Consumidores
excluyendo toda injerencia politica en ellas y la préctica de
otorgar medidas cautelares bajo la sola cauci6n juratoria, es
decir sin responsabilidad material alguna para el titular de
la pretensién que obtiene una medida sin derecho que més
tarde resulta revocada o levantada, por ejemplo, por €l
efecto de una sentencia adversa.

En este sector de nuevos problemas hay que ubicar
también los relativos a la transformacién del juicio de am-
paro en una accién comun y generalizada contra la Admi-
nistracién, en la que sin mayor debate y prueba, s resuel-
ve la suerte de los derechos de los particulares y del Esta-
do mediante una medida cautelar o una sentencia rapida, 10
cual no se corrige, obviamente, con el reconocimiento .del
carécter relativo de la cosa juzgada, ya que toda decisién
judicial en un amparo resulta dificil de remover a travé§ de
una accién ordinaria que tiene como antecedente un prejuz
gamiento de la cuestién de fondo debatida, a la luz de Ia
proteccién de los derechos y garantias constitucionales.

A su vez, en este grupo de nuevos temas a resolver €n
el futuro se encuentran los problemas que plantea el ac.ce-
so a la jurisdiccién en los derechos de incidencia colectivé,
(por ejemplo, cuando sélo es parte el Defensor del Pueb_l°)
en aquellos supuestos en que no existe causa en el Se““d_o
constitucional sino un mero interés de defensa de 12 legali-
dad’!.
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Por lo demds, el reconocimiento del control de la acti-
vidad discrecional ha venido imponiéndose en nuestros de-
rechos y la tesis de la exencién de su control judicial ya no
tiene acogida en el campo del proceso administrativo, sien-
do posible, cuanto menos, ejercer un control del ejercicio
de las facultades discrecionales de la Administracién por
irrazonabilidad o arbitrariedad?2.

En cuanto a los antiguos problemas permanecen sin re-
solverse legislativamente, las cuestiones relacionadas con
el carécter revisor de la jurisdiccién administrativa y la
subsistencia de los breves plazos de caducidad para deman-
dar al Estado, en los casos de nulidad absoluta’ como en
las acciones de dafios y perjuicios. En tales casos, asf como
en lo concerniente a la regulacién del agotamiento de la
instancia administrativa como requisito previo y obligato-
rio para acudir a la justicia cuando se impugnan actos ad-
ministrativos, al igual que en materia del reclamo adminis-
trativo previo se impone la interpretacién y consecuente
adaptacién de las normas vigentes, al principio de la tutela
judicial efectiva o al menos, a la garantfa de la defensa en
juicio, que en la mayor parte de los pafses posee superior
jerarquia constitucional.

De otra parte, seguimos pensando que ain cuando se
encuentra abierta la legitimaci6n para ser parte en los pro-
cesos administrativos, las categorias del derecho subjetivo
y del interés legitimo, en las acciones individuales, segui-
rén siendo dtiles para medir los diferentes grados de res-
ponsabilidad estatal, que serd de mayor magnitud econémi-
ca cuando se pretenda el reconocimiento de un derecho
subjetivo y el restablecimiento de una situacitn juridica in-
dividualizada a través de una pretensién de condena pecu-
niaria que en aquellos supuestos en que la demanda tiene
por objeto una pretensién de nulidad. Ello no significa que
la violacién de un interés legitimo no resulta indemnizable
sino una limitacién del alcance de la reparacién ya que los
criterios para determinarla no son similares en mérito a la
diferencia que hay entre la protecci6n sustantiva reservada
al derecho subjetivo y la adjetiva o reaccional, circunscrip-
ta al interés legitimo.

Sabemos, por cierto, lo dificil que resulta remar contra
las modas doctrinarias de turno pero, como ocurre siempre,

las modas pasan y las categorias quedan, bien que muchas
veces a través de formulaciones revestidas de un ropaje dis-
tinto o mediante el uso inconsciente que de ellas muchos
contimian haciendo, pese a sostener que no existen.

Desde luego que para ello se requerird el dictado de
una legislacién que equilibre la proteccién de los derechos
e intereses, con férmulas justas y razonables que incluyan
criterios tasados para determinar la responsabilidad objeti-
va y directa del Estado con arreglo a la concepcién de la
falta de servicio o de la lesi6n antijuridica resarcible.

Finalmente y no menos importante para la realizacién
efectiva de la tutela jurisdiccional de los particulares queda
toda la problematica referente a la ejecucion de las senten-
cias contra el Estado? que exige solucionar en forma ade-
cuada la reparacién de la lesi6én que plantea el hecho de que
la Administracién muchas veces no cumple con el deber de
incluir los créditos emergentes de una condena pecuniaria
en el presupuesto correspondiente, situacién que los jueces
vienen resolviendo a favor de la ejecucién inmediata de la
sentencia.

Es probable que algunos de los problemas planteados
sélo puedan solucionarse definitivamente a la luz de refor-
mas constitucionales pero creemos que la mayor parte de
ellos pueden encontrar remedio a través de la legislacién
que dicten los respectivos parlamentos reforzando la justi-
cia basicamente subjetiva como eje del sistema procesal
administrativo, sin caer en las tentaciones populistas que
propugnan la generalizacién de las acciones populares pe-
ro afirmando, al propio tiempo, el principio de la tutela ju-
dicial efectiva con el maximo rigor posibles.

En este sentido y contrariamente a lo sostenido por un
sector de la doctrina’6 reiteramos una vez més nuestra opi-
nién favorable a la sancién de un Cédigo o Ley de la juris-
diccién administrativa sobre la base de un modelo comin
para todos los paises de iberoamérica’? que, respetando sus
peculiaridades nacionales, encauce de una manera organi-
ca y sistem4tica los mecanismos que tienden a la realiza-
cién de la efectiva tutela judicial, evitando la judicializa-
cién extrema de la politica y, sobre todo, observando el
principio de la separacién de los poderes que constituye la
médula del Estado de Derecho y de las libertades de los
ciudadanos.

Notas 1 Colombia es el tinico pafs de latinoamérica que posee un Consejo de Estado y tribunales ad-
ministrativos departamentales como jueces de derecho comiin de la actividad administrati-
va. El Consejo de Estado fue establecido definitivamente a partir de 1914; véase Vidal Per-
domo, Jaime, “La justicia administrativa en Colombia”, en Estudios de Derecho Adminis-
trativo, publicacién en homenaje del centenario de la creacién de la cétedra de Derecho Ad-
ministrativo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Tomo I, Universidad de la Re-
publica, Montevideo, 1978, p. 502
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Art. 243 de la Constitucién de C4diz de 1812.
Articulo 108 de la Constitucién Chilena de 1833.
Articulo 73 de la Constitucién Chilena actual.
Articulo 139 inc. 2 de la Constitucién Peruana.
Art. 109 de la Constitucién Argentina.
Art. 307 y ss. de la Constitucién de 1997 de la Repiiblica Oriental del Uruguay.
Art. 108 de la Constitucién Argentina.
Art. 102 inc. I de la Constitucién de Brasil.
0 Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo chileno y comparado. Introduccidn y fuen-

tes. 4° ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1996, p. 33.
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Notas 11 Cfr. Vergara Blanco, Alejandro, en el “Editorial” de la Revista Chilena de Derecho, vol. 30
n° 3, Santiago, 2003, p. 428.

12 Una idea similar ha expuesto Vergara Blanco, Alejandro, op. cit., p. 429.

13 Nuestra adhesi6n al trialismo data de muchos afios atrds y ha sido reconocida por el propio
creador de esta escuela jus-filoséfica, véase: Goldschmidt, Werner, Introduccién Filosdfica
al Derecho, ps. 36 y 400, 4° ed., Depalma, ps. 31 y 38, Buenos Aires, 1973. En esta obra (p.
383), el maestro Goldschmidt transcribe unas palabras que escribimos en nuestro primer li-
bro referidas a nuestra postura en cuanto “la adhesi6n a la teorfa trialista del mundo juridi-
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idealistas y racionalistas que hicieron su desprestigio al reconocer que bajo la superficie del
fenémeno juridico anidan elementos de diversa indole como norma, conducta y valor” (cfr.
Cassagne, Juan Carlos, La ejecutoriedad del acto administrativo, ed. Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 1971,p.9).

14 Sesin, Domingo, “La materia contencioso administrativa en Cérdoba”, en Revista de Dere-
cho Publico, Proceso Administrativo — I, ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 178.

15 Vanossi, Jorge Reynaldo, La revisidn de los abusos de derecho en el derecho piiblico y la
Justiciabilidad de las desviaciones de poder, comunicacién efectuada por dicho autor en la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y publicada en Sepa-
rata de la Revista La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 35.

16 Un estudio exhaustivo sobre la teoria se encuentra en el trabajo de Jorge Tristdn Bosch, En-
sayo de interpretacidn de la doctrina de la separacién de los poderes, ed. Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1944, p. 35 y
ss.

17 Gorostiaga, Norberto, Recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidn, Buenos Aires, 1944, p. 71 y ss., cit. por Linares Quintana, Segundo V., Raices hisp4-
nicas del constitucionalismo, Separata de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Po-
liticas, Buenos Aires, 2001, p. 17 y ss.

18 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, Problemas de derecho piiblico a comienzo de siglo, ed. Ci-
vitas, Madrid, 2002, p. 27 y ss.

19 La trascendencia del conflicto que, durante afios, enfrentd a los funcionarios del Rey con los
Parlamentos que ejercian funciones judiciales fue muy grande, al igual que su duracién pues
abarca pricticamente desde el reinadd de Luis XIV hasta el de Luis X VI inclusive.

20 Tocqueville, Alexis de, L’Ancien Régime et la Révolution, (Euvres complétes, ed. Galimard,
2eme edition, T° II, vol. 1°, Paris, 1952, p. 123 y ss.

21 Laferriere, Edouard, Traité de la jurisdiction administrative, T° 1, 2° ed., Paris, 1896,espe-
cialmente ps. 10 y 139.

22 Ley 16 del 24 de agosto de 1790.

23 Benoit, Francis Paul, Le droit administratif frangais, ed. Dalloz, Paris, 1968, p. 282-283,
apunta que “las soluciones revolucionarias constitufan un retroceso considerable con rela-
cién a las del Antiguo Régimen. La disociacién operada por la Monarquia entre la Adminis-
traci6n activa, que era susceptible de ser juzgada y los cuerpos administrativos de carécter
jurisdiccional, que la juzgaban, desaparecfa. En adelante, la propia Administracién activa
era su juez: nada ilustra mejor este estado del derecho que la misma nocién de «ministro-
juez»” (op. cit., p. 282, pardgrafo 498).

24 Con razén, Garrido Falla anoté que “Los intereses y las situaciones individuales son, en si
mismos respetables y su sacrificio ante las exigencias del interés general s6lo puede produ-
cirse dentro del marco de la legalidad. En definitiva, aqui se encuentra la radical diferencia
entre el Estado de Derecho subjetivista y las «garantias de legalidad», que a veces se esta-
blecen en los Estados totalitarios y de los cuales hemos tenido ejemplos que, afortunada-
mente, han pasado a ser histéricos” (cfr. Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, vol. II1, ed. Tecnos, Madrid, 2001, p. 20).

25 Fern4ndez, Tomés Ramén, Entre el Derecho y la Polftica, ed. Abella, Madrid, 1987, p. 12.

26 Vgr. Peri (art. 20), Panam4 (art. 188), Paraguay (art. 199), Argentina (art. 108) y Bolivia
(art. 122).

27 Cfr. Gonzélez Pérez, Jesiis, Derecho Procesal Administrativo Mexicano, ed. Porrda, Méxi-
co, 1997, p. 49.

28 Art. 43 de la Constitucién Argentina y ley 16.986.

29 Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo. Bases fundamentales, T. 11, Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1996, p. 163 y ss.

30 Como el propio Soto Kloss lo puntualiza en un reciente articulo titulado “La responsabili-
dad del Estado Administracién y su imprescriptibilidad en el Derecho Piiblico”, en RAP n°
311, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2004, p. 17 y ss. La Corte Suprema de Chile considera
que la accién para reclamar la responsabilidad del Estado es prescriptible, sobre la base de
la aplicacién de los preceptos del Cédigo Civil de Bello. Para nosotros, como lo venimos
sosteniendo desde nuestros primeros trabajos, la aplicacién de los textos civiles al derecho
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administrativo es siempre posible mediante el procedimiento de la analogfa, vid: Derecho
Administrativo, T° 1, 7° ed., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 206 y ss.

31 Cfr. Zeballos, Estanislao S., “Influencia de las instituciones visigodas en las argentinas”, en
Revista de Derecho, Historia y Letras, Afio XVIII, Tomo LV, Buenos Aires, 1916, p. 379,
con citas del “Fuero Juzgo” que, como es sabido, constituye la recopilacién del “Liber iudi-
ciorum” (principal cuerpo legal visigético). Este trabajo de Zeballos es la reproduccién de
una conferencia pronunciada por el autor en el Club Espafiol de Buenos Aires, el 12 de oc-
tubre de 1916, con motivo de la visita de Ortega y Gasset (padre e hijo), cuya trascendencia
para esa época ha sido recientemente reconocida en el libro Ortega en La Nacidn, de Mar-
ta M. Campomar, ed. El elefante blanco, Buenos Aires, 2003, p. 72.

32 Bielsa, Rafael, La proteccién constitucional y el recurso extraordinario, Buenos Aires,
1936, p. 126; Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitu-
cional Argentino y Comparado, T° 1, Buenos Aires, 1953, p. 35 y ss.

33 Linares Quintana, Segundo V., Rafces hispdnicas del constitucionalismo, Separata de la
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2001, p. 23 y ss.

34 Op.cit,,p.33 yss.

35 Cfr. Rodriguez Varela, Alberto, Génesis del constitucionalismo argentino, JA 1962, T. VI,
seccién doctrina, p. 117; Seco Villalba, José Armando, Fuentes de la Constitucidn Argenti-
na, Buenos Aires, 1943, p. 218 y ss. y Matienzo, José Nicolés, Lecciones de Derecho Cons-
titucional, Buenos Aires, 1921, ps. 415-416.

36 Véase: Cazor Aliste, Kamel, “La jurisdiccién constitucional en Chile”, en Revista de Dere-
cho, nimero dedicado a la Justicia Constitucional, de la Universidad Austral de Chile, Vo-
lumen XII, Santiago, 2001, p. 99 y ss. Se trata obviamente de un reducto del sistema kelse-
niano que si bien no traduce el judicialismo puro no plantea grandes disfuncionalidades si
bien su aplicacién extrema puede llegar a desnaturalizar la propia concepcién de la separa-
cién de poderes al debilitar los poderes del Tribunal Supremo y provocar conflictos de com-
petencia.

37 El criterio de la revisi6n judicial posterior sobre el ejercicio de funciones jurisdiccionales de
la Administracién se afirmé en la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de Argentina, aunque
en forma casuista, a partir del caso “Ferndndez Arias” (Fallos, 247:646).

38 Una fundada critica al carécter revisor de la jurisdiccién contencioso administrativa ha he-
cho Tawil, Guido Santiago en Los grandes mitos del derecho administrativo, el cardcter re-
visor de la jurisdiccidn contencioso administrativa, la inactividad de la administracion 'y su
fiscalizacion judicial, ED, 125-958.

39 Schwartz, Bernard, Administrative Law, 3° ed., Little Brown and Company, Boston, Toron-
to, Londres, 1991, p. 481.

40 Op. cit., p. 533.

41 En los Estados Unidos, el sistema jurisdiccional que rige los procesos judiciales en que se
impugnan actos de la administracién y de las agencias federales, esté lejos de concebirse co-
mo un sistema de control difuso, tal como sucede en nuestro pafs. Se trata de un sistema bas-
tante complejo, el cual puede sintetizarse en las siguientes reglas: a) en general, rige el prin-
cipio segtin el cual la forma de procedimiento para la revisi6n judicial se encuentra determi-
nada en los respectivos estatutos o marcos regulatorios, que prevén procedimientos especia-
les ante cortes federales expresamente asignadas (APA, Seccién 703); b) en la mayorfa de
los casos, los estatutos o marcos regulatorios disponen remedios especificos “‘statutory revi-
sion” que importan recursos directos ante las cortes federales de apelaciones de circuito; c)
asimismo, para los supuestos en que no hayan remedios especificos, sea por la inexistencia
de marco regulatorio que los contenga o cuando éste no los prevea, existe la regla residual
por la cual la acci6n judicial de revisién podré ejercerse mediante cualquier acci6n legal ad-
mitida, y podr4 interponerse ante los tribunales de primera instancia, contra los Estados Uni-
dos, las agencias administrativas o contra el funcionario apropiado; d) a su vez, el USCA
consagra una norma especial que atribuye jurisdiccién exclusiva a las cortes federales de
apelaciones de circuito para entender en la revisién judicial de los actos de numerosas ad-
ministraciones y agencias taxativamente enunciadas, regla especial que prevalece sobre las
anteriores (USCA, T. 28, cap. 158, sec. 2342); y ¢) por otro lado, también puede ocurrir que
el marco regulatorio especffico expresamente prohiba que determinada acci6n de la agencia
administrativa pueda ser revisada judicialmente.

42 En la Parte Primera, Capftulo II, el articulo 19 del Proyecto de Alberdi expresa que “el de-
recho de defensa judicial es inviolable”.

43 Las garantfas constitucionales constituyen medios tendientes a asegurar la proteccién de los
derechos y afianzar la seguridad juridica que actiian como instrumentos para contener el po-
der y lograr una buena administracién, establecidas en el plano de las normas y principios
de la Constitucién Nacional y de las leyes; véase Linares, Juan Francisco, El debido proce-
s0 como garantia innominada en la Constitucion Argentina, Buenos Aires, 1944, ps. 203-
206; Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional y
Comparado, T. V, Buenos Aires, 1953-1963, p. 355. Para Carri6, cuando aludimos a las
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“formas dé proteccion de los derechos”, “queremos aludir a la acepcion restringida de la
palabra ‘gdrantia’ o sea, la que se refiere a la posibilidad que tiene el titular de un derecho
de poner en movimiento el aparato estatal, particularmente el jurisdiccional, a fin de que
éste actiie a su servicio y lo tutele” (Cfr. Carri6, Genaro R., Recurso de amparo y técnica
Jjudicial, Buenos Aires, 1959, p. 28).

44 Vid por todos: Linares, Juan Francisco, La responsabilidad de las leyes. El "debido proce-
so0” como garantia innominada en la Constitucién Argentina, 2° ed., Buenos Aires, 1970, p.
17 y ss.

45 Bidart Campos, Germén J., Derecho Constitucional, T. 2, Buenos Aires, 1969, p. 473 y ss.

46 Fallos: 247:267; Bidart Campos, Germén J., op. cit., T. 2, ps. 499-500.

47 Articulo 1°, inc. f) de Ia LNPA.

48 Cfr. Ferndndez, Tom4s Ramén, “Juzgar a la administracién contribuye también a adminis-
trar mejor”, en Revista de Derecho Administrativo (Argentina), N° 15/16, p. 51 y ss.

49 Canosa, Armando N., “Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia de ago-
tamiento de la instancia administrativa”, ED, 166-988.

50 Un completo desarrollo del principio y consecuencias que derivan de la adopcidn del siste-
ma judicialista puede verse en la excelente tesis doctoral de Jorge Tristdn Bosch, ;Tribuna-
les judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la Administracion Piblica?, Bue-
nos Aires, 1951, p. 36 y ss. Segiin este autor la Constitucién argentina de 1853 representa
mds que una ruptura con los antecedentes espafoles, un salto adelante dentro de la linea evo-
lutiva de las instituciones de la Metrépoli (op. cit., p. 45).

51 Linares, Juan Francisco, Lo contencioso administrativo en la justicia nacional federal, LL,
T. 94, sec. Doctrina, p. 919 y ss., especialmente p. 926; Gordillo Agustin A., Tratado de De-
recho Administrativo, Vol. 2, Buenos Ares, 1980, p. XIX-21 y ss.

52 Fiorini, Bartolomé, ;Qué es el contencioso?, Buenos Aires, 1965, p. 88.

53 Garcfa de Enterria, Eduardo, Hacia una nueva justicia administrativa, 2° ed., Ed. Civitas,
Madrid, 1992; Gonzéilez Pérez, Jesus, La reforma de la legislacion procesal administrativa,
Madrid, 1992; Fernidndez, Tom4s Ramén, “Sobre el caricter revisor de la jurisdiccién con-
tencioso- administrativa”, en Revista de Derecho Administrativo (1976), p. 728; Martin-Re-
tortillo Baquer, Lorenzo, Antiformalismo y enjuiciamiento efectivo en el sistema de justicia
constitucional, RDP 16 y 17, respectivamente, Madrid, 1982-1983, ps. 39-64 y 177-201.

54 Gonzélez Pérez, Jesis, Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(Ley 29/1998 del 13 de julio), T.1, 3° ed., Madrid, 1998, p. 17.

55 Véase: Baron Alsina, Ignacio, “Mecanismos constitucionales para la impugnacién de las re-
soluciones emanadas de la Comisién Resolutiva Antimonopolio”, en Revista Chilena de De-
recho, vol. 30, n°3, Santiago, 2003, p. 451 y ss.

56 Soto Kloss, Eduardo, E! Recurso de Proteccidn. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia. Edi-
torial Juridica de Chile, p. 12, Santiago, 1982.

57 Sobre las diferentes clases de medidas cautelares y sus presupuestos véase: Gallegos Fedria-
ni, Pablo, Las medidas cautelares contra la Administracion Piblica, ed. Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2002, p. 119 y ss.; Comadira, Julio R., “Las medidas cautelares en
el proceso administrativo”, LL 1994-C-699; Soria, Daniel F., “La medida cautelar positiva
en el proceso administrativo”, ED ps. 1115 y ss.; y nuestro trabajo “Las medidas cautelares
en el contencioso administrativo”, LL 2001-B-1090 a 1104.

58 Vid: Gonzélez Pérez, Jesis, Derecho Procesal Administrativo, con prélogo de Jaime Guasp,
2°ed., T° 1, ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, p. 45 y ss. y en las obras pos-
teriores; véase: Comentarios.. cit, 2 tomos, 3° ed., Madrid, 1998, p. 15 y ss.

59 Consagrado en el art. 42 de la CN.

60 Cfr. Sagués, Nestor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, T° 1, ed. Astrea, Buenos Aires,
1992, ps. 106-109; Vanossi, Jorge Reynaldo, Teoria Constitucional, T° 11, ed. Depalma,
Buenos Aires, 1976, p. 354 y ss.

61 En las causas “José Chiaparrone”, “Norberto J. Vizquez” y “Corina Pinedo” y otros resuel-
tos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos, 149:126; 254-437; 263:297; 308-
490, etc.).

62 Cfr. Quiroga Lavié, Humberto, Derecho Constitucional, ed. Cooperadora de Derecho ¥y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1978, p. 478, Sagués, Néstor Pedro, op. cit., p. 107.

63 Art. 117 de la CN.

64 APA, Seccién 703.

65 USCA, T. 28, cap. 158, sec. 2342.

66 En este tltimo punto, como afirma Schwartz, “serfa conveniente seguir los pasos del Alto
tribunal inglés. .. que ha sentenciado que adn una fuerte cldusula de preclusién no puede im-
pedir la revisién de las determinaciones de las agencias. La separacién de poderes y el de-
bido proceso no permiten que una agencia pueda protegerse de la revisién judicial”. (Sch-
wartz, Bernard, Administrative Law, 3° ed., Little, Brown and Company, Boston, Toronto,
Londres, 1991, p. 481).




LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN [BEROAMERICA 103

N
Notas 67 Actualmente, el fuero especializado en el orden federal s6lo se encuentra organizado en la
pital Federal.

68 Este Seminario, organizado por la Facultad de Derecho de la Universitat de Barcelona, se
realiz6 el dia 15 de noviembre de 2002.

69 En tal sentido, cabe recordar que Bosch sostuvo que en la realidad de nuestro sistema pro-
cesal administrativo se sustituy6 un judicialismo rigido por un judicialismo atenuado (op.
cit., p. 104). Al respecto, hay dos valiosos trabajos atin no publicados: Coviello, Pedro José
Jorge, ;Qué es la jurisdiccién primaria? Su aplicacién a nuestro ordenamiento”, en Dere-
cho Procesal Administrativo, libro en Homenaje a Jesis Gonzélez Pérez, Cassagne, Juan
Carlos (dir.), T. I, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 241 y ss.; y Bianchi, Alberto B.,
“El control judicial de 1a Administracién Piblica. La llamada doctrina de la deferencia”, De-
recho Procesal Administrativo, libro en Homenaje a Jesis Gonzélez Pérez, Cassagne, Juan
Carlos (dir.), T. I, cit., p. 183 y ss.

70 Garcia Pullés, Fernando R., Acumulacidn de procesos o procesos de clase, ed. Ad Hoc, Bue-
nos Aires, 2002, ps. 79 y ss.

71 Un criterio amplio a favor de la intervencién del Defensor del Pueblo sostiene Pérez Cortés,
Maria Jeanneret de, “Las partes en el proceso administrativo en el orden nacional. La legi-
timacién procesal”, punto 5, Conferencia pronunciada en la Universidad Austral (en pren-
sa).

72 Fernandez, Tomds Ramén, De la arbitrariedad de la Administracion, ed. Civitas, Madrid,
1994, especialmente p. 81 y ss.

73 Un buen an4lisis de esta problemética ha efectuado Tawil, Guido Santiago en el libro Admi-
nistracién y Justicia, ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, T° 1, ps. 154 yss. y T°II, ps. 170 y
sS.

74 Sobre el tema puede consultarse el hicido trabajo de Pedro Aberastury, Ejecucicn de senten-
cias contra el Estado, con prélogo de uno de los grandes juristas como es Jorge A. Sdenz,
Buenos Aires, 2001, ps. 25 y ss.

75 Perrino, Pablo E. - Tribifio, Carlos R. sostienen que, en el orden federal, a diferencia de la
Provincia de Buenos Aires, tanto la regulacién del fuero como las normas sobre la materia
contencioso-administrativa pertenecen al resorte del legislativo (Cfr. La justicia contencio-
so-administrativa en la Provincia de Buenos Aires, ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 5).

76 Maital, Héctor A., Control judicial de la Administracion Publica, T° 1, ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1984, ps. 106-107, quien sefiala que ello constituirfa una europeizacién de nues-
tro derecho administrativo. Sin perjuicio de que la influencia de los derechos eurapeos, dl-
timamente del espafiol, constituye una realidad de nuestro derecho procesal administrativo,
ain frente a la inexistencia de un Cédigo o Ley general de la jurisdiccién administrativa, el
vaticinio formulado hace veinte afios por ¢ste autor, en el sentido de que ello provocar4 una
disminucién de los poderes de los jueces frente a la Administracién, lejos de cumplirse, re-
sulta contradicho por la evolucién operada en la jurisprudencia. En efecto, hay muchos que
piensan que estamos ante la situaci6én definida como gobierno de los jueces, superior al exis-
tente en el derecho norteamericano. Sobre el gobierno de los jueces en dicho derecho pue-
de verse el clésico trabajo de Alberto M. Justo, en LL T° 7, p. 1, seccién doctrina que con-
tiene los puntos de vista expuestos por el Profesor Jacques Lambert en una conferencia pro-
nunciada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en el afio 1937,

77 Vid: Gonzélez Pérez, Jests, Hacia un Cédigo procesal administrativo modelo para iberoa-
mérica, Conferencia pronunciada en las VII Jornadas Hispano Argentinas de Derecho Ad-
ministrativo, llevadas a cabo en Salta (Argentina), en el mes de junio de 2004.
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